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Sem meias palavras, o capitalismo € um sistema
parasitario. (BAUMAN, 2010, p. 8-9)

(...) € preciso, em matéria de politica social, dar de
novo a primazia aos problemas do trabalho.
(TOURAINE, 1999, p. 129)

A sentenca € o coracdo do processo e o espelho de
todo o ordenamento juridico. (NORONHA, 1995, p.
285)






RESUMO

Os paradigmas das relacdes de trabalho em que foram construidas as bases do
Direito do Trabalho contemporaneo sao oriundos de meados do século XX no periodo
denominado de fordismo/taylorismo do sistema de producéo. Entretanto, a crise dos
anos de 1970 induziu a metamorfose do capitalismo para sua sobrevivéncia e afetou
diretamente o0 modo como se desenvolve a relacéao entre o capital e o trabalho. Diante
desses novos paradigmas é que se pode dizer que as relacfes de trabalho na pés-
modernidade tornaram-se heterogéneas, fragmentadas, complexas, precarizadas e
contraditorias. As relacdes entre o capital e trabalho sdo muito mais intensas e
conflituosas na pés-modernidade e as estruturas juridico-trabalhistas constituidas na
modernidade e que hoje estdo ainda em vigor sdo insubsistentes para esses novos
arranjos das relacdes laborais. Nas democracias ocidentais a jurisdicdo surge como
principal forma de resolucdo dos conflitos e inevitavelmente os conflitos existentes
entre o capital e o trabalho irdo desaguar no Poder Judiciario trabalhista que detém,
como uma de suas funcdes, a promocédo da justica social. Diante desse contexto o
problema central da pesquisa reside na indagacéo: no atual ordenamento juridico,
conjugando-se os ideais do direito material e processual do trabalho, como se pode
atribuir funcdo social a deciséo judicial trabalhista? Desse modo, foi estabelecido
como objetivo geral analisar os possiveis elementos constitutivos de uma deciséo
judicial que atenda as perspectivas de uma funcéo social. Para alcancar tal desiderato,
foi realizada uma pesquisa qualitativa, exploratéria e descritiva, com a obtencao de
dados mediante uma pesquisa documental indireta. Ao final, concluiu-se que o sentido
de funcéo social da decisao judicial trabalhista € verificado mediante dois aspectos. O
primeiro, denominado de eficacia interna (efeitos inter partes) em que deverdo ser
asseguradas a garantia do trabalho digno, a tutela dos direitos fundamentais e de
personalidade, assim como a observancia do principio protetivo. O segundo,
denominado de eficacia externa (efeitos extra partes), devera atender a preservagao
da seguranca juridica, a vedacao de retrocessos sociais e proporcionar o combate a

precarizacao das relagdes de trabalho.

Palavras-chave: Jurisdi¢cdo. Justica do Trabalho. Justica efetiva. Teoria da deciséo

judicial. Funcionalizacdo da deciséao judicial.






ABSTRACT

The paradigm of labor relations, in which the bases of Labor Law were built, arose
from the production system of Fordism/Taylorism period. However, the crisis of the
1970s induced the metamorphosis of the capitalism for its survival and directly affected
the way the relationship between the capital and the labor develops. In the face of
these new paradigms, one can say that labor relations in post-modernity became
heterogeneous, fragmented, complex, worse and contradictory. The capital-labor
relation is much more intense and quarrelsome in post-modernity and the legal
structures of modernity in force today are at least unsubsistent for these new
arrangements of labor relations. In western democracies, jurisdiction arises as the
main form of conflict resolution and inevitably, conflicts between capital and labor will
flow into the labor judiciary branch, which has, as one of its functions, the promotion of
social justice. In this context, the central issue of the research lies in the question: In
the current juridical ordainment, by conjugating the ideals of material and procedural
labor law, is it possible to attribute a social function to the judicial labor decision? In
that sense, the general objective of this work is to analyze the possible constitutive
elements of a judicial decision that meets the perspectives of a social function. To
achieve this desideratum, a qualitative, exploratory and descriptive research was
conducted to obtain data through an indirect documentary research. At the end, it was
concluded that the sense of social function of labor court decision is verified by two
aspects. The first, called internal efficiency (inter parts effect), in which the guarantee
of dignified work, the protection of fundamental rights of personality and the
observance of the protective principle should be ensured. The second, called external
efficiency (extra parts effects), must meet the preservation of legal certainty, the
fencing of social setbacks and establish the fight against the insecurity in labor

relations.

Keywords: Jurisdiction. Labor justice. Effective justice. Theory of judicial decision.

Functionalization of the judicial decision.
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1 INTRODUCAO

O sistema de producdo da primeira metade do século XX é marcado pelo
fordismo, em que o trabalho é caracterizado por uma relacéo hierarquizada e rigida.
Neste sistema predominava o bindmio controle e eficiéncia com o intuito de
racionalizar e rotinizar os procedimentos a fim de se assegurar uma reproducao
continua do capital. Para este periodo também foi alcunhada a expresséo capitalismo
industrial. Explica-se. As rela¢gdes de trabalho paradigmaticas se desenvolviam num
ambiente fabril hierarquizado e rotinizado. A principal forma de aquisicéo de lucros era
no consumo dos bens duraveis (carro, geladeira, fogéo, televisao, etc.) produzidos em
largas escalas pelas fabricas.

Nesse periodo histérico, o processo de controle e expansao do capitalismo
industrial somente foi possivel mediante uma série de acordos firmados entre o Estado
e o capital, denominados de compromisso fordista. Este, em suma, oportunizou a
produgdo em massa, mediante a polarizagao entre os idealizadores e 0s executantes;
0o aumento do poder aquisitivo dos trabalhadores atrelado aos critérios de
produtividade e crescimento das taxas de lucro apoiado no processo crescente de
mecanizacao e pleno emprego dos trabalhadores. Ja ao Estado coube a assuncao da
responsabilidade de proporcionar uma legislacdo social. E neste ponto que se
desenvolveram os principais diplomas normativos laborais idealizados a regulamentar
uma relagéo de trabalho formal, rigida e verticalizada tipicas de um ambiente de chéo
de fabrica.

A partir da crise do petréleo nos anos 70, houve uma transicao do capitalismo
industrial moderno para a acumulacdo flexivel da po6s-modernidade mediante
implantacédo de novas formas organizacionais e de novas tecnologias produtivas com
vistas a superar a rigidez do fordismo e a crise do capitalismo. A promocdo da
celeridade da producéo foi conquistada por altera¢cdes nas formas de organizacao,
sobretudo quando se prop6s a desintegracdo vertical das empresas, ou seja,
subcontratacéo, transferéncias das instalagdes fisicas, etc., bem como adocdo de
outras mudangas organizacionais, como 0 sistema de just in time associado ao
controle eletrdnico, tudo com vistas a reduzir o tempo de giro em diversos setores de
producao.

Diante da crise instaurada e na transi¢ao para um novo modelo de produgéo, o

compromisso fordista, assumido na primeira metade do século XX, foi rompido, pois
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ele agora é visto como um entrave a expansao do capitalismo. Nesse sentido, ha uma
tendéncia de se buscar a ruptura dos direitos trabalhistas e sociais anteriormente
estabelecidos. Assim, hd uma contradicdo sistémica interna latente: todas as relacées
trabalhistas, com seus beneficios e direitos sociais, criados sob a chancela do
capitalismo organizado, vém passando por um processo de desestruturacdo. As
reformas (entenda-se: supressdo) de normas trabalhistas e sociais sdo colocadas
como condicdo sine qua non para superacdo da atual crise provocada pelas
contradicdes internas do capital.

Diante desses novos paradigmas da pos-modernidade é que se pode dizer que
as relacbes de trabalho se tornaram heterogéneas, fragmentadas, complexas,
precarizadas e contraditérias. Nesse contexto as relacfes firmadas entre o capital e 0
trabalho sdo muito mais intensas e conflituosas na pdés-modernidade e as estruturas
juridicas-trabalhistas concebidas na modernidade, que até hoje em vigor, vao se
demonstrando frageis para esses novos arranjos das rela¢cdes laborais.

As tensOes existentes nas relacdes de trabalho invariavelmente tendem a ser
judicializadas, em razdo de ser marcante nas democracias ocidentais a jurisdicdo
emergir como principal forma de resolucdo dos conflitos. Ndo obstante, a Justica do
Trabalho, que tem competéncia para julgar as lides pertinentes a essa matéria, detém
como uma de suas fungdes a promocgédo da justica social. Diante desse contexto, em
gue se constatam relacdes de trabalho altamente precarizadas num ordenamento
juridico que construiu suas bases normativas de tutela dos direitos dos trabalhadores
ainda pautado num modelo fordista de producdo, questiona-se: conjugando-se 0s
ideais do direito material e processual do trabalho, como se pode atribuir uma fungao
social a deciséo judicial trabalhista?

Partindo-se da premissa constitucional que o dever do Judiciario Trabalhista é
a promocao da justica social, foi estabelecido como objetivo geral analisar os
possiveis elementos constitutivos de uma deciséo judicial que atenda as perspectivas
desta funcé&o social.

Como objetivos especificos foram estabelecidos, inicialmente, realizar uma
analise das caracteristicas das relacdes de trabalho na p6s-modernidade com o intuito
de se compreender qual o nivel de protecdo que se deve dispor a tutela dos direitos
trabalhistas. Realizado o primeiro, na sequéncia estabeleceu-se como necessario
realizar uma investigacdo sobre o papel da Justica do Trabalho na

contemporaneidade a partir da compreensao das fun¢des do Direito do Trabalho, dos



25

direitos sociais trabalhistas como direitos fundamentais e da adequacédo do direito
processual do trabalho ao ideal de jurisdicdo na contemporaneidade. Por fim, como
altimo objetivo especifico, ficou determinada a tentativa de se identificarem e
estabelecerem os elementos constitutivos necessarios para conferir fungédo social a
deciséo judicial trabalhista a fim de que se promova a tdo decantada justica social.

Considerando que o método cientifico € a linha de raciocinio adotada no
processo de pesquisa, para alcancar os desideratos propostos foi utilizado o método
dedutivo, pois, a partir de premissas, foram construidos raciocinios no intuito de se
alcangar uma concluséo logica e valida.

Quanto a abordagem, a pesquisa se caracterizou por ser do tipo qualitativa uma
vez que se tentard, ao longo das atividades de investigacao, atribuir significados e
valores, sobretudo quanto a funcdo social da decisao judicial trabalhista.

No que tange aos fins, a pesquisa adotou dois momentos distintos. O primeiro
foi de cunho exploratério na medida em que se propés a familiarizar com o problema
da pesquisa, em especial nos dois capitulos iniciais em que se analisaram as
caracteristicas das relacdes de trabalho na pés-modernidade e a funcao da Justica do
Trabalho na contemporaneidade. O segundo momento teve um objetivo mais
descritivo, pois pretendeu identificar e propor os elementos que irdo conferir funcao
social a deciséo judicial trabalhista.

Quanto a técnica de obtencdo de dados, a pesquisa se pautou na técnica
documental indireta, buscando colher as premissas em textos doutrinarios (livros e
artigos cientificos publicados em meios fisicos ou eletrdnicos), na jurisprudéncia dos
tribunais disponibilizadas em sitios eletrénicos, assim como na prépria legislacdo
disponibilizada de forma online.

Estabelecidos os parametros, o trabalho estrutura-se em trés capitulos, mas
gue se comunicam e caminham de forma légica e harménica para a conclusao final.

No capitulo 2, intitulado “As relacbes de trabalho no capitalismo
contemporéneo”, ha a proposta de se analisarem as caracteristicas das relagdes de
trabalho no periodo denominado de fordismo ou capitalismo industrial, assim como
estabelecer as diferencas marcantes das relacdes de trabalho na contemporaneidade.
Ao final deste capitulo conclui-se que nas rela¢des de trabalho na p6s-modernidade
ha 5 (cinco) tracos no que tange a relacéo travada entre capital e trabalho: i) processo
de dominio da subjetividade do trabalhador; ii) alto grau de dependéncia do capital a

sociedade de consumo e ndo mais as relagdes de trabalho; iii) predominancia da
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cultura do risco e do medo de perder o trabalho; iv) rompimento das barreiras
geograficas e do locus privado; v) comprometimento, em diversos niveis, da saude do
trabalhador.

No capitulo 3, que recebeu o titulo de “A Justica do Trabalho no século XXI”,
propbe-se evidenciar as fungbes do poder judiciario trabalhista, sobretudo neste
momento historico de maior intensidade e conflituosidade da relacdo capital-trabalho.
A partir da conjugacao das fungdes do Direito do Trabalho, da compreenséao de que
os direitos sociais constitucionais tém matiz de direito fundamental e da percepcao de
gue o processo do trabalho deve estar atrelado ao ideal de promocé&o da justica social,
tenta-se destacar que h& uma necessidade de se repensar a decisdo judicial
trabalhista e as teorias (ativismo judicial e juiz ativo) que as envolve. Ao final conclui-
se que a funcdo social da deciséo judicial trabalhista na pds-modernidade é uma
verdadeira clausula geral de tutela que ainda ndo possui contornos delineados no ato
decisoério.

No capitulo 4, enunciado como “Elementos para teoria da decisao judicial
trabalhista”, partindo do reconhecimento das fragilidades das teses expostas no
capitulo anterior tenta esbocar quais 0s elementos constitutivos para que a decisao
judicial trabalhista tenha os devidos contornos de funcéo social. Em suma, numa
rapida sintese, o capitulo descreve que o sentido de fungéo social da deciséo judicial
trabalhista é verificado mediante dois aspectos. O primeiro, denominado de eficacia
interna (efeitos inter partes), em que deverdo ser asseguradas a garantia do trabalho
digno, a tutela dos direitos fundamentais de personalidade e a observancia do
principio protetivo. O segundo, denominado de eficicia externa (efeitos extra partes),
devera atender a preservacao da seguranca juridica, a vedacao de retrocessos sociais
e proporcionar o combate a precarizacdo das relacdes de trabalho.

Por fim, no capitulo 5 conclui-se a tese.
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2 AS RELACOES DE TRABALHO NO CAPITALISMO CONTEMPORANEO

Compreender o fluxo do capital, seus caminhos sinuosos e sua estranha

l6gica de comportamento é, portanto, fundamental para entendermos as
condicdes em que vivemos. (HARVEY, 2011, p. 6)

Com o suporte em Santos (1999) pode-se partir da premissa de que o projeto
sociocultural do paradigma da modernidade esta atrelado umbilicalmente ao inicio e
desenvolvimento do capitalismo. Se este pode ser compreendido como as relagbes
de producado que se instauram entre o capital e o trabalho, é possivel apontar que a
modernidade tenha inicio no final do século XVIII e meados do século XIX. Contudo,
ha de se observar que, para o inicio do desenvolvimento desse processo historico,
nao é facil indicar uma data com precisédo, pois a industrializacdo em diversos paises
como Inglaterra, Franca, EUA e Alemanha aconteceram em momentos distintos por
razdes nacionais que interferiram de modo decisivo no processo interno de cada
nacdo. Nao obstante as diversas terminologias decorrentes de divergéncias teorica
sobre o desenvolvimento do capitalismo, € possivel identificar em Santos (1999) trés
periodos distintos.

O primeiro, denominado de capitalismo liberal, abrange todo o século XIX
apesar das suas Ultimas décadas serem marcadas por um periodo de transicéao.
Nessa etapa, era concebido que as relagdes de mercado eram autorreguladas e ao
Estado incumbia assegurar essa autonomia. O positivismo juridico surge como uma
construcdo ideolégica com o fim de “reduzir o progresso societal ao desenvolvimento
capitalista, bem como imunizar a racionalidade contra a contaminacdo de qualquer
irracionalidade nao capitalista” (SANTOS, 2002, p. 141). Pode-se afirmar, entdo, que
o Direito Privado estava despido de conteudo politico ou social; que o seu cerne
estava pautado na garantia de um mercado competitivo por meio das liberdades
negativas aptas a equilibrar o mercado.

Ademais, o crescente dominio do modo de producéo capitalista nas relagbes
econdmicas e sociais trouxe mudancas no cenario politico e juridico no final do século
XIX e que se estenderam até poucas décadas depois do final da Segunda Guerra
Mundial. Este interregno pode ser denominado como capitalismo organizado, no qual
dois processos foram determinantes. O primeiro foi a necessidade de intervencéo do
Estado para regular o mercado, pois este provocou uma crescente desigualdade

social dos agentes econbmicos. Nesse sentido, foi necessario reconhecer as
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deficiéncias do mercado, provocando entdo posturas ativas do Estado como criacao
de sistemas educacionais para qualificar mao de obra, politicas de pleno emprego,
fundos de desenvolvimento, e, por vezes, nacionalizacdo de empresas privadas ou
até mesmo criagdo de empresas publicas. O segundo foi a politizacdo das
desigualdades sociais, ou seja, passou-se a exigir prestacdes sociais do Estado, bem
como a intervencédo nas politicas salariais e de consumo. Conforme destaca Santos
(2002 p. 148), “estas medidas foram t&o radicais e resultaram de um pacto social
(entre o capital e o trabalho, sob a égide do Estado) tdo inédito que conduziram a uma
forma politica nova: o Estado-Providéncia”.

Essa nova gestdo econdmica e politica conduziu a um modelo de regulacao
social que se denominou de fordismo. Por opcdo metodoldgica, suas caracteristicas
serdo abordadas em momento posterior (itens 2.1.1 e 2.1.2). Nesse contexto, na
medida em que o Estado se envolveu na gestdo dos processos socioecondmicos, 0
Direito tornou-se menos abstrato e seu objetivo pautou-se na busca do equilibrio entre
os interesses em conflito, tornando evidente a sua materializacdo e destacando sua
funcéo de integracédo politica e social.

O terceiro periodo, com inicio na década de 70 do século XX até os tempos
atuais, € denominado capitalismo desorganizado. No entanto, ao contrario do que o
esse termo possa indicar, o capitalismo contemporaneo esta mais organizando do que
nunca. A prova da sua organizacao, reside na constatacdo do dominio do sistema em
“todos os aspectos da vida social e ter conseguido neutralizar 0s seus inimigos
tradicionais” (SANTOS, 2002 p. 153). Pela expressao “desorganizagao” construiu-se,
entdo, a ideia de que o modelo de producéo fordista do segundo periodo gradualmente
foi desmantelado e reconstruido, mas, por ser um processo ainda em construcao, néo
se visualizam novas formulas que irdo substitui-lo. Novamente, por questdes
metodoldgicas, as caracteristicas desse periodo serdo analisadas nos itens (2.1.3 e

2.2 com seus subitens). Contudo, ha de se reforgar que

[...] as transformacgBes mais decisivas do terceiro periodo parecem estar a
ocorrer sob a égide do principio do mercado, que se afigura mais hegemonico
gue nunca no seio do pilar da regulagédo, dado que produz um excesso de
sentido que invade o principio do Estado e o principio da comunidade,
tendendo a dominéa-los e de forma muito mais profunda do que nos periodos
anteriores. (SANTOS, 2002, p. 154)
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Por seu lado, o avanco do principio do mercado, é perceptivel em duas
disfungcdes sobre o Direito. Primeiro, na medida em que o Direito se torna
concreto/material, regulando a vida social dominada pelo mercado, ele se torna
prisioneiro da l6gica de mercado, enfim, o Direito adquire um viés econdmico para
sustentar o proprio capitalismo. Todavia, se o Direito tenta afastar a sua légica
normativa interna com as outras esferas da vida social dominadas pelo mercado, ele
corre o risco de se tornar ineficaz ou contraproducente.

A digresséao teorica sobre as fases ou etapas do capitalismo tem uma razao
metodoldgica, sobretudo para justificar o corte temporal a embasar a tese.

O Direito do Trabalho no Brasil se firma como instituicdo! a partir de 1930,
firmando a estrutura juridica e institucional de um novo modelo trabalhista até o final
da ditadura de Getulio Vargas. Antes disso, na primeira fase, as manifestacbes
sociais, legislativas e até mesmo executivas sdo esparsas ou incipientes. Portanto, o
que ganha destaque para os fins do recorte metodoldgico da tese € justamente esse
movimento de intervencdo do Estado brasileiro® representativas do capitalismo
organizado.

Por fim, o modelo justrabalhista, entdo estruturado nessa fase, foi reunido num
anico diploma normativo, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (Decreto-lei n. 5.452,
de 01.05.1943), representando um verdadeiro codigo do trabalho e que tem vigéncia
até o presente momento com as devidas alteracdes legislativas, mas que, em sintese,
continua sendo um grande marco referencial legislativo e social para o Direito do
Trabalho brasileiro.

Contudo, os tempos hodiernos vém demonstrando que essas relacdes estaveis
preconizadas pela CLT vém perdendo espaco para novas formas de relacdes
trabalhistas notadamente instaveis e fragilizadas pela flexibilizacdo, caracteristicas
estas marcantes do capitalismo desorganizado.

Nesse passo, sdo essas consideragdes que justificam o inicio da abordagem
tedrica, que neste capitulo tem como objetivo analisar as rela¢cdes de trabalho do
século XX até a contemporaneidade (do capitalismo organizado ao desorganizado),

! Essa terminologia é utilizada em apologia a fase da Institucionalizagéo (ou oficializacéo) do Direito do
Trabalho que comumente é utilizada nos manuais da disciplina de Direito do Trabalho. Por todos,
conferir Delgado (2014).

2 Apenas a titulo de exemplo podem ser citados: a criagdo do Ministério do Trabalho, Industria e
Comércio (Decreto n° 19.443, de 26.11.1930), a normatizacdo federal da estrutura sindical Unica e
submetida ao reconhecimento do Estado (Decreto n® 19.770, de 19.03.1931), e consagracéo da Justica
do Trabalho efetivamente regulamentada pelo Decreto-Lei n° 1.237, de 01.05.1939, mas que somente
veio a integrar a estrutura do Poder Judiciario na Carta Constitucional de 1946
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em um primeiro momento numa perspectiva global, para compreender a atual

conjuntura das relacdes laborais brasileiras.

2.1 A reestruturacao da producao na modernidade

Diante da pluralidade tedrica-semantica que se apresenta ao termo
modernidade, a fim de se uniformizar o discurso, estar-se-a atrelando aqui ao ideal do
projeto da modernidade, com inicio no século XVIII, caracterizado por ser um esfor¢o
intelectual dos pensadores iluministas para desenvolver a ciéncia objetiva, a
moralidade e a lei universais e a arte autbnoma nos termos da prépria l6gica interna
destas. No entendimento de Santos (1999), o projeto da modernidade se assenta em

dois pilares fundamentais: regulacéo e emancipacao, que sdo complexos e distintos.

O pilar da regulacédo é constituido pelo principio do Estado, cuja articulacdo
se deve principalmente a Hobbes; pelo principio do mercado, dominante
sobretudo na obra de Locke; e pelo principio da comunidade, cuja formulacéo
domina toda a filosofia politica de Rousseau. Por sua vez, o pilar da
emancipagéo é constituido por trés légicas de racionalidade: a racionalidade
estético-expressiva da arte e da literatura; a racionalidade moral-pratica da
ética e do direito; e a racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia e da
técnica. (SANTOS, 1999, p. 76)

O capitalismo liberal, descrito anteriormente, coincide com o inicio do projeto
da modernidade, em que se verifica exatamente o ideal de Estado Liberal pautado
pela prevaléncia de uma intervencdo minima deste e da autonomia da vontade das
pessoas. Com a crise de produc¢éo no final do século XIX, entra-se no segundo ciclo
da modernidade: do capitalismo organizado.

Conforme sera analisado nos itens seguintes, o século XIX foi marcado em boa
parte pelo sistema de produgédo conhecido como fordismo e que a ele também pode
ser atrelada a expressado modernidade pesada. “O modelo de Henry Ford de uma nova
ordem racional estabeleceu o horizonte para a tendéncia universal de seu tempo, um

ideal que todos os demais empreendedores da época lutavam para atingir.
(BAUMAN, 2008, p. 32-33)
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2.1.1 Formacéao e expansao do fordismo/taylorismo

Hobsbawn (1995) pondera que a implementagéo da organizagao fordista de
trabalho foi beneficiada pelo cenério histérico-econdmico, além do proprio panorama
cultural, apés a Segunda Grande Guerra. Do mesmo modo, Harvey (2005, p. 125)
consegue observar “a ascensao de uma série de industrias baseadas em tecnologias
amadurecidas no periodo entre guerras, levadas a novos extremos de racionalizacao
na Segunda Guerra Mundial”.

Sobre o processo de producao fordista, Franzoi (1997) e Sandroni (1995) dizem
que o padrao de trabalho é marcado pelo binémio controle e eficiéncia com o intuito
de racionalizar e rotinizar os procedimentos, para assim assegurar uma reproducao
continua do capital. No entanto, para atuar como operario eram exigidas poucas
habilidades para atuar em linhas de montagem mecanizadas, e, por conseguinte,
detinham uma baixa capacidade de intervir no processo de producéo. Assim, pode-se
inferir que nesse periodo o padrdo fordista, por meio da reducdo de custos,
proporcionou e solidificou a reprodugéo maximizada dos lucros.

Nesse panorama, Druck (1999) consegue perceber uma nova relacdo de poder
na seara das relacdes laborais baseadas na hierarquia e na disciplina, que sédo os
novos paradigmas das for¢as sociais e politicas na sociedade capitalista.

Desse modo, a rotinizacdo e a racionalizacdo dos custos com a forca de
trabalho impostas pelo padrao fordista implicaram a divisdo entre os que pensavam e
executavam a producdo, favorecendo o processo taylorista de organizacdo do
trabalho na medida em que este, segundo Lipietz (1991, p. 29), “se apresenta como
um movimento de racionalizacdo da producao”. Assim, as formas repetitivas de
trabalho conforme padrbes predeterminados possibilitaram a “ado¢gédo de um padrao
técnico de organizacdo do trabalho e da producdo que teria permitido subsumir o
trabalho ao capital” (DRUCK, 1999, p. 41). Pode-se concluir, portanto, que
aincorporacao dos modelos fordista e taylorista nos ambientes fabris detinha a clara
intencdo de aumento da eficiéncia operaria associada a acumulagéo do capital.

Contudo, o processo de internalizacdo do modelo fordista/taylorista sofreu
resisténcia inicial, pois, conforme Druck (1999), houve uma ruptura de paradigma das
antigas formas de relacdes sociais impondo-se uma nova relacdo do homem com o
tempo e determinando um novo local para o trabalho. Harvey (2005) acrescenta que

o cerne do enfrentamento e da resisténcia estaria no controle do capital sobre o
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trabalho uma vez que a disciplina imposta proporcionaria a captacédo do conhecimento
produtivo.

Desse modo foi necesséria a assuncdo de um amplo processo de controle da
classe operéria envolvendo meios de repressdo associados a mecanismos de
cooptacdo e cooperagcdo que se estenderiam das fébricas a sociedade. Assim, a
mobilizacdo de sentimentos sociais, como a ética no trabalho e o orgulho nacional,
bem como o desenvolvimento de propensdes de ordem psicoldgica, como a busca da
identidade através do trabalho, desempenhou um papel fundamental nas ideologias
dominantes desse periodo e disseminadas tanto pelo estado como pelas instituicbes
sociais. (HARVEY, 2005).

Nesse processo pela busca do controle, também foram desenvolvidos meios
persuasivos de cooperagao ligados a um incentivo pelo trabalho®|...] através de um
salario mais elevado — o famoso five dollars day proposto na fabrica de Ford”
(GUIMARAES, 1997, p. 90). Ademais, conforme demonstra Regalia (1998), por
intermédio de negociacdes coletivas realizadas entre empregadores e sindicatos,
assegurou-se 0 aumento de salario e implementaram-se beneficios, o que,
consequentemente, facilitou a aceitacdo do modelo fordista/taylorista por parte dos
trabalhadores.

Nesse contexto, o processo de controle e expanséo do fordismo somente foi
possivel mediante uma série de acordos firmados entre o Estado e o capital, o qual é
denominado de compromisso fordista, em que se buscava assegurar “um regime de
acumulagao e um modo de regulagao” (LIPIETZ, 1991, p. 31). O primeiro oportunizou
a producdo em massa, mediante a polarizacdo entre os idealizadores e o0s
executantes; o aumento do poder aquisitivo dos trabalhadores atrelado aos critérios
de produtividade; e crescimento das taxas de lucro apoiado no processo crescente de
mecanizacao e pleno emprego dos trabalhadores. Quanto ao segundo, incumbiria a
legislagéo social e ao Estado-providéncia formar as bases regulatorias.

Nesse sentido, Lipietz (1991) sustenta que ao Estado também foi designada a
funcdo primordial de agente de controle econbémico, sobretudo para atuar nas
estratégias de concesséao de crédito e facilitador dos empreendimentos empresariais.
Nesse cenario é que surge a politica keynesiana, fundada no modelo de intervencéo
do Estado sobre a economia.

Apesar de as formas reguladoras terem sido provenientes do compromisso

fordista, Lipietz (1991) observa que elas também séo decorrentes dos embates sociais
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e politicos promovidos pelos tradicionais partidos dos trabalhadores em oposicéo ao
modelo fordista que se instaurava, além de representarem, no campo politico, “[...]
lutas sociais nacionais, no quadro de uma competicdo mundial e sangrenta com 0s
modelos fascista e stalinista” (LIPIETZ, 1991 p. 33-34). Em sentido complementar,
Hobsbawn (1995) acrescenta a ideia de que as lutas politicas foram desenvolvidas de
modo diverso em cada pais de acordo com a realidade local.

O compromisso fordista ndo se resume apenas a ajustes estatais e
econdmicos, na verdade, é o resultado da racionalizacdo de um modelo de
organizacao do trabalho adequado a producdo em massa. Portanto, assiste razdo a
visdo de Lipietz (1991), no sentido de que a acumulacao e a regulacéo solidificaram
os fundamentos do compromisso fordista ao associar produ¢gdo com consumo em
massa, provocando o surgimento do american way of life.

Lipietz (1991) pondera que no periodo do pds-Segunda Guerra Mundial,
marcado pela hegemonia econdmica dos EUA, desenvolveu-se 0 compromisso
fordista interno em que este correspondeu a uma série de medidas pactuadas pelo
estado norte-americano para garantir ganhos salariais aos trabalhadores com a
finalidade de afasta-los do ideal comunista que ganhava forca a época, bem como ao
desenvolvimento de estratégias de recuperacao e financiamento dos paises Europeus
e do Japdo, e de alguns paises do sudeste asiatico, notadamente associados a
celebracdo de tratados internacionais® para formacdo de mercados présperos e
formacdo de blocos anticomunistas. Essa postura permitiu com que os EUA
alcancassem uma postura de lideranga na formacgéo da OCDE.

Nesse sentido, é possivel concordar com Harvey (2005) que o processo de
expansao internacional norte-americano tem seu ponto marcante nas politicas de
reconstrugcdo da Europa e do Japdo como forma de criar novas demandas em
mercados externos, além de proporcionar mercados de massa globais e,
inevitavelmente, promovendo o comércio internacional. Essa perspectiva corrobora
Hobsbawn (1995) ao refletir que o capital norte-americano tinha interesse em

assegurar mercados nao comunistas para sua producao industrial. Acrescenta, ainda,

3 A titulo de exemplo podem ser citados o Plano Marshall para recuperacdo dos paises Europeus,
executado entre 1948 a 1951, em que “[...] cabia aos Estados Unidos o controle da politica monetaria
e fiscal dos paises em questao durante o periodo. [...] no total, os Estados Unidos liberaram cerca de
US$ 11,5 bilhdes, em forma de empréstimos, equipamentos e abastecimento. ” (SANDRONI, 1999, p.
469); bem como o Plano Colombo que recebeu este nome pois foi organizado em duas conferéncias
realizadas na capital de Sri Lanka nos anos de 1950 e 1951. Conforme Sandroni (1999, p. 468), tratou-
se de um “plano de desenvolvimento econdmico cooperativo para os paises do Sul e Sudeste asiatico,
com o objetivo de superar os efeitos da Segunda Guerra Mundial na regido. ”
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Lipietz (1991) que dado o seu avanco no modelo de organizacdo do trabalho e no
nivel de competitividade de seus produtos, os EUA conseguiram instituir uma
regulacdo monetaria da economia internacional por meio da Conferéncia de Bretton
Woods?, que determinou o délar como moeda-reserva internacional. Isso permitiu aos
norte-americanos uma posi¢ao de hegemonia nas trocas internacionais, ja que o pais
tinha um maior controle do mercado externo. Por via de consequéncia, as politicas
fiscal e monetaria norte-americana acabaram por determinar o desenvolvimento
econ6mico do mundo.

Adiante, vinte e cinco anos apés o fim da Segunda Grande Guerra, Hobsbawn
(1995) afirma que os paises do eixo capitalista (EUA, Inglaterra, Franca, Suécia e a
antiga Alemanha Ocidental) conquistaram, inicialmente, um significativo aumento no
padréo de vida associado a politica do pleno emprego, mas permeado pelo aumento
gradativo da inflagcdo. Sobre esse processo, Sandroni (2005) evidencia que 0s
seguidores da teoria keynesiana ndo obtiveram éxito, do ponto de vista pratico, em
alcancar o equilibrio entre a politica do pleno emprego e o controle da inflacdo.
Ademais, Harvey (2005) observa que até houve algumas interven¢g6es dos Estado
com o objetivo de controlar o crescimento dos precos e dos salarios, mas nao foram
suficientes e eficazes para evitar a elaboracdo de pactos coletivos com clausulas
garantidoras do aumento da produtividade. Enfim, o sistema capitalista fordista

comeca a apresentar sinais de crise que se agravaria com outros fatores.

2.1.2 Crise do fordismo/taylorismo

Ainda que na segunda metade do século XX tenha se observado uma
preponderancia da hegemonia norte-americana nas relagbes comerciais
internacionais, ha de se ressaltar que o processo de expansao do modelo fordista de
producgéo foi desigual em diversos estados nacionais. Mattoso (1994) destaca que
varios paises adotaram o fordismo, mas com variacdes especificas de acordo com a

realidade de cada Estado. Assim, cada um teria um modelo préprio de organizagcao

4Nome pelo qual ficou conhecida a Conferéncia Monetéria e Financeira das Na¢des Unidas, realizada
na cidade de Bretton Woods (EUA) em julho de 1944. Sandroni (1999 p. 120) indica que “os acordos
assinados tiveram validade para o conjunto das nag8es capitalistas lider das pelos Estados Unidos,
resultando na criacdo do Fundo Monetario Internacional (FMI) e do Banco Internacional de
Reconstrugao e Desenvolvimento (Bird). ”



35

do trabalho, administracdo da politica fiscal e monetaria de acordo com as condi¢es
de desenvolvimento social e investimento publico, com restricdes internas nas
relacbes classistas e, externas, pela posicdo hegemonica dos EUA na economia
global, e ainda, pela taxa de cambio calcada no ddlar. Logo, pode-se inferir que a
expansdo internacional do padrédo fordista teria se solidificado sob condi¢bes
econbmicas e geopoliticas determinadas, com base na regulacdo da economia
mundial e nas estratégias de poder dos governantes norte-americanos.

Além disso, o desenvolvimento fordista no dmago das relacbes laborais
também demonstrou ser heterogéneo, uma vez que os beneficios concedidos a
alguns nédo foram estendidos a outros, ocasionando descontentamento daqueles que
foram excluidos da sociedade de consumo em massa. Nos EUA essa parcela era
representada por negros, mulheres e imigrantes uma vez que estes ocupavam
funcdes menores e que nao exigiam mao de obra qualificada no ambito da populagéo
economicamente ativa. Sobre esses descontentamentos, Harvey (2005) entende que
houve indicios, mesmo no auge do sistema fordista, confirmando a desigualdade da
expansdo do regime de acumulacao tanto no cenario internacional como no interior
de cada pais que adotou o sistema capitalista e o regime fordista de producéo.

Desse modo, essa expanséo desigual instigou o surgimento dos movimentos
sociais, que se posicionavam contra o discurso do pleno consumo e seus beneficios
aclamados pelo fordismo. Harvey (2005) aponta que o movimento da sociedade civil
em defesa da igualdade de raca e género nos EUA, na década de 60, foi um tipico
exemplo. As tensdes sociais, que até entdo estavam ocultas, foram a tona quando
perceberam o “choque da descoberta de uma terrivel pobreza em meio a crescente
afluéncia” (HARVEY, 2005, p. 132).

No final da década de 60, o mercado interno dos EUA ja estava saturado pelos
seus proprios produtos, por sua vez, os paises da Europa Ocidental e Japao ja haviam
sido reconstruidos deixando de ser consumidores do mercado norte-americano.
Conforme apresenta Harvey (2005), o Japéo, por exemplo, iniciou, em contrapartida,
um significativo processo de crescimento como consequéncia dos altos indices de
produtividade do trabalho. Ademais, a quebra do acordo de Bretton Woods, fruto da
reorganizacao dos mercados e do aumento da competitividade internacional, decretou
o fim da estabilidade financeira internacional dos EUA.

A recessdo da década de 70, agravada pela crise do petréleo, abalou as

estruturas do compromisso fordista. Sem adentrar no meérito da cronologia dos fatos,
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Antunes (2009) sustenta que o marco inicial da crise estaria associado ao processo
de globalizacdo do proprio capitalismo, e ainda aos baixos lucros das industrias.
Quanto a esta Ultima, trata-se de uma contradicdo interna inerente ao sistema
capitalista, ja que € consequéncia da falta de demanda/consumo para o excesso de
producdo. Enfim, o cenario que se instaurou foi a diminuicdo gradativa da demanda,
aumento das taxas de desemprego e alta do custo de produgéo para que se pudesse
manter os salarios e os investimentos em capital fixo.

Diante desse contexto, a crise do fordismo forcou a busca pelo
desenvolvimento de novos métodos de gestédo da forca de trabalho, notadamente por
meio da intensificacdo do controle do trabalho, assim como desencadeou um

processo de expansao por novos mercados.

A mudanca tecnolégica, a automacao, a busca de novas linhas de produto e
nichos de mercado, a dispersdo geogréafica para zonas de controle do
trabalho mais féacil, as fusdes e medidas para acelerar o tempo de giro do
capital passaram ao primeiro plano das estratégias corporativas de
sobrevivéncia em condic¢des gerais de deflagdo. (HARVEY, 2005, p. 140)

Por seu lado, Mattoso (1995) pondera que diante de um cenario global,
marcado por incertezas e oscilacdes, novas formas de dominio da organizacao
industrial, social e politica emergiram como alternativa ao modelo fordista francamente
em crise. Percebe-se, entdo, que na década de 70 surgiram modelos mais flexiveis
gue atenderiam as oscilacbes de demanda na nova fase de competitividade
internacional. Adequar a realidade produtiva as novas condicBes de acumulacao
naguele momento era imperioso, entretanto tal mudanca atingia frontalmente a rigidez

do sistema fordista.

2.1.3 Transicao para a pos-modernidade

Guimarées (1997) assinala que, diante da discussao sobre a necessidade de
se pensar e estruturar um novo modelo de gestéo da produgéo e da forca de trabalho,
houve um intenso esfor¢o tedrico dos mais variados autores para explicar as novas
relacbes de trabalho e de producédo. Gounet (1999), por exemplo, toma por base
algumas experiéncias especificas de gerenciamento e organizacdo da producéo

realizada na Suécia e no Japao. Apesar de ambas terem sido realizadas em periodos
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guase que simultdneos, cada uma concretizou e evidenciou uma nova forma de
adequar o trabalho as demandas da crise de acumulacéo do capitalismo.

Sobre o modelo desenvolvido nos anos 70 na Suécia na regido de Kalmar,
Druck (1999) relata a utilizacdo de grupos semiautdnomos de trabalho nas linhas de
fabricacdo dos automoveis da industria Volvo como forma de superar a crise fordista
na fabricacdo de veiculos comerciais. Segundo Marx (1992), uma das soluc¢des do
volvismo estaria na finalidade de conciliar produtividade com bem-estar dos
trabalhadores. Sendo assim, as mudancgas propostas por essa nova organizagcao de
trabalho estariam centralizadas na divisdo do trabalho em grupos possuidores de
relativa autonomia, pausas, melhorias do ambiente e criagdo de lider de grupo.

Por sua vez, a experiéncia nipdnica de superacdo do modelo fordista adveio
com a fabrica da Toyota, culminando na utilizacdo do termo toyotismo. Coriat (1994)
analisa que este modelo de producéo surgiu da necessidade de diversificar, ou seja,
a resposta a crise da producdo de massa seria fabricar produtos em pequena
guantidade, mas com uma grande variedade de modelos; nesse ideal houve a
evolucédo para solidificar um auténtico sistema de producédo nunca antes presenciado.
Nesse sentido, o ponto essencial no toyotismo é a sua alta capacidade de se adequar
as constantes mudancas de demanda do mercado.

Afora isso, Coriat (1994) ressalta que a necessidade de maior flexibilidade
produtiva preconizada pelo toyotismo promoveu a ruptura com os lagcos do antigo
padrao fordista, fixando no mundo do trabalho e da producdo um novo paradigma de
gestao pautado na producdao diversificada e com alto patamar de qualidade. Tanto que
no ambito internacional as empresas japonesas lograram alto éxito no final do século
XX pela forma de organizacéo do trabalho e a gestdo da producédo. Por conseguinte,
Wood Junior (1992) demonstra que o modelo toyotista passou a ser utilizado pelas
grandes empresas capitalistas internacionais, constituindo uma tendéncia global
qguanto a forma de contratacéo e gerenciamento da forca de trabalho.

No que tange as mudancas no padrao de competitividade e de consumo, Coriat
(1994) discute que a demanda havia se tornado mutavel e volatil, exigindo, portanto,
uma maior flexibilidade na producdo. Nesse viés, a rigidez do modelo fordista de
producdo e organizacao taylorista do trabalho ndo atenderia mais as expectativas e
exigéncias de um mercado em constantes transformacdes.

Nesse cenario o sistema Toyota de producdo trouxe, segundo o autor, o

paradigma da fabrica minima incorporando a sua organizacdo do trabalho
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caracteristicas relacionadas a diversificacdo dos produtos, envolvimento dos
empregados no processo produtivo, estoque zero e producéo a baixos custos.

Druck (1999), ao analisar a flexibilizagcdo do modelo japonés, destaca que o alto
grau de adaptacéo e de flexibilidade da producédo € acompanhado por outros aspectos
como um sistema de emprego Vvitalicio, incluindo-se programas de formacédo
tecnoldgica e de treinamento dos trabalhadores. Entretanto, a0 mesmo tempo, sao
utiizadas formas precarias e instaveis de subcontratacbes de pequenas e
microempresas. Desse modo, para a referida autora, a preméncia de uma rede de
subcontratacdo é elemento fundamental para a estrutura japonesa de producéo; e
este modelo de subcontrata¢cdes passou a ser difundido em toda parte do mundo
ocidental e aplicados por empresas que adotaram o modelo de gestao japonés como
meio de se manter no mercado internacional que se tornava cada vez mais
competitivo.

Sob outro angulo de visdo, Harvey (2005) observou e teorizou que os métodos
do padrdo japonés de producédo significaram um embate direto com o fordismo,
sobretudo por ser calcado na flexibilidade de processos de trabalho, dos mercados de
trabalho, dos produtos e padrdes de consumo. Soma-se ainda que o toyotismo propos
como paradigma o trabalho parcial, temporario ou subcontratado, retirando o emprego
estavel e regular caracteristico do fordismo.

A flexibilizacdo das relacdes de trabalho e de producéo trazidas pelo modelo
nipénico culminou no enfraquecimento do poder dos sindicatos, bem como aumentou
a competicdo internacional e a utilizacdo de contratos de trabalho mais precarios.
Convém ressaltar que, assim como no fordismo, o toyotismo tomou diversas formas,
adaptando-se aos contextos regionais, nacionais e internacionais vigentes em cada
pais.

Todas essas mudancas no campo das relacdes de trabalho modificaram os
processos de contratacao e aquisicdo de méo de obra. As relagcbes empregaticias que
no periodo fordista eram marcadas pela rigidez, formalidade, estabilidade
paulatinamente foram sendo substituidas por subcontratacdes ou trabalhadores
temporarios. O aumento significativo dos processos de subcontratacéo e terceirizacéo
potencializaram o que Mattoso (1995) denominou como inseguranca no emprego,
uma vez que as relacdes formais e estaveis de trabalho estavam sendo retiradas,

dando espaco a novas formas heterogéneas e diversificadas.
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Por fim, o engajamento entre capital e trabalho, definido por Bauman (2001)
como traco distintivo do fordismo, foi perdendo espago para 0 novo processo de
producdo que se instaurou a partir da década de 70, acarretando mudancas tanto no
escopo da producdo como também no processo de organizacdo do mundo do
trabalho. Esse novo modelo de organizacéo liquido e flexivel, proprio para se adaptar
as condicdes de imprevisibilidade oriundas das crises econbmicas e revolucdes
tecnologicas, aderiu ao que Castells (2000) denominou como modelo de producao

enxuta.

2.2 Os paradigmas das relagdes de trabalho na pés-modernidade

Preliminarmente ha de se ressaltar que ndo existe um consenso sobre o que
se entende por pos-modernidade®, existindo divergéncias sobre seu significado e
alcance. Nao obstante a polissemia, o sentido que sera adotado € aquele utilizado por
Harvey (2005), pois, conforme o autor demonstra, ele compreende que as mudancas
politico-econémicas descritas e anteriormente provocadas pela crise da década de 70
trouxeram a ascensao de novas formas culturais. Isso fez com que emergisse modos
mais flexiveis de acumulacédo do capital e proporcionou um novo ciclo de compressao
do tempo-espaco na organizacado do capitalismo.

Desejo sugerir que temos vivido nas duas Ultimas décadas uma intensa fase
de compressdo do tempo-espaco que tem tido um impacto desorientado e
disruptivo sobre as préticas politico-econdmicas, sobre o equilibrio do poder
de classe, bem como sobre a vida social e cultural. (HARVEY, 2005, p. 257).

Diante de tudo que foi exposto até agora, pode-se afirmar que a transicdo — do
capitalismo industrial moderno para a acumulacéo flexivel da p6s-modernidade — foi
realizada por meio da implantacdo de novas formas organizacionais e de novas
tecnologias produtivas com vistas a superar a rigidez do fordismo. A promocao da
celeridade da producéo foi conquistada por alteracdes nas formas de organizacgao,
sobretudo quando se propds a desintegracdo vertical das empresas, ou seja,

subcontratagdo, transferéncias das instalagbes fisicas, etc. Outras mudancas

> O soci6logo Zygmunt Bauman, por exemplo, nos primeiros escritos utiliza-se do termo pés-
modernidade na obra “O mal-estar da p6s-modernidade”, mas depois ele mesmo cunha a expressao
“modernidade liquida” seguindo em diversas obras seguintes como “Modernidade Liquida”, “Vida
liquida”, “Medo liquido” etc.
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organizacionais, como o sistema de just in time associado ao controle eletrénico,
reduziram o tempo de giro em diversos setores de producdo. Entretanto, essas novas
tendéncias organizacionais do capitalismo da pds-modernidade resultaram para os
trabalhadores “uma intensificacdo dos processos de trabalho e uma aceleragao na
desqualificacao e requalificacdo necessarias ao atendimento de novas necessidades
de trabalho” (HARVEY, 2005, p. 257).

De forma paralela a esse movimento, Ramalho e Santana (2003) também
observaram que a reestruturacdo da producédo para a superacao da crise vivenciada
no final do século XX refletiu diretamente na gestao do corpo de obreiros, sobretudo
guanto a reducédo da forca de trabalho, pois a lI6gica do sistema € produzir mais e
melhor, porém com menos trabalhadores.

Nessa série de contextos, com as respostas que foram desenvolvidas e
apresentadas como forma de superacao a denominada crise estrutural da sociedade
capitalista, ha de se constatar e afirmar categoricamente que foram provocadas
modificagdes substanciais nas relagdes de trabalho, pois “as metamorfoses em curso
no mundo do trabalho [...] afetaram a forma de ser da classe trabalhadora, tornando-
a mais heterogénea, fragmentada e complexificada” (ANTUNES, 2006, p. 67). E
justamente nesse aspecto que se pretende abordar de forma pontual e sistematizada,
nesses itens até o final do capitulo, as principais alteracdes nas relacfes de trabalho
com o intuito de tracar, num primeiro momento, o panorama geral do cenario
contemporaneo.

O primeiro ponto de destaque nas relages de trabalho da pés-modernidade é
a diminui¢do do numero de proletariados tradicionais tipicos do modelo fordista. Esses
detém uma relacdo de emprego formal para com seu empregador e desempenham
um trabalho manual e especializado nas linhas de producéo das industrias e fabricas.
Essa categoria de operarios vem sendo reduzida com a prOpria reestruturacédo
produtiva do capital e cedendo espaco para as formas mais desregulamentadas de
trabalho.

Portanto, pode-se inferir que a tendéncia na contemporaneidade é a utilizacao
de trabalhadores “terceirizados, subcontratados, part-time, entre tantas outras formas
assemelhadas, que se expandem em escala global”. (ANTUNES; ALVES, 2004, p.
337)

Se por um lado houve a retracéo de proletariados no universo fabril, observa-
se gque uma parcela destes foram absorvidos para atividades econdmicas destinadas
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a prestacéo de servicos. Nao obstante, esse setor também sofreu com as mutacdes
organizacionais, tecnoldgicas e de gestdo inerentes a nova logica de acumulagéo

flexivel da pés-modernidade.

Na verdade, o imperativo do capitalismo mundial é, cada vez mais, introduzir
novas tecnologias microeletrdnicas e novos padrdes organizacionais
vinculados a légica do toyotismo (a lean production), ndo apenas na industria,
mas no setor de servigos (inclusive os vinculados a reprodugéo social), que
tendem a ndo possuir mais a capacidade de absorver a parcela de
trabalhadores assalariados que estéo a procura de empregos. (ALVES, 1999,
p. 151)

Outro ponto significativo no mundo do trabalho contemporédneo é o aumento
gradativo da participacado das mulheres. No cenario brasileiro, em 2003, o indicador
da participacédo das mulheres no mercado de trabalho era de 40,5% passando para
45,3% em 2011. Embora o percentual de homens por grupo de atividade (industria,
construcdo, comeércio e servicos prestados a empresas) seja superior a de mulheres,
mas desde 2003 as mulheres vém se mantendo como a maioria, e com grande escala
de vantagem, sobre os homens quando o grupo de atividade é ligado a administracao
publica®. Apesar de os dados apontarem para o crescimento da escolaridade feminina
nos diversos setores da atividade econdmica, isso ndo fez com que os salarios se
igualassem; pelo contrario, os numeros do ano de 2011 registram que o rendimento
médio do trabalho das mulheres foi de 72,3% do que recebiam os homens (IBGE,
2012).

Conforme analisa Nogueira (2004), a inser¢do feminina no mundo do trabalho
por um lado é positiva na medida em que possibilita a progressdo do processo de
emancipacao das mulheres e diminui as formas de dominacao patriarcal que se
instaurou ao longo da histéria da humanidade. Contudo, os dados estatisticos
demonstram o aspecto negativo, pois percebe-se o tratamento desigual em relacéo
ao sexo e a insercao esta ocorrendo por meio de relagdes precarias uma vez que no
Brasil os numeros registrados em 2011 indicam que somente 69,2% das mulheres
inseridas no mercado de trabalho contribuem para previdéncia social, enquanto que

os homens alcancaram a marca de 72,4%. Soma-se ainda a constatacdo de que na

6 Segundo dados do IBGE em 2003 as mulheres ocupavam 62% enguanto que os homens apenas
38%. Ja4 no ano de 2011 o percentual de mulheres aumentou para 64,1% e o de homens caiu para
35,9%.
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maioria dos setores da economia o numero de mulheres que trabalham com carteira
assinada é inferior a 60%’. Portanto, assiste razdo quando se fala que
Trata-se, portanto, de um movimento contraditério, uma vez que a
emancipacéo parcial, uma consequéncia do ingresso do trabalho feminino no
universo produtivo (tdo fortemente destacada por Engels), é alterada de
modo significativo, por uma feminizacdo do trabalho que implica

simultaneamente uma precarizacdo social e um maior grau de exploracédo do
trabalho. (NOGUEIRA, 2004, p.276)

Sobre o processo de segregacdo ocupacional das mulheres, Giddens (2008)
analisa que esse possui duas vertentes: um vertical e outro horizontal. A primeira se
refere a tendéncia de as mulheres ocuparem postos de trabalho com menor grau de
autoridade e poucas possibilidades de ascenséo funcional, ao passo que aos homens
estariam destinadas vagas com maior autoridade e influéncia. Ja a segunda esta
correlata a tendéncia de homens e mulheres terem destinagdo especifica para
determinadas categorias de trabalho. Nesse sentido, os dados estatisticos apontam
gue em 2011 quanto ao trabalho na construcao civil os homens ocuparam 93,9% dos
postos de trabalho e as mulheres 6,1%, ao passo que na atividade de servigos
domésticos 5,2% das vagas foram preenchidas por homens enquanto que as
mulheres representaram 94,8% deste posto de trabalho (IBGE, 2012).

Além do tratamento discriminatorio entre o labor masculino e feminino, lanni
(2008) assinala que também existe a fragmentacdo da classe trabalhadora nos seus
aspectos étnicos, raciais, culturais e etarios impulsionada pela mundializacdo do
capital. Os sujeitos pertencentes a esses grupos sao excluidos do trabalho formal e
dificilmente conseguem o reingresso sendo, portanto, forcados a exercer o labor
informal e desprotegido.

Outra tendéncia das relacdes de trabalho na pdés-modernidade, possibilitada
pela desconcentracéo do processo de producao e expansao das pequenas unidades
produtivas, € o exercicio do labor em outro local que ndo seja o estabelecimento
empresarial (a distancia) ou até mesmo a possibilidade de ser realizado no préprio
domicilio®. “Por meio da telematica, com a expansdo das formas de flexibilizagdo e
precarizacdo do trabalho, com o avanco da horizontalizagdo do capital produtivo, o

7 Segundo dados do IBGE em 2011 o nimero de mulheres que trabalharam com carteira assinada
alcancou os percentuais de 36,6% no servico doméstico; 54,9% no comércio; 57,1% na industria; 74%
servicos prestados a empresa.

8 Barros (2011, p. 250) utiliza a expressao zona grise para indicar uma zona juridica intermediaria entre
o trabalho auténomo e o subordinado, nela se incluindo o trabalho a distancia e o teletrabalho.
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trabalho produtivo doméstico vem presenciando formas de expanséo em varias partes
do mundo” (ANTUNES; ALVES, 2004, p. 343)

Adiante, apds esse panorama geral sobre as relacbes de trabalho na pos-
modernidade, torna-se necessario aprofundar sobre o desenvolvimento e a dindmica
travada entre o trabalho e o capital para tentar compreender a complexidade do

mundo do trabalho na pés-modernidade.

2.2.1 O processo de dominio da subjetividade

O sistema capitalista fordista pretendia instaurar uma sociedade racionalizada,
contudo essa pretensdo ndo logrou éxito por muito tempo, pois, conforme analisa
Gramsci (1985), a subsuncédo da subjetividade a légica do capital era instituida
somente no plano da formal na medida em que as linhas de producao limitavam-se a
simples operacdo fisica da maquina pelo homem. Portanto, ndo foi possivel a
racionalidade capitalista fordista incorporar as variaveis psicoldgicas do
comportamento humano, pois somente 0 corpo era capturado pelas rotinas
mecanizadas da fabrica enquanto que a atividade intelectiva estava desprendida para
outras ocupacdes (GRAMSCI, 1984).

Por esta afirmacédo é perfeitamente razoavel se compreender que, no método
gerencial cientifico proposto por Taylor, o saber-fazer da producéo é estabelecido de
forma vertical, ou seja, da geréncia para o chdo da fabrica numa clara relacéo
hierarquizada e racional.

O toyotismo, enquanto sistema de producéo, rompe com esse paradigma e se
torna marco de transicdo para a pds-modernidade. Isso ndo quer dizer que ele é
irracional ou se dissocia da logica capitalista; pelo contrario, o toyotismo mantém a
l6gica de dominio do capital, mas o que torna diferenciado é a pretenséo de dominar
a subjetividade do trabalhador.

Para alcancar tal desiderato, o toyotismo procurou desenvolver por meio de
novos instrumentos de gestédo e controle de qualidade o comprometimento de seus
obreiros, aprimorando assim o controle do capital no aspecto subjetivo dos
trabalhadores. Com aporte em Gramsci (1985) é possivel entender que a subsuncéo
real da subjetividade do trabalhador a légica do capitalismo se da em razdo da
participacéo ativa da inteligéncia do obreiro.
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Se o fordismo expropriou e transferiu o savoir-faire do operario para a esfera
da geréncia cientifica, para os niveis de elaboracao, o toyotismo tende a re-
transferi-lo para a forca de trabalho, mas o faz visando a apropriar-se
crescentemente da sua dimensdo intelectual, das suas capacidades
cognitivas, procurando envolver mais forte e intensamente a subjetividade
operaria. (ANTUNES; ALVES, 2004, p. 346-347)

Nesse sentido, sem adentrar no mérito de classificacdo e/ou técnicas dos
diversos métodos dos processos gerenciais, ndo restam dulvidas de que as ideias e
solucdes frutos do trabalho em equipe, dos circulos de controle e dos brainstormings
sdo absorvidos pelo capital qguando demonstrada a sua lucratividade. O capitalismo
pos-moderno necessita do envolvimento da classe que vive do trabalho nas tarefas
da producéo.

O operario € encorajado a pensar “pro-ativamente”, a encontrar solugdes
antes que os problemas acontegcam. [...] Cria-se, deste modo, um ambiente
de desafio continuo, de mobilizag&do constante da mente e corpo do operario
e empregado, onde o capital ndo dispensa, como fez o fordismo, o “espirito”
operario. (ALVES, 2007, p. 186)

Portanto, ndo sdo apenas o fazer e o saber dos trabalhadores ao serem
absorvidos pelo capitalismo contemporaneo, mas também as suas disposi¢cées
intelectuais e afetivas que séo articuladas para colaborarem com a logica do capital
integrando-as nos objetivos da producédo. Tal articulacdo é possivel de se verificar
guando Coriat (1994) aponta que um dos pilares do toyotismo é a polivaléncia do
trabalhador como um meio de integracéo e controle do trabalho a complexa légica de
producdo. Com o suporte em Alves (2007, p. 195), € possivel identificar que o
capitalismo exerce a “exploracdo do trabalhador pelo trabalhador”; se no periodo
fordista o trabalhador era carrasco de si mesmo, na medida em que ele trabalhava
mais por bdnus salariais, na pés-modernidade toda a pressdo e supervisdo sao
exercidos pela equipe de trabalho, em que o obreiro esté inserido. Como bem observa
Coriat (1994), esse sistema de controle do operario exercido coletivamente por sua
equipe propria de trabalho dispensa a presenca fisica de uma burocracia formada,
contratada e paga para realizar as funcdes de medicao e avaliacdo dos trabalhos em
relacéo aos objetivos tracados.

O dominio da subjetividade do trabalhador pelo capital na atualidade é
despotico e o alcanca para além do seu local e horario de trabalho, mas ao mesmo
tempo, de forma contraditéria, € suave e brando, quase imperceptivel.

[...] o trabalho ndo é, como se acredita frequentemente, limitado ao tempo
fisico efetivamente passado na oficina ou no escritorio. O trabalho ultrapassa
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qualquer limite dispensado ao tempo de trabalho; ele mobiliza a
personalidade por completo. (DEJOURS, 2004, p. 30)

Em Bernardo (2001) é perceptivel a demonstracdo do processo de dominacéo
da subjetividade do trabalhador pelo capital quando se analisa a inverséo da logica
nos processos de qualificacdo da mao de obra; se antes no periodo fordista tal missao
era dos detentores do capital para aumentar sua lucratividade, hodiernamente ha uma
inversdo de responsabilidade: o préprio trabalhador, as suas proprias custas, deve
buscar cada vez mais, inclusive durante seu tempo livre, melhor preparacao (mediante
cursos de capacitacdo, etc.) para manter o seu trabalho ou aumentar sua
empregabilidade. Ademais, Antunes e Alves (2004) analisam que as reificacfes que
permeiam o mundo do trabalho se reproduzem na sociedade sobretudo no consumo
exacerbado de mercadorias materiais e imateriais. E limpida e clara a prova do
dominio do capital sobre a vida fora do trabalho, especialmente, quando, no tempo
livre o trabalhador é instigado a consumir no shopping center. Portanto, ha de se
chegar a conclusao de que “a alienacao/estranhamento e os novos fetichismos que
permeiam o mundo do trabalho tendem a impedir a autodeterminacdo da
personalidade e a multiplicidade de suas qualidades e atividades”. (ANTUNES;
ALVES, 2004, p. 349).

Embora o capitalismo pds-moderno possa trazer severos danos a saude do
trabalhador (ver item 2.2.5) ha uma contradicéo interna, pois para que a subjetividade
do trabalhador possa ser subsumida pelo capital € importante que o corpo e mente
estejam saudaveis. Alves (2007, p. 225) observa entdo que existe um processo de
compressao psico-corporal de dominio da subjetividade do trabalhador, como ocorre
por exemplo nas ginasticas laborais, pois se “torna indispensavel para a obtencéo da
produtividade sob as condi¢des da nova técnica flexivel e da intensificacdo/exploracéao
do trabalho”.

Todos esses processos de captacédo da subjetividade dos trabalhadores pelo
capital na pos-modernidade se justificam e s&o intensificados pelo rapido
desenvolvimento de maquinarios complexos, da microeletrbnica e das redes
telematicas e informacionais. Levy (1998) ja apontava essa dependéncia do capital a
subjetividade coletiva dos seres humanos como ponto determinante ao sistema de
producao.

Nao obstante a todo avango tecnoldgico alcangado, “a maquina nao pode

suprimir o trabalho humano, ela necessita de uma maior interagdo entre a
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subjetividade que trabalha e o novo maquinario inteligente” (ANTUNES; ALVES, 2004,
p. 347). Por isso entdo, o processo de subsunc¢ao da subjetividade ao capital se faz
necessario: para que o saber intelectual seja transferido as maquinas. Em outras
palavras, a absorcdo da subjetividade dos que vivem do trabalho € um elemento

determinante e condicionante do desenvolvimento do capitalismo pés-moderno.

Dentro do espaco produtivo, o saber intelectual que foi relativamente
desprezado pelo taylorismo-fordismo tornou-se, para o capital de nossos
dias, uma mercadoria muito mais valiosa. As formas contemporéneas de
vigéncia do valor levaram ao limite a capacidade operativa da lei do valor e a
vigéncia do trabalho abstrato, que despende cada vez mais energia
intelectual (além de material) para a producdo de valores de troca.
Novamente desencadeia-se um processo interativo entre trabalho vivo e
trabalho morto, sob o0 comando de um tempo conduzido pelo ritmo cada vez
mais informacional e intensificado. (ANTUNES, 2005, p. 53-54)

Diante dessa relacéo de dependéncia do capital ao saber intelectual é que se
desenvolvem técnicas de gestdo, que visam promover e potencializar o maior

envolvimento possivel do trabalho vivo ao trabalho morto.

Enfim, o processo de “captura” da subjetividade do trabalho vivo é um
processo intrinsecamente contraditério, constituido por um jogo de
simulagdes, articulando mecanismos de coercdo e de consentimento, que se
interage com uma teia de manipulacdo que perpassa ndo apenas o local de
trabalho, mas as instancias da reproducéo social. (ALVES, 2007, p. 188)

No entanto, ainda que nos ultimos anos se tenha discutido o trabalho numa
perspectiva econdbmica, ha de se destacar que ele deve ser analisado por outras areas
das ciéncias humanas e sociais. Ha estudos na area da psicodinamica, por exemplo,

gue apontam o trabalho como elemento essencial para a construcédo da identidade

das pessoas.

O reconhecimento de que o atual arranjo societario, em suas acdes
produtivas, resulte em desdobramentos de tal ordem nos processos
identificatérios dos trabalhadores por meio de sua atividade profissional traz
subjacente a compreenséo de que o trabalho, enquanto fenémeno ao qual os
atores sociais sdo convidados a vincular-se em algum momento de seu ciclo
vital, € elemento constituinte da subjetividade humana e, portanto, de sua
identidade. (COUTINHO, KRAWULSKI, SOARES, 2007, p. 34)

Assim, refor¢a-se a ideia de que “trabalhar ndo € somente produzir; € também
transformar a si mesmo e, no melhor dos casos, € uma ocasidao oferecida a

subjetividade para se testar, até mesmo para se realizar” (DEJOURS, 2004, p. 30).
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Portanto, se é possivel compreender o trabalho como elemento constituinte da
identidade social, logo, h& de se concluir e reconhecer que existe um elo entre trabalho
e identidade (COUTINHO, 1999), em que a constru¢ao de uma identidade profissional,
como fruto da vinculagcdo do ser humano a uma atividade laborativa com todos o0s
reflexos do contexto e as caracteristicas dessa atividade, traz consequéncias para o
sistema identitario.

Seguindo essa linha de entendimento, se o trabalho é compreendido como um
processo de construcéo de identidade das pessoas, também este estara sujeito aos
efeitos do capitalismo pdés-moderno. Exatamente nessa perspectiva que Sennett se
baseia (2009) para construir o raciocinio de que no cenario atual, marcado por
relacGes precérias de trabalho, ha um curto prazo de tempo e poucas possibilidades
de os trabalhadores desenvolverem experiéncias e construirem uma narrativa de vida
coerente. O atual sistema de organizacao e producao levaria a corrosado do carater do
trabalhador, “sobretudo aquelas qualidades de carater que ligam os seres humanos
uns aos outros, e ddo a cada um deles um senso de identidade sustentavel’
(SENNETT, 2009, p. 27). O capitalismo flexivel modifica ndo somente a natureza do
trabalho, compreendida enquanto modo de organizacao e gestdo, mas, sobretudo, as
relacdes interpessoais que os trabalhadores estabelecem no contexto laboral.

Ademais, Sennett (2009) explica que a expressao capitalismo flexivel se refere
a um sistema gque ndo € somente uma simples variacdo do velho capitalismo; ao
contrario, ele vai em rota de colisdo com as formas rigidas da burocracia e os males
das rotinas. Nesse novo capitalismo a flexibilidade exige que os trabalhadores sejam
ageis e abertos as mudancas que podem ocorrer em curto prazo, bem como impde a
assuncao de riscos continuos, ndo dependendo de leis e procedimentos formais.
Nesse sentido, o contexto do trabalho pede dedicagédo intensa, uma vez que 0s
critérios do sucesso na profissdo perderam o0s contornos de previsibilidade e
estabilidade.

Nesse ritmo frenético, o fato de nao obter o sucesso e a notabilidade no trabalho
sdo, quase sempre, interpretados como sinais de fracasso e inaptiddo pessoal.
Portanto, a flexibilidade exigida das pessoas rompe com o0s paradigmas da
modernidade, que é marcada por modelos tradicionais de conduta; na pos-
modernidade, os individuos imergem na complexidade independentemente de

receitas que indiquem os caminhos a serem seguidos.
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Por fim, com suporte em Dejours (2004, p. 33-34) é possivel analisar que a
evolucao das formas de gestédo do trabalho pauta-se sobre principios que sugerem
“sacrificar a subjetividade em nome da rentabilidade e competitividade”. Esses
principios, em suma, concentram-se nas ideias de avaliacdo quantitativa/objetiva do
trabalho, com clara intencdo de dominar, intimidar e afastar o grau de subjetividade
da discussao entre economia e trabalho, e de individualizagdo, com um alto apelo a
concorréncia e competitividade entre as pessoas e as equipes de trabalho. Dessa
forma, o resultado final desse processo conduz o individuo a soliddo e desagregacéo
da convivéncia social.

2.2.2 As implicagdes da sociedade de consumo no mundo do trabalho

Ao analisar o capitalismo contemporaneo, Harvey (2005) constata que a
aceleracdo do tempo de giro da producdo estd umbilicalmente relacionada com a
velocidade da troca de informagfes e do consumo, ou seja, o aperfeicoamento dos
sistemas de comunicacao e fluxos de informac¢fes associados com técnicas racionais
de distribuicdo possibilitou uma maior e mais célere circulacdo de mercadorias no

mercado.

Os bancos eletronicos e o dinheiro de plastico foram algumas das inovacdes
gue aumentaram a rapidez do fluxo de dinheiro inverso. Servi¢cos e mercados
financeiros (auxiliados pelo comércio computadorizado) também foram
acelerados, de modo a fazer, como diz o ditado, "vinte e quatro horas ser um
tempo bem longo" nos mercados globais de a¢des. (HARVEY, 2005, p. 258)

Apesar dos apontamentos supracitados, talvez um dos grandes marcos do
capitalismo pés-moderno seja o fato de que as principais fontes dos grandes lucros
“tendem a ser cada vez mais as ideias, e ndo objetos materiais” (BAUMAN, 2008, p.
39-40). Por ideia deve-se entender como algo imaterial que seja desprendido, mas
correlato, ao objeto final do produto ou servigo prestado. O lucro, por exemplo, nédo
esta na venda do carro, mas na ideia da necessidade ou o ideal de se ter um carro,
por este poder proporcionar independéncia e liberdade de ir e vir; o lucro ndo esta no
pacote de viagem, mas na ideia de que a pessoa merece e necessita fazer uma
viagem fantastica para realizacdo de um sonho pessoal ou um simples descanso da
rotina. Assim, a “ideia é produzida apenas uma vez e depois se mantém trazendo as
riquezas” (BAUMAN, 2008, p. 39-40).
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Portanto, o ponto central para a sobrevivéncia e prosperidade do capitalismo
hodierno reside na criagéo de ideais que ampliem o mercado de consumidores, e nao
necessariamente na quantidade ou disponibilidade de pessoas para fabricarem um
produto ou prestarem um servico. Enquanto houver mercado de consumidores para
um determinado bem material ou imaterial sempre havera trabalhadores disponiveis
para sua producdo ou prestacdo, ao passo que, se nao existir mais a ideia de

consumo, aquela relacédo de trabalho ira, por consequéncia, se extinguir.

Quando se trata de tornar as ideias lucrativas, os objetos de concorréncia sao
0s consumidores, ndo os produtores. Ndo é de admirar que hoje a ligagéo do
capital seja, acima de tudo, com os consumidores. S6 nessa esfera podemos
falar com seriedade de "dependéncia mutua”. O capital € dependente, para
sua competitividade, efetividade e rentabilidade, dos consumidores - e seus
itinerarios sdo guiados pela presenca ou auséncia de consumidores ou pelas
chances de "produzir consumidores” - de gerar e alimentar a demanda com
ideias em oferta. (BAUMAN, 2008, p. 40)

Na medida em que a arena de consumo se tornou o campo da prosperidade do
capital, observam-se naquelas transformacdes essenciais. O mercado da moda, por
exemplo, antes elitizado agora vem buscando atingir a massa. E mais, a mudanca de
paradigma estd em superar a logica da producdo/venda da producdo; o ideal agora é
incutir um estilo de vida considerado bom. Normalmente esse bem viver ndo esta
associado somente a aquisicdo de bens materiais (carros, reldgios, roupas de grife,
etc.): o ideal est4 calcado em comportamentos (habitos de praticar esporte, assistir
shows, realizar viagens, etc.). Obviamente que todos esses aspectos
comportamentais também levam ao consumo (suplementos e equipamentos
esportivos, espaco vip e camarotes em shows, hospedagem em hotéis e passeios
com roteiros historicos, gastronémicos, etc.).

Percebe-se que essa mudanca de paradigma, ao direcionar o consumo dos
bens materiais para as prestacfes de servicos, € fundamental uma vez que, dos
diversos fatores da crise do capitalismo fordista, um foi exatamente o excesso de
producdo: a quantidade de produto se tornou maior que a quantidade de
consumidores; para além disso, muitos dos produtos do periodo capitalista fordista
eram criados e desenvolvidos para serem relativamente duraveis (carro, fogao,
geladeira, televiséo, etc.).

O capitalismo poés-moderno lanca na arena de consumo bens e servigcos
fugazes (como um canal de televisdo pay per view, jogos eletrbnicos, passeios

turisticos, filmes cinematograficos, etc.) para nao propiciar um acumulo indesejado
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gue proporcione uma crise sistémica. Assim, assiste razdo a Harvey (2005, p. 258) ao
afirmar que “como ha limites para a acumulacédo e para o giro de bens fisicos [...], faz
sentido que os capitalistas se voltem para o fornecimento de servigcos bastante

efémeros em termos de consumo”.

Se o0 consumo € a forga vital do processo capitalista contemporaneo, “modos
de vida ndo mercantis e ndo capitalistas sdao, em suma, considerados uma barreira
para a acumulagéo do capital e, portanto, devem ser dissolvidos” (HARVEY, 2011, p.
63). Assim é que surge um imenso esforco da industria da publicidade para criar
taticas de influéncia e manipulacdo das necessidades, vontades e desejos das

pessoas para assegurar um mercado.

A criagao perpétua de novas necessidades € uma condicdo essencial para a
continuidade da expanséo infinita da acumulacdo do capital. E aqui que as
tecnologias e a politica de criagdo de novas necessidades vém a tona como
a ponta da acumulagdo sustentavel. E agora bem entendido que “o
sentimento do consumidor” e “a confianga do consumidor” nas sociedades
mais afluentes ndo sdo apenas as chaves para a acumulacdo do capital sem
fim, mas sdo também cada vez mais a base da qual depende a sobrevivéncia
do capitalismo. (HARVEY, 2011, p. 91)

Por sua vez, se 0 sucesso e a prosperidade na modernidade, marcados pelo
capitalismo fordista, estavam pautados nas relacdes de trabalho (por exemplo ocupar
um cargo ou funcéo de diretoria, superintendéncia, geréncia em uma fabrica), ja na
pés-modernidade, a imagem fabricada pela midia esta alicercada no quanto a pessoa
consome. Conforme se depreende em Pahl (1997, p.35), o ideal de sucesso esta
sedimentado em “um estilo de vida diferente e individualizado”. Alias, na pos-
modernidade viver para o consumo é tido como o ideal de vida®.

O sucesso conquistado por meio de um estilo de vida diferenciado,
notadamente pelo consumo, tornou-se almejado e valorizado pelas pessoas da
sociedade pds-moderna; os sujeitos passaram a ser avaliados para fins de incluséao

social pelos bens que séo capazes de consumir?®,

9 Partindo da compreensao de Morin (1997, p. 45) de que “a produgao cultural é determinada pelo
mercado”, vale citar, a titulo de exemplo, mas sem adentrar no mérito de suas complexidades, as
musicas e os video clips relacionados ao funk ostentagéo cujos temas estao sempre circundando sobre
dinheiro, consumo e mulheres.

19 Sobre este tema é interessante rememorar a polémica que existiu quando ganhou espago na midia
a discussdo sobre os rolezinhos organizados pelos adolescentes das periferias urbanas para se
reunirem em grande nimero com o intuito de passear nos shopping centers. Esses eventos ocorridos
em 2014 provocaram a preocupacdo nos frequentadores e fez com que alguns empresarios
conseguissem liminares judiciais para proibir a realizacdo dos rolezinhos, literalmente impedindo o
acesso dos jovens aos locais. Conforme concluem Machado e Scalco (2014, online) esses eventos dos
rolezinhos “despertam a apreensao e o preconceito das camadas mais elevadas que veem seus
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Conforme aduz Cortez (2009, p. 36) “o nivel e o estilo de consumo tornam-se
a principal fonte de identidade cultural, de participacdo na vida coletiva, de aceitacao
em um grupo e de distingdo com os demais”. Assim, novamente denota-se uma outra
mudanca de paradigma. Na modernidade o sucesso havia limite: o apice da carreira
do trabalho que normalmente estava relacionada a alguma funcao laboral; j& na pés-
modernidade ndo existem limites, pois sempre havera novos objetos de consumo ou
sempre se criardo novas necessidades de consumir algo.

N&o restam duvidas de que na contemporaneidade os arranjos sociais, e até
mesmo alguns juridicos??, afinal ubi societas ibi jus, estdo sedimentados no consumo.
A medida que o capital vai ditando o ritmo e a intensidade do consumo, a sociedade
vai se moldando e se reconfigurando até alcancar a forma propicia por ele desejado.

Estamos vivenciando a plenitude da sociedade involucral, geradora do
descartavel e do supérfluo. Nesta era da sociedade do entertainment, do qual
0 shopping center, esse verdadeiro templo do consumo do capital, faz aflorar
com toda a evidéncia o sentido de desperdicio e de superfluidade que
caracteriza a légica societal contemporanea. (ANTUNES, 2005, p. 41)

Se 0s objetos de consumo sao fugazes e efémeros consequentemente as
relacdes de trabalho também o serdo. Cada vez mais se exige o trabalho part-time
gue oscile junto com determinadas épocas estabelecidas pela sociedade do consumo
como periodo natalino e temporadas de férias que estdo condicionados a contratacao
sazonal. A relagdo de trabalho duravel do periodo moderno fordista engessa o capital;
hoje este é fluido e necessita de flexibilidade e da precarizacdo das relacbes de
trabalho para se sustentar.

A pés-modernidade é marcada pela aparente contradicdo. Embora o capital
tenha reduzido sua dependéncia sistémica da forca de trabalho, deslocando esse eixo
para o consumo/consumidores, ele ainda necessita de dominar a subjetividade do
trabalhador para se aprimorar e até gerar consumidores. Outra aparente contradicéo
esta no sistema de qualidade total'?, pois, quanto mais o produto/servico alega ter
qualidade, menor é o seu tempo de duracéo.

privilégios a bens e espacos ameacados. O preconceito, assim, procura reordenar um estado de ordem
das coisas e manter o pobre em seu lugar

11 Apenas a titulo de ilustracéo, basta lembrar do préprio Cédigo de Defesa do Consumidor e também
das agéncias reguladoras referentes a energia elétrica, telefonia e agua, todos estes servicos publicos
que tiveram as suas privatizagcdes admitidas, mas que continuam sob a supervisdo do Estado.

12 Esta consiste numa estratégia de administracdo orientada a criar consciéncia da qualidade em
todos 0s processos organizacionais
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A necessidade imperiosa de reduzir o tempo de vida Gtil dos produtos,
visando aumentar a velocidade do ciclo reprodutivo do capital, faz com que a
gualidade total seja, na maior parte das vezes, o involucro, a aparéncia ou
aprimoramento do supérfluo, uma vez que os produtos devem durar cada vez
menos para que tenham uma reposicao agil no mercado. (ANTUNES, 2005,
p. 42)

A relacdo de contradicdo também se torna evidente quando se percebe que os
programas de qualidade total, seja para os bens e servicos efémeros ou supérfluos,
sdo inseridos justamente em organizacbes empresariais que adotam regime de
trabalho precarizado, exigindo-se cada vez mais dos seus trabalhadores um alto grau
de comprometimento e dominando cada vez mais a sua subjetividade. Enfim, a
sociedade de consumo instaurada pelo capitalismo pés-moderno impbe que o
trabalhador seja comprometido com a qualidade total de um produto ou servico
supérfluo como se ele tivesse uma relacdo empregaticia estavel, mas somente lhe
oferece uma forma precaria que néo lhe assegura direitos laborais.

A situacdo é desalentadora quando se percebe que o trabalhador ndo possui
opcOes, sendo a de se entregar ao sistema posto. Se ele ndo aceita o trabalho
precarizado, logo ndo tem como consumir e ndo estara incluido socialmente. Se ele
ndo se compromete e ndo cede a sua subjetividade ao capital podera ser dispensado
e tem receio/medo de que isso aconteca (entdo por isso se submete).

Ha ainda a pressao/controle coletiva dos préprios trabalhadores para buscarem
a qualidade total e cederem toda sua subjetividade para aprimorar o produto ou
servico supérfluo, pois, se nao o fizerem, a empresa concorrente fara e eliminara do
mercado a empresa em que trabalham e, consequentemente, perderdao seus postos
de trabalho.

Por fim, e ndo menos importante, € possivel se inferir em Bauman (2008) que
os deslocamentos e a presenca do capital estdo atrelados a possibilidade de se criar
ou expandir um mercado de consumo. E de se notar que a disponibilidade de forca
de trabalho nédo é tdo determinante como nos primérdios do capitalismo. A classe
trabalhadora, assim como suas instituicdoes representativas (sindicatos), vem
perdendo espaco e poder de negociacdo a medida que o capital diminui, mas néo
elimina, a importancia da for¢a de trabalho. Alias, com a cultura do risco e medo de
perder o trabalho muda-se a direcdo das forcas de tracdo: ndo € mais o capital que
depende do trabalhador, € o trabalhador que cada vez mais depende do capital, até

mesmo para ele poder consumir as ideias do capital, ja que sua subjetividade foi
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dominada (conforme visto no item 2.2.1), e para isso acaba aceitando flexibilizacao
de direitos laborais.

O Estado, que deveria proteger/tutelar as relacdes de trabalho, também cede??
ao capitalismo e ndo exerce a sua funcao protetiva. Ao contrario do que se espera, é
comum nos depararmos com situacdes em que o préprio Estado concede incentivos
para poder manter a presenca do capital com a ilusdo de se proporcionar um ambiente
de desenvolvimento econdmico e geracdo de novos postos de trabalho'4.

2.2.3 A presenca do risco e do medo de perder o trabalho

Conforme analisado anteriormente no item 2.2.1, sobre o processo de dominio
da subjetividade do trabalhador, contemporaneamente a relacédo entre a tecnologia e
a classe trabalhadora é complexa e contraditéria. AO mesmo tempo que a maquina
tende a reducdo da quantidade de obreiros, pois consegue realizar o trabalho mais
rapido, com menor tempo e até maior precisdo, aumentando exponencialmente a
potencialidade do lucro, ela ainda ndo pode se desprender da necessidade de sua
operacdo por um trabalhador, ainda que em numero reduzido, pois precisa da
subjetividade do obreiro para se aprimorar. Por outro lado, quando o trabalhador se
utiliza de uma maquina para seu labor, ele consegue produzir mais e, como a
tendéncia atual € a celebracdo de acordos de produtividade, ele consegue ganhar
mais ou aumentar seus rendimentos. Contudo, nessa relacédo de contradicao, apesar
de existir a possibilidade do ganho maior, 0 homem perde a centralidade no processo
de producao para se tornar um acessorio da maquina e fica vulneravel a possibilidade
de ser dispensado face a diminuicdo de postos de trabalho decorrentes do avanco
das inovacdes tecnoldgicas. Portanto, assiste razdo a Harvey (2011, p. 84) quando

analisa que “quanto mais trabalhadores se tornam apéndices das maquinas que

13 A titulo de exemplo cita-se o recente Programa de Protecdo ao Emprego instituido pela Lei n° 13.189,
de 19 de novembro de 2015, que permite a redugdo da jornada de trabalho e do salario em até 30%
desde que preenchidos alguns requisitos estabelecidos na referida lei.

1% Interessante analisar os estudos sobre a guerra fiscal, esta entendida como sendo a disputa entre as
unidades da federagdo com o intuito de atrair para os seus limites territoriais os investimentos de
empresas instaladas em outros estados ou que tenham interesse em investir no Brasil. Tal pratica se
materializa com concessdes prévias para o inicio da atividade produtiva (doagcédo de iméveis publicos,
facilitacdo de infraestrutura, etc.), beneficios crediticios (por exemplo crédito para capital fixo ou de giro)
e beneficios tributarios mediante reducado ou isen¢éo de tributos. Conforme conclui Nascimento (2008,
p. 703) “nos Estados, o crescimento da produgao industrial ndo foi acompanhado pela geragédo de
novos postos de trabalho nas mesmas proporcdes, na segunda metade da década. Ndo ha evidéncias
de que a guerra fiscal tenha alterado significativamente a tendéncia de geracédo de empregos industriais
nos Estados”
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operam, menos margem de manobra tem, menos contam suas habilidades
especificas e mais vulneraveis ficam ao desemprego induzido pela tecnologia”.

Na sociedade contemporanea, marcada pelo consumismo, a possibilidade de
perder o trabalho provoca apreensdo e medo nos trabalhadores. Tonelli (2001)
pondera que a celeridade das mudancas dos modos e meios de producéo reflete nao
somente nas relagbes do homem com seu trabalho, mas também em todas as
dimensdes da sua vida social. Na medida em que o homem tem uma relagéo de
trabalho precéaria e instavel, suas relacdes sociais também tendem a dotar essa

mesma natureza.

A incerteza de hoje é uma poderosa forca individualizante. Ela divide em vez
de unir, e como nao existe jeito de dizer quem sobrevivera a essa divisdo, a
ideia de "interesses comuns" fica ainda mais nebulosa e por fim se torna
incompreensivel. Medos, ansiedades e tristezas sado feitos de tal modo que
devem ser sofridos sozinhos. Eles ndo se somam, ndo se acumulam em uma
"causa comum", ndo tém um "endereco natural”. Isso priva a postura solidaria
de seu status passado de tatica racional [...]

(BAUMAN, 2008, p. 36)

Atualmente, quando uma pessoa pensa numa carreira de trabalho a ser
seguida, inevitavelmente, associa-se aos objetivos a serem alcancados, ou ainda, o
guanto se pode ter/ganhar para poder consumir. Se 0 homem ganha pouco com seu
trabalho, logo seu consumo seré baixo; agora, se ele ndo trabalha ou é demitido de
seu trabalho, consequentemente, ndo tem fonte de renda e perde a possibilidade de
consumir, ou seja, deixa de ser reconhecido pela sociedade como alguém. Assim, a
I6gica do consumo, logo existo é implacavel na sociedade capitalista. Portanto, o risco
de perder o trabalho pode implicar a retirada de reconhecimento social no capitalismo
pos-moderno; o risco que outrora permeava as relacdes sociais, agora assume entao
uma posicao de destaque e determinante para o desenvolvimento das relacdes de

trabalho.

Podemos dizer, é claro, que ndo ha nada de particularmente novo nessa
situacdo, a vida laborai tem sido cheia de incertezas desde tempos
imemoriais; mas a incerteza de hoje é de um tipo surpreendentemente novo.
Os temidos desastres que podem devastar o sustento das pessoas e suas
perspectivas ndo sdo do tipo que podem ser protelados ou pelo menos
enfrentados e abrandados por forcas que se unam, mantendo uma posicao
Unica, debatendo, concordando e aplicando medidas em conjunto. Os mais
terriveis desastres agora atacam de modo aleatorio, escolhendo suas vitimas
com uma légica, quando existe alguma, bizarra, espalhando seus golpes de
maneira caprichosa, de forma que ndo ha como antecipar quem sera
condenado e quem sera salvo. (BAUMAN, 2008, p. 36)
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Sobre a ideia de risco, Giddens (2007) diz que, inicialmente, os sujeitos, diante
dos fendmenos naturais, compreendem 0s riscos a que estdo expostos. Entretanto,
na pos-modernidade, surgiu o risco fabricado, que é entendido como aquele que o

proprio ser humano, na seara de suas ideias e concepc¢odes, produz.

O risco externo é o risco experimentado como vindo de fora, das fixidades da
tradicdo ou natureza. Quero distingui-lo do risco fabricado, com o que quero
designar o risco criado pelo préprio impacto de nosso crescente
conhecimento sobre o mundo. O risco fabricado diz respeito a situacdes em
cujo confronto temos pouca experiéncia histérica. (GIDDENS, 2007, p. 36)

Quando a humanidade se lancou nas ondas da Terceira e Quarta Revolucdes
Industriais fixaram-se as bases do risco fabricado da p6s-modernidade. Os caminhos,
limites e desafios da era informacional e da nanotecnologia sdo amplamente
discutidos, em diversas areas do conhecimento, contudo, ndo ha consenso sobre seus
temas. Na seara laboral ndo é diferente: as mutagdes no mundo do trabalho sédo
consequéncias do risco fabricado. O avanco tecnoldgico impde ao trabalhador um
novo paradigma complexo e contraditorio nas relagdes laborais. Ao mesmo tempo
aumenta seu potencial de ganho, mediante os acordos de produtividade, sua mente e
corpo se tornam extremamente vulneraveis podendo vir a sofrer consequéncias
imprevisiveis, pois o risco fabricado, de natureza imprevisivel e instavel, ndo s6 o
ameaca de perder o trabalho, mas também adentra em diversas areas de sua vida
deixando-a em estado caotico.

A medida que o risco fabricado se expande, passa a haver algo de mais
arriscado no risco. Como assinalei antes, a ideia de risco esteve
estreitamente vinculada, em seu surgimento, a possibilidade de calculo. [...].
As situacdes de risco fabricado ndo sdo assim. Simplesmente ndo sabemos
gual é o nivel do risco, e em muitos casos nao saberemos ao certo antes que
seja tarde demais. (GIDDENS, 2007, p. 38)

Como consequéncias desse risco fabricado, pode-se inferir a partir de Bauman
(1999) que uma das contradicdes perceptiveis sobre o trabalho na p6s-modernidade
esta relacionada com o perfil desejado de profissional. Atualmente exige-se que o
trabalhador esteja aberto ou pelo menos saiba se comportar e readaptar diante de
novos panoramas e possibilidades, aléem de nao ter apego ao trabalho e as relacdes
interpessoais que surgem do labor porque a dindmica do mercado assim o exige.

N&o obstante, os comportamentos que as empresas também desejam

encontrar no perfil de seus profissionais sdo completamente contraditorios, pois
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espera-se um funcionario altamente comprometido e proativo, que internalize a
misséo e a visado da empresa.

Por sua vez, Dejours (2000) reflete que, diante desse caos instaurado pela
expectativa de se buscar num unico perfil caracteristicas antagdnicas, culmina-se na
inseguranca das relacdes de trabalho. E nesse ambiente instavel os trabalhadores
ficam sujeitos de serem taxados como incompetentes ou inaptos ao trabalho, por néo
conseguirem atender as expectativas, permanecendo, constantemente, sob o risco de
demisséao.

Embora o perfil profissional do trabalho flexivel tenha exigido um adequado
relacionamento interpessoal, visando a um bom desempenho no trabalho em equipe,
observa-se que, face as contradicbes vivenciadas na sociedade pdés-moderna, o
ambiente social do trabalho tornou-se muitas vezes de dificil convivéncia entre os
préprios trabalhadores. “Colegas criam-lhe obstaculos, o ambiente social € péssimo,
cada qual trabalha por si, enquanto todos sonegam informacdes, prejudicando assim
a cooperagao etc.” (DEJOURS, 2000, p. 31). Dessa forma, a convivéncia conflituosa
no ambiente de trabalho tornou-se outro fator preponderante para o risco da
demissao.

Nesse passo, sobre o risco fabricado, Durou (2001) argumenta que esse foi
concebido na ideia de autonomizacdo do individuo, em outras palavras, na
prevaléncia do eu individualizado e livre para fazer tudo o que quiser. A partir dessa
concepgcao, 0S sujeitos tenderam a uma percepcdo deles mesmos como
autofundadores. Nao obstante, esse tipo de visdo ocasiona, contraditoriamente, uma
sensacao de impoténcia, pois possuir liberdade e autonomia para tudo é ficcéo e,
portanto, inalcancavel. Como consequéncia, os sujeitos ficam a mercé do fracasso,
tornando-se a vergonha do fracasso num sentimento corriqueiro da pés-modernidade.
Ademais, a autonomizacdo do individuo trouxe a tendéncia das pessoas se
responsabilizarem pelo seu emprego/desemprego, sucesso-fracasso e
inclusdo/exclusao social, percebendo-se em constante risco.

A transmissdo da mensagem de que o trabalhador detém liberdade e
autonomia para realizar seu trabalho, pois ele somente estaria sujeito, por exemplo, a
cumprimento de metas/objetivos podendo alcancar do modo como queiram, € falsa.
A sensacdo de liberdade e autonomia que querem transmitir dizendo que o
trabalhador ndo esta sujeito ao controle do tempo (registro de frequéncias, cartdo de

ponto, etc.) ndo tem amparo no cotidiano do mundo do trabalho.
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A rigidez formal do controle do tempo do trabalhador na p6s-modernidade
perdeu sentido de existir uma vez que o dominio da subjetividade do obreiro, as
pressdes da propria equipe de trabalho reduzida e de alcancar as metas, quase
imbativeis, ultrapassam o tempo formal que seria dispensado ao labor se fosse
realizado na fase fordista do capitalismo.

Como agravante de todo cenario exposto, Dejours (2000) constata que, diante
do desemprego estrutural com um enorme contingente de pessoas desempregadas
no mercado de trabalho®®, os dirigentes das empresas desenvolveram a nogédo de que
os trabalhadores podem ser facilmente substituidos em suas atividades em razéo da
disponibilidade de mé&o de obra; eles puderam se utilizar tanto de eventuais ameacas
como até mesmo a prépria demissdo para substituir sujeitos considerados
inadequados ao perfil que se deseja ou até mesmo para contratar profissionais com
remuneracdes menores. Fica evidente que diante do medo de desemprego o
trabalhador assalariado se torna docil a exploracéo da sua for¢ca de trabalho e renuncia
seus direitos sociais.

Como ja dizia Freud, o medo é a moeda de troca dos afetos humanos. E
cultivando o medo que o capital busca constituir novos (e espurios)
consentimentos a nova barbérie social. O medo tende a “dissolver” o sujeito
e a subjetividade humana. (ALVES, 2007, p. 197)

Portanto, ndo resta outra opcdo sendo a de concluir que o risco de demisséo
se tornou presente no cotidiano dos trabalhadores e o medo esta sendo utilizado como
mecanismo de obtencao de resultados para o fortalecimento do capital em detrimento

da desestruturacdo dos direitos trabalhistas.

2.2.4 O rompimento das barreiras geograficas e do locus privado

A partir da vigorosa expansédo do complexo eletrénico, com inicio nos anos 90,

€ possivel destacar sete tendéncias no cenario mundial:

(1) o peso crescente do complexo eletrénico; (2) um novo paradigma de
producdo industrial — a automagédo integrada flexivel; (3) revolugdo nos

15 Segundo dados do IBGE (2016), em pesquisa realizada no conjunto das regifes metropolitanas de
Belo Horizonte, Porto Alegre, Recife, Rio de Janeiro, Salvador e S&o Paulo, o nimero de trabalhadores
com CTPS assinada no setor privado, em fevereiro de 2016, foi estimado em 11,4 milhdes.
Considerando as mesmas regides no ano passado, constatou-se que houve reducdo de 488 mil
empregados com CTPS assinada no setor privado, representando um decréscimo de 4,1%. Agrava-se
o fato quando se constatou que no interregno de um ano houve um aumento na taxa de desocupacéo,
subindo de 5,8% para 8,2%.
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processos de trabalho; (4) transformacdo das estruturas e estratégias
empresariais; (5) as novas bases da competitividade; (6) a “globalizagao”
como aprofundamento da internacionalizacéo; e (7) as aliancas tecnoldgicas
como nova forma de competicdo. (COUTINHO, 1992, p. 71)

Com base nessas premissas é possivel compreender, a partir de Gorender
(1997), que a globalizacdo afetou o sistema de producao de bens materiais, mas que
seus efeitos foram superdimensionados no que se refere ao mercado financeiro uma
vez que a revolucdo tecnologica na area de telecomunicacbes proporcionou
realizacdo de operacdes financeiras em altissima velocidade de informacdo e de
calculo. Agora, “é possivel operar 24 horas por dia, unindo os antipodas em tempo
real. Uma vez que se trata de valores simbolicos, que independem de transporte
material (como os bens fabricados), as aplicacdes financeiras se transferem com
velocidade instantanea.” (GORENDER, 1997, p. 325).

Se no periodo fordista a concentracdo da riqueza estava nas grandes empresas
industriais, a pés-modernidade € marcada pela supremacia das instituicbes
financeiras e ndo-bancarias que operam no mercado de capitais. A predominancia do
capital financeiro sobre o capital industrial n&do exclui as empresas que
tradicionalmente se dedicam a producdo industrial. Ao contrario, hodiernamente
verifica-se, através da formacédo dos conglomerados, uma comunhéo de interesses
entre o setor financeiro e as empresas do setor industrial'®. Bauman (2008, p. 39)
metaforicamente ilustra muito bem essa passagem do capitalismo industrial para o
capitalismo financeiro quando afirma que “tendo deixado o lastro formado por
maquinas pesadas e grandes equipes nas fabricas, o capital viaja leve, apenas com
bagagem de méao — uma pasta, um laptop e um telefone celular”.

Conforme aponta Harvey (2011), o capital financeiro exige a supresséao de
barreiras geograficas de modo que seja facilitado o fluxo entre as zonas excedentes
de capital para as regides que apresentam escassez. Tem-se, portanto, que o
principal objetivo do capitalismo financeiro “é superar qualquer obstrugéo potencial a
livre circulagdo de capitais em todo o mercado mundial” (HARVEY, 2011, p. 49). Para
alcancar esse desiderato séo criadas instituicdes internacionais'’ com aspecto estatal

com o intuito de promover e normatizar os fluxos internacionais de capital.

16 Apenas a titulo de ilustracado, integram o Grupo Rockfeller grandes empresas como Esso, General
Eletrick, Alcoa, Boeing, Kodak e um dos maiores bancos do mundo, o Chase Manhattam Bank.

7 E possivel citar como exemplo o G20 (Grupo dos 20) que tem por objetivo reunir regularmente os
paises que representam relevancia econémica na ordem mundial para discutir questdes de ordem
global com deliberagBes e orientac6es de forte tendéncia neoliberal
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A busca pela circulagdo do capital induz necessariamente a movimentacao
espacial. Se o capital se desloca para areas de escassez ou de auséncia de capital,
as inovacgdes na area de transporte e comunicacao sdo fundamentais para superar 0s
obstaculos geograficos. Da mesma forma, a fluidez do capital implica a abertura das
fronteiras do Estado para as questfes alfandegérias, comerciais e financeiras; assim,
nesse processo de reducédo das barreiras espaciais, a assinatura e manutencao de
acordos de livre-comércio sdo pontos de ordem na contemporaneidade. Portanto, o

que se verifica é:

Ao longo da histéria do capitalismo tem havido uma tendéncia para a reducao
geral das barreiras espaciais e a aceleracdo. As configuracdes do espaco e
do tempo da vida social sdo periodicamente revolucionadas (lembre-se do
que aconteceu com a chegada das ferrovias no século XIX e do impacto atual
da web). O movimento torna-se ainda mais rapido e as rela¢des no espaco
cada vez mais estreitas. (HARVEY, 2011, p.42)

Nessa relacdo de reducdo de tempo e espaco instigados pelo capitalismo
financeiro, a classe trabalhadora sofre seus reflexos de forma direta. Segundo dados
do MTPS, no primeiro trimestre de 2016 foram concedidas 7.395 autorizacfes de
trabalho a estrangeiros para trabalharem no Brasil, deste universo, 6.562 pertencem
ao sexo masculino e 833 do sexo feminino.

Quando se analisam as caracteristicas gerais do grupo de trabalhadores
estrangeiros, nota-se que pouco mais de 80% esté na faixa etaria compreendida entre
20 - 49 anos e que aproximadamente 60% possui grau de escolaridade com ensino
superior completo. De forma geral, os estados de Sédo Paulo e Rio de Janeiro recebem
a maioria dos trabalhadores estrangeiros, com ambas unidades da federacao
representando 82% perante os demais entes. (OBMIGRA, 2016)

N&o obstante os dados apresentados, que levam somente em consideracéo as
relacbes laborais formais, o problema central do trabalho prestado por pessoas
estrangeiras esta na informalidade e até mesmo nas situacdes que beiram ou
caracterizam a situacéo fatica de escraviddo. Apenas a titulo de exemplo, llles et al
(2008) relatam que o namero de imigrantes irregulares e indocumentados no Brasil
atingiria pouco mais de 2 milhdes.

Os referidos autores, em producdo cientifica, demonstram a partir de dados
obtidos no Centro de Apoio ao Migrante (instituicdo fundada pelo Servigo Pastoral dos
Migrantes — entidade filantropica ligada a CNBB) que ha um trafico internacional de

pessoas, especialmente de origem boliviana, peruana e paraguaia, para laborarem no
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setor de costuras na cidade de S&o Paulo. As condi¢gBes de trabalho sdo péssimas e
afrontam os direitos humanos reconhecidos nacional e internacionalmente.
A grande maioria dos bolivianos trabalha e mora no mesmo local insalubre
onde estdo instaladas as oficinas de costura, o que traz sérios problemas
para a salde. Um dos mais graves € a tuberculose. Uma jornada normal, no
ramo da costura, é de 12 a 14 horas diarias, mas muitos trabalham das 7h a
Oh. Um imigrante que n&o quis se identificar declarou: “eu ndo podia

reclamar, ndo podia fazer valerem os meus direitos porque eu pensava que
nao tinha nenhum. Eu n&o tinha documento aqui”. (PATUSSI, 2005, p. 217)

Da mesma forma que existe um fluxo de estrangeiros que buscam o Brasil para
trabalharem, ha um movimento de emigracao dos brasileiros para outras na¢des com
o intuito de obterem trabalho, sendo que essa mensurag¢édo no aspecto quantitativo é
tema polémico e controverso com numeros que oscilam na casa de dois milhdes de
pessoas?é.

O Censo Demogréfico 2010 realizado pelo IBGE aponta no relatério final a
guantia de 491.645 brasileiros emigrantes, apesar de no proprio relatério admitir a
possibilidade desse quantitativo estar subenumerado diante dos critérios
estabelecidos na metodologia de coleta e avaliacdo dos dados. Conforme consta no
Censo Demografico 2010 A estrutura por sexo e idade dos emigrantes brasileiros esta
centrada na faixa etaria compreendida entre 15 a 59 anos de idade, sendo que a faixa
etaria de 20 a 34 anos representam 60% dos emigrantes. Ndo obstante os nimeros,
gréficos e tabelas apresentados, o relatorio traz conclusfes interessantes como:

As mulheres sdo maioria em todos os grupos de idade. Esses dados
sinalizam deslocamentos eminentemente determinados pela necessidade da
venda da forca de trabalho no estrangeiro e que foram realizados de forma
individual, ou seja, em maior medida sem acompanhamento da familia.
(IBGE, 2011, p. 56)

Conforme consta ainda no referido relatério, a regido sudeste do Brasil
(composta pelos estados do Espirito Santos, Minas Gerais, Rio de Janeiro e Sao
Paulo) foi a principal origem desse fluxo migratorio de onde sairam aproximadamente
49% dos emigrantes. Como ponto de destino dos emigrantes brasileiros, o Censo
Demogréfico 2010 identificou 193 (cento e noventa e trés) paises distintos, mas que

foi possivel constatar aproximadamente 75% do volume de brasileiros nos seguintes

18 Esse niimero € apontado pela OIM no relatdrio Perfil Migratério do Brasil 2009.
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Estados: EUA (23,8%), Portugal (13,4%), Espanha (9,4%), Japao (7,4%), Italia (7,0%),
Inglaterra (6,2%) e Franca (3,6%) e Alemanha (3,4%).

Numa andlise macroscoépica, € possivel perceber, portanto, que o capital,
associado a globalizacéo e revolugdes tecnologicas, proporcionam a diluicdo dos
limites espaciais/geograficos e influencia diretamente as correntes migratorias pela
busca do trabalho. Por outro lado, numa visdo microscopica da realidade, na relacédo
laboral travada entre o trabalhador e o capital sédo perceptiveis a invasdo deste no

locus privado dos que vivem do trabalho.

O capital ndo se restringe aos locis empresariais. Ele é um sistema de
controle do metabolismo social que perpassa ndo apenas os locais de
trabalho, mas as diversas instancias da vida cotidiana. [...] deste modo,
reiteramos que a reestruturacdo produtiva ndo implica apenas em novas
formas de gestdo da produgéo ou novas tecnologias microeletrbnicas, mas
sim a constituicdo de novos coletivos geracionais de operarios e empregados
com novas experiéncias de vida e valores sociais e morais. (ALVES, 2007, p.
200)

Conforme sustenta De Masi (2001), no periodo pos-industrial tem-se a
associacao do trabalho intelectual com a poténcia das maquinas. Assim, a quantidade
e qualidade dos bens produzidos e servicos prestados estdo cada vez menos
vinculados a um espaco e tempo fechados de producdo. Soma-se ainda que as novas
tecnologias informacionais possibilitam eliminar as distancias espaciais entre a casa
e o local de trabalho, transformando entéo o trabalho em teletrabalho.

Em outros termos, o local de trabalho ndo constitui mais uma variavel
independente do teorema organizativo e o horario rigidamente sincronizado
nao constitui mais uma exigéncia do trabalho, principalmente do trabalho
intelectual. A administracdo por objetivos e a autonomia profissional dos
trabalhadores permitem-lhes vender obras concretas e ndo tempo, permitem

a seus chefes controlarem a distancia os resultados, em vez de controlar de
perto os processos. (DE MASI, 2001, p. 208)

Quando se vive num cenario urbano marcado por transito congestionado na
hora do rush, possibilidade de acidentes automobilisticos ou até mesmo assaltos
durante os itinerarios de deslocamento da residéncia até o local de trabalho, executar
o trabalho em grande escritério no centro da cidade parece cada vez mais irracional e
a possibilidade do teletrabalho se torna cada vez mais sensata e atrativa. Nao
obstante as aparentes vantagens do teletrabalho, Coutinho et al (2007, p. 34)
argumentam que, apesar de essa nova forma de relacdo de trabalho proporcionar

liberdade aos obreiros, esta sensacgéo é falsa, pois “criam-se novas relacdes de tempo
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e espaco, rompendo-se, assim, a classica divisao entre o tempo de trabalho e o tempo
livre, exigindo o envolvimento total do trabalhador”.

O desenvolvimento de ambientes virtuais de trabalho, que podem ser
acessados via internet mediante um notebook, tablet, celular, etc, demonstra
nitidamente a ampliagéo do territorio de trabalho e, consequentemente, a extenséo da
jornada de trabalho que antes limitava-se ao tempo no recinto da empresa, mas que
agora acompanha 24 horas o trabalhador. Se na modernidade havia uma clivagem
entre o ambiente doméstico e o fabril, na pés-modernidade e com o teletrabalho, elas
se inter-relacionam e invadem trazendo modificagdes em suas representagdes, enfim
“o teletrabalhador transforma seu espaco privado em espaco publico e vice-versa”
(JACOSKI; ABREU, 2001 p. 3).

O processo de ruptura do tempo e espaco do local de trabalho, e a consequente
invasdo do locus privado, ndo se limita apenas ao teletrabalho; ao contrario, afeta
todas as relacbes laborais. Conforme pondera Silva (2006), os novos métodos de
gestao aproveitam-se do desemprego estrutural e do risco de desemprego introjetam
ideias na consciéncia publica de que o fato de levar o trabalho para casa, bem como
usar o tempo e espaco privado como treino e preparacdo para um manejo eficiente
das praticas de producao e prestacao de servicos, é algo extremamente normal nos
tempos hodiernos.

Nessa miscelanea e indissociabilidade entre o ambiente de trabalho e o espaco
privado, Batista e Codo (2002, p. 414) argumentam que “o espaco do trabalho comeca
a canibalizar o espacgo intimo” e a “superposicdo de espagos que leva a uma
indiferenciacado do considerado publico (trabalho) e privado (lar) interfere cada vez
mais na relacdo mae-filho e marido-mulher”.

O ambiente privado, que juridicamente € reconhecido como espago para
construcéo das relacoes afetivas e promotoras de dignidade humana, esvazia-se pelo
dominio do trabalho e os relacionamentos se esfriam podendo culminar na sua
completa dissolucao.

No estudo empirico realizado por Vianna (2012, p. 105) demonstra-se que 0
trabalho realizado em locus privado € percebido pelos trabalhadores como uma
facilidade inevitavel “pelo volume crescente de trabalho, pela aceleracao de atividades
gerada e alimentada pelo fluxo de informacdes e ainda por uma expectativa natural
que o sistema impOe aos envolvidos”. Da leitura dos depoimentos transcritos na

producdo cientifica de Vianna (2012) é possivel constar que os trabalhadores se
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sentem duplamente culpados: primeiro por ndo atender a expectativa da execucao
integral do trabalho, segundo por ter sacrificado o tempo de convivéncia com a familia

por causa do trabalho.

2.2.5 O processo de adoecimento do trabalhador

O trabalho ndo pode ser compreendido somente no seu conteudo econémico
ou como fator de producao de riqueza, ele também exerce influéncia na formacao da
identidade das pessoas que o exercem. Entretanto, as relacdes de trabalho s&o
influenciadas pelo contexto que estdo inseridos e, nesse novo paradigma de uma
sociedade pds-moderna, marcada pela incerteza, inseguranca e riscos, 0S
trabalhadores estao sujeitos aos efeitos maléficos.

Conforme ja observou Dejours (1992), o trabalho nem sempre possibilita
realizacdo profissional; ao contrario, pode até mesmo causar problemas desde
insatisfacdo até exaustdo que afetam diretamente a saude do trabalhador.

Hodiernamente as novas modalidades de trabalho, bem como suas formas de
organizacao decorrentes dos novos processos dinamicos de producdo impostos pelas
tecnologias, estdo umbilicalmente ligadas a saude do trabalhador. Os novos
paradigmas econdmicos, politicos e culturais vém reestruturando o ciclo produtivo
com vistas ao mercado globalizado. Essas transformacdes implicam mudancas nas
formas de gestéo do trabalho e, consequentemente, afetam diretamente as questdes
gue envolvem a relacdo entre salde e trabalho e as condi¢cbes de vida dos
trabalhadores.

Para Mendes e Wiinsch (2007), do ponto de vista cientifico, a saude e a doenca
referem-se a fendmenos vitais, sendo formas pelas quais a vida se manifesta; assim,
concluem que as experiéncias vividas pelos sujeitos interligadas com os ideais do
meio social em que estdo inseridos sao fundamentais no processo de construgao
social da doenca e da saude. Portanto, num contexto pés-moderno marcado pelo
individualismo e valorizacao da capacidade produtiva, estar doente pode representar,
para o trabalhador, ser indesejavel ou socialmente desvalorizado.

Nesse viés, ao enfrentar a questdo da doencga relacionada com o trabalho, é
indispensavel identificar as relacdes travadas que se estabelecem no @mbito da saude
do trabalhador com maior amplitude possivel, pois “os trabalhadores apresentam um

viver, adoecer e morrer compartilhado com o conjunto da populagcdo, em um dado
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tempo, lugar e inser¢cdo social, mas que é também especifico, resultante de sua
insercdo em um processo de trabalho particular” (DIAS, 1996, p. 28). A saude do
trabalhador, portanto, carece de uma interface entre varias alternativas de intervencao
que possa abranger as diversas formas de determinacdo do processo de saude-

doenca dos trabalhadores.

Ao se refletir sobre salde, acidente, doenca e trabalho na vida dos individuos
e da coletividade, fica cada vez mais dificil falarmos de um mundo do trabalho
gue pertenca, unicamente, a esfera da fabrica e de um outro mundo externo
ao trabalho, pertencente a esfera da rua. (MENDES, WUNSCH, 2007, p. 156)

Do trecho transcrito acima, verifica-se entdo a existéncia de uma complexa
interacdo entre aspectos fisicos, psicologicos e sociais preponderantes para a
percepcdo do que seja a histéria humana, evidenciando o fato de que o processo de
saude e adoecimento ultrapassa as analises de causalidade e multicausalidade da
medicina tradicional. Dessa forma, assiste razdo a Mendes (2003) ao sustentar que
somente se tera uma concepc¢do ampliada de saude do trabalhador se esta for
compreendida como um processo dinamico em que as condi¢des laborais e de vida
se interligam e interagem, ou seja, tudo o que compde a historia singular e coletiva
nas multiplas l6gicas inscritas nesse processo.

Para que o Direito seja efetivo na protecédo da saude do trabalhador deve ter
assentado em suas bases normativas o reconhecimento de que processo doenca-
trabalho ocorre dentro e fora do ambito produtivo e, fundamentalmente, as diferentes
expressfes de agravo a saude se manifestam em diferentes épocas e espacos
profissionais.

Com o avanco tecnoldgico, e a sua consequente aplicacdo nos meios de
producéo e fabricacdo, houve um aumento significativo de produtividade no trabalho.
Costuma-se associar as tecnologias a suposta eliminacdo de trabalhos pesados e
desgastantes da saude do trabalhador. Entretanto, conforme adverte Epelman et al
(1991), essa nova relagdo homem/maquina fez surgir outros riscos, até entao
desconhecidos, a saude dos trabalhadores, sendo este conceito compreendido
deforma ampliada, envolvendo aspectos fisicos, mentais e sociais. Nesse sentido,
observam os referidos autores, que estes riscos mais sutis para a saude ndo podem
ser analisados com base na 6tica estreita da Medicina do Trabalho, que busca sempre

uma conexao direta com acidentes e doencas profissionais.
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No estudo de caso realizado por Oliveira (1997), demonstrou-se que essas
novas relacdes entre os trabalhadores e as tecnologias, apesar de eliminarem de certa
forma os trabalhos pesados, fizeram surgir um outro tipo que tem profunda
repercussao sobre a vida e a saude dos trabalhadores, notadamente na salde
psiquico-social. A caracteristica deste novo paradigma de relacdo homem/maquina
esta relacionada a manifestacdes sintoméaticas inespecificas, que afetam diversas
partes do organismo e se manifestam muitas vezes no campo das chamadas
enfermidades psicossomaticas, que atingem a saude e a vida individual, familiar e
social do trabalhador.

Com muita propriedade, Carvalho (1994) observa que produzir com qualidade
€ um dos aspectos centrais dessa relacdo pds-moderna que exige interacdo do
trabalhador com o dominio das novas tecnologias, ou seja, na visdo do citado autor
h& uma transferéncia consideravel da responsabilidade da qualidade para o trabalho
de producao, buscando a integracdo de func¢des produtivas, controle de qualidade e
sua organizacéo. Portanto, pode-se afirmar que no atual contexto passou a existir uma
maior dependéncia das empresas com relacdo a seus trabalhadores, na medida em
que se torna necessario 0 acompanhamento de sistemas automatizados, pois estes
podem apresentar falhas inesperadas, requerendo, desse modo, uma méao de obra
comprometida e conhecedora dos equipamentos.

Entretanto, como outro lado da moeda, a transferéncia excessiva e
desproporcional de responsabilidades ao trabalhador pode ocasionar danos a sua
saude. Como adverte Volkoff (1993), a utilizacédo e o incremento de novas tecnologias
para privilegiar a qualidade da producdo ndo significa necessariamente prestar
atencdo a saude daqueles que produzem, pois, a modernizacao das técnicas e da
organizacdo do trabalho ndo é normalmente acompanhada de uma reducdo das
imposicdes eventualmente nocivas para a saude; o aumento frenético do ritmo de
trabalhno e a sobrecarga de responsabilidade s&o igualmente portadores de

consequéncias patogénicas.

A nova racionalizacdo — sistémica —, que integra as funcfes e eleva a
complexidade das tarefas por meio da microeletrdnica, torna o trabalho mais
transparente e controlavel. Por outro lado, no momento em que o trabalhador
passa a ser responsavel pela qualidade do que produz, com autonomia para
intervir no processo, ha a interiorizacdo do controle. E, dessa forma, a
individualizacdo do controle de qualidade, que necessita da ampliagdo do
envolvimento de cada trabalhador com a empresa, corre o risco de
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transformar o direito de participar em dever de apresentar sugestdes.
(OLIVEIRA, 1997, p.632)

Nesse sentido, as novas praticas gerenciais impostas pela tecnologia atingem
diretamente a vida psiquica do trabalhador. Neste ponto, interessante se torna a
observacédo de Lima (1994) ao indicar como possiveis impactos psicolégicos uma forte
identificacdo do trabalhador com a empresa e seu projeto de dominagdo, a
interiorizacdo desta associada a reducao da capacidade de questionar e criticar, além

do crescimento da rivalidade entre os colegas de trabalho.

2.3 Considerac0es parciais

Se na primeira metade do século XX foram necessarios compromissos fordistas
para expansao do capitalismo, agora tende-se a quebra e ruptura dos direitos
trabalhistas e sociais anteriormente estabelecidos na medida que eles,
hodiernamente, impedem a domina¢édo do capitalismo. Assim, ha uma contradicdo
sistémica interna latente: todas as relacdes trabalhistas, com seus beneficios e
direitos sociais, criados sob a chancela do capitalismo organizado, vem passando por
um processo de desestruturacdo. As reformas (entenda-se: supressao) de normas
trabalhistas e sociais sdo colocadas como condi¢cao sine qua non para superacao da
atual crise provocada pelo proprio capital.

Quando se fala em luta de classe instantaneamente vem a mente a figura de
um grupo de trabalhadores portando foices e martelos em riste prontos para a batalha.
Essa figura na pés-modernidade é utOpica, pois o verdadeiro combate se da em
sentido inverso: é o capital que avanca sistematicamente sobre o trabalho. Quando a
forca do trabalho era elemento central para a producéo de bens duraveis, até se podia
sustentar um equilibrio nessa luta. Na contemporaneidade o que se verifica € um
embate desigual, no qual o capital, por varias estratégias, conseguiu diminuir sua
dependéncia e logo assumiu uma posi¢cdo de dominancia sobre diversas areas da
sociedade e do proprio trabalho.

Os avancos do capital sobre as politicas publicas séo evidentes, basta lembrar
do atual debate no Congresso Nacional, por meio da PEC n° 241/2016, sobre a
possibilidade de se estabelecer tetos constitucionais para despesas com saude e
educacéo. As instituicdes judiciarias, em especial voltadas para a tutela das relacbes

de trabalho, n&do estéo ilesas do avanco do capital. Recorde-se que a LOA deste ano,
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Lei n° 13.255/2016, instituiu cortes no orcamento da Justica do Trabalho de 90% para
despesas de investimento e 29,4% nas de custeio, sendo a mais afetada se
comparada com os outros Poderes.

Soma-se ainda a gravidade de discursos produzidos contra a Justica do
Trabalho, como do Deputado Federal Nelson Marchezan Junior!® que defendeu o
fechamento deste 6rgao especializado do Poder Judiciario, ou até mesmo do atual
Presidente do TST, Ministro Ives Gandra Filho, que em entrevista realizada pelo jornal
O Globo, publicada em 28/02/2016, sustentou a flexibilizacdo da legislacao trabalhista
e gque, a seu ver, a Justica do Trabalho é paternalista®.

A CLT, em sua redacéo original e enquanto diploma emblematico dos direitos

trabalhistas, é um dos frutos dos compromissos fordistas. Nota-se que grande parte
de seu arcaboug¢o normativo foi construido e calcado num cenario hipotético de uma
fabrica fordista/taylorista (jornada de trabalho, tempo de descanso, especificidades
das edificagdes, seguranca e medicina do trabalho, etc.). Os préprios paradigmas
caracterizadores de uma relacdo de emprego?! também séo oriundos desse periodo.

Porém a crise dos anos 70 induziram a metamorfose do capitalismo para sua
sobrevivéncia e, consequentemente, afetou diretamente o modo de como se
desenvolve a relacdo entre o capital e o trabalho. Portanto, ao que foi exposto nos
itens anteriores, ha 5 (cinco) tracos marcantes na pés-modernidade no que tange a
relacdo travada entre capital e trabalho: i) processo de dominio da subjetividade do
trabalhador; ii) alto grau de dependéncia do capital & sociedade de consumo e mais
as relacdes de trabalho; iii) predominéancia da cultura do risco e do medo de perder o
trabalho; iv) rompimento das barreiras geograficas e do locus privado; V)
comprometimento, em diversos niveis, da saude do trabalhador.

Diante desses novos paradigmas € que se pode dizer que as relacdes de
trabalho na pés-modernidade tornaram-se heterogéneas, fragmentadas, complexas,

precarizadas e contraditorias.

19 No Youtube é possivel encontrar videos da sessédo na qual o referido deputado proferiu as seguintes
palavras: “A Justiga do Trabalho, no ano passado, conseguiu entregar aos reclamantes R$ 8,5 bilhdes,
mas custou R$ 17 bilhdes. Vamos fechar a Justica do Trabalho e dar o dobro do que os trabalhadores
estdo pedindo. Essa é uma regra matematica basica”

20 A ANAMATRA em nota oficial divergiu das afirmacdes do Presidente do TST. O contelido pode ser
conferido no link: http://www.anamatra.org.br/index.php/noticias/anamatra-divulga-nota-sobre-a-
entrevista-do-presidente-do-tst-ao-o-globo

21 Trabalho prestado por pessoa fisica, pessoalidade, ndo eventualidade onerosidade, subordinacédo e
alteridade



68

A heterogeneidade se verifica pela multiplicidade e variedade de possibilidades
de desenvolvimento de relagdes de trabalho. Com a perda de espago do setor fabril
(obviamente que este e seu tipo de trabalhador ndo foram abolidos) houve um
enxugamento e reinvencdo de novos modelos de producdo. A pds-modernidade
alavancou, entédo, o setor de prestacéo de servicos e que possui postos de trabalho
de acordo com as demandas criadas pela sociedade de consumo. Portanto, se houver
uma tendéncia do Direito apenas a se limitar em universalizar e descrever de forma
minuciosa as formas de constituicdo e execucdo de um trabalho, tal como no
capitalismo organizado, incide-se na possibilidade de uma relac&o de trabalho criada,
de forma instantanea e efémera, pelo capitalismo desorganizado, ndo estar amparada
por auséncia de pressuposto normativo e, consequentemente, ser-lhe negada a
protecéo laboral.

A fragmentariedade € decorréncia da heterogeneidade na medida em que, se
existe uma multiplicidade de formas de estabelecimento de uma relacédo de trabalho,
é dificil a percepcao e compreensao da unidade da classe trabalhadora, em especial
guando se trata de movimentos e reivindicacdes por melhores condi¢des de trabalho.
O lema militar dividir para conquistar aplica-se as relacdes estabelecidas entre o
capital e o trabalho, pois os assistematicos movimentos paredistas tém uma visao
individualizante e especifica, ndo existindo uma unidade e solidariedade de luta.

As relacfes de trabalho no periodo fordista/taylorista eram simples, claramente
havia um ciclo de produgcdo com tempo determinado (inicio, descanso, reinicio e
encerramento) tdo bem caricaturado por Charles Chaplin no filme Tempos e
Movimentos, além de serem tarefas individualizadas que nao permitiam a
compreensao do todo da escala de producdo industrial. Na pds-modernidade as
relacdes de trabalho sdo complexas porque néo existe mais a divisao do trabalho. O
desenvolvimento de células de trabalho implica necessariamente conhecimento do
todo e, se um integrante da célula faltar, o outro devera suprir a auséncia.

Complexifica-se ainda que os proprios limites temporais de inicio e fim ndo mais
existem; o comprometimento com as metas de producao induz os trabalhadores a
levarem o servico para casa e buscarem a todo momento, mediante suas proprias
custas, qualificacdo para n&ao correr o risco de serem demitidos. A partir do momento
em que ha uma confuséo entre os ambientes laborais e privados, surgem problemas
de saude como estresse, depressédo, LER, sindrome de burnout, que até entdo eram

desconhecidos (ou pelo menos ndo reconhecidos) no periodo fordista.
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A precariedade é uma marca icone das relacdes de trabalho na poés-
modernidade se comparado ao fordismo. Neste havia a transmisséo da sensacédo de
ser possivel o cumprimento de uma carreira dentro de uma industria através de
diversos niveis de supervisao, geréncia e direcdo. Era comum um funcionario ter uma
histéria de vida com base no trabalho dentro de uma fabrica onde laborou por 15 anos
ou mais; havia uma expectativa de estabilidade garantidos por fortes vinculos
empregaticios. Na pés-modernidade tem-se exatamente o contrario; as relacdes de
trabalho sdo formadas por vinculos extremamente frageis, pois o vinculo empregaticio
€ visto como algo pesado e oneroso, portanto inviabilizante aos lucros, ou até mesmo
pelo fato de o objeto do trabalho estar vinculado as demandas da sociedade de
consumo com suas necessidades sazonais e efémeras.

Por fim, e ndo menos importante, as relagdes de trabalho na pés-modernidade
sdo aparentemente contraditérias. Frisa-se a expressao aparentemente, pois ha
uma légica implicita: a captura da subjetividade do trabalhador e a docilidade da méo
de obra frente a expanséo do capital. As contradicdes evidenciam-se quando se exige
uma participacao ativa da inteligéncia e iniciativa dos trabalhadores, com alto grau de
envolvimento com a visdo, missdo e objetivos da empresa, e também pela busca
permanente por parte dos obreiros de solu¢des dos problemas de producdo. No
entanto, ao mesmo tempo, o capital quer manter relacdes de trabalho precarias que
nao garantam estabilidade necessaria a consecucdo dessas formas e condutas de
agir.

Se por um lado o capital garante a aparente autonomia do sujeito na realizacao
do trabalho, por outro estd sujeito a metas arduas (e quase impossiveis) de serem
alcancadas. Se ainda existem por forca legal plano de cargos e salarios, estes sdo
dificeis de serem conquistados diante de tantas condi¢cdes impostas. A autonomia
concedida ao trabalhador traz consigo uma forca altamente individualizante e o colega
de trabalho ao lado vira um potencial inimigo para o cumprimento das metas e,
sobretudo, quando houver a necessidade de diminui¢do de folha salarial e contencéo
de despesas. O ambiente de trabalho, que na sua acepcdo mais ampla deveria ser
saudavel e propicio a producdo e formacdo da subjetividade, transforma-se num
tormento na vida dos trabalhadores.

O cenério das relagdes de trabalho na pés-modernidade deixa evidente que as
tipicas e tradicionais estruturas do Direito Laboral calcadas na modernidade e sobre

um modelo fordista de trabalho sdo insuficientes para protecédo do trabalho. Ficam
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abaladas as estruturas teorico-conceituais quando se questiona, por exemplo, se
diante do fluxo migratério instaurado pela flexibilidade do capital se é possivel oferecer
uma protecao laboral digna a um imigrante em situacao irregular (ilegal) no Brasil ou
até mesmo se, face a ruptura do locus privado pelo ambiente de trabalho, é possivel
reconhecer o alcoolismo como doenca do trabalho.

Soma-se ainda que as teorias classicas e centenarias do Direito, como a
responsabilidade civil, demonstram-se frageis para questdes complexas como a
possibilidade de indenizacdo a familia de um trabalhador que cometeu suicidio por
stress laboral; e se € possivel indenizagédo pela perda do tempo de convivéncia do
trabalhador com sua familia ou até mesmo pelas frustragdes do seu projeto de vida.

Os elementos juridicos tradicionais caracterizadores da relacdo de emprego
fordista, tipico da modernidade, precisam ser revisitados mediante o avanco do capital
e do proprio processo de globalizacdo. Pense-se, por exemplo, na propria
subordinacdo que ganha novos contornos com as tecnologias de comunicacdo e
informacao, bem como a vedacéao de transferéncia do risco do negécio ao empregado
guando se tem a permissao das stock options plans22.

Com bases nesses exemplos, ha de se perceber que a relacdo capital-trabalho
sdo muito mais intensas e conflituosas na pés-modernidade e que as estruturas
juridicas da modernidade hoje em vigor sdo, no minimo, insubsistentes para esses
novos arranjos das relagdes laborais.

Se nas democracias ocidentais a jurisdicdo surge como principal forma de
resolucado dos conflitos, inevitavelmente os conflitos existentes entre o capital e o
trabalho irdo desaguar no Poder Judiciario. Portanto, compreender as funcdes da
Justica do Trabalho na pés-modernidade é um marco essencial para se conseguir
estabelecer uma teoria que seja suficientemente capaz de enfrentar 0s novos

paradigmas das relacdes de trabalho.

22 As stock options plans possuem fundamento juridico no art. 168, 8§3°, da Lei das Sociedades
Anbnimas quando prescreve que o estatuto pode prever que a companhia, dentro do limite de capital
autorizado, e de acordo com plano aprovado pela assembleia-geral, outorgue opcao de compra de
acBes a seus administradores ou empregados, ou a pessoas nhaturais que prestem servicos a
companhia ou a sociedade sob seu controle. Sobre a natureza juridica das stock options, o TST tem
sedimento em sua jurisprudéncia que tem natureza mercantil e ndo salarial. Nesse sentido, conferir o
AIRR 85740-33.2009.5.03.0023 e RR 3273/1998-064-02-00.
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3 A FUNCAO DA JUSTICA DO TRABALHO NO SECULO XXI

Assim entendido, o direito, essencialmente decorrente da natureza humana,
€ uma forca social em sua origem, em sua esséncia e em sua finalidade.
(RAO, 2004, p. 55)

O presente capitulo tem por desiderato investigar os fundamentos do poder
judiciario trabalhista brasileiro para compreender suas fun¢des diante das relagbes
conflituosas de trabalho da p6s-modernidade, que cada vez mais batem as suas
portas para buscar a tutela jurisdicional especifica, e, sobretudo, para se delinear os
contornos teoricos de suas decisbes que pretendem atingir a almejada justica e
pacificacdo do conflito social. Embora a discussdo que se pretende fazer seja de
natureza eminentemente tedrica, os numeros dos dados estatisticos sugerem a
necessidade dessa reflexdo. Segundo dados do CNJ publicado no relatério Justica
em Numeros 2015, a Justica do Trabalho, formada por 24 Tribunais Regionais do
Trabalho e por 1.564 Varas do Trabalho, recebeu, apenas no ano de 2014, quase 4
milhdes de processos. Houve um aumento de 16% nos casos novos entre 0s anos de
2009 a 2014, o que claramente demonstra uma intensificagdo, uma tenséo existente
na relacéo capital-trabalho.??

Ademais, ao se levar em consideracdo o0 numero total de assuntos
demandados em todo o sistema judiciario brasileiro, a matéria trabalhista é a que
detém a maior quantidade de demandas judiciais, e 0 assunto pertinente a rescisdo
do contrato de trabalho/verbas rescisérias representa a quantidade de 5.281.354
(cinco milhdes, duzentos e oitenta e um mil e trezentos e cinquenta e quatro), ou seja,
10,39% das demandas judicias no sistema judicante nacional. Se forem somados
ainda outros assuntos de natureza laboral que ndo estdo nas primeiras posi¢coes, as
demandas judiciais pertinentes ao direito do trabalho totalizam 7.343.379 (sete
milhdes, trezentos e quarenta e trés mil e trezentos e setenta e nove), significando,

portanto, 14,45% das demandas do Poder Judiciario brasileiro.

3 Consta ainda no relatério Justica em NUmeros 2015 que ha outros assuntos de natureza trabalhista
que sdo demandados no Poder Judicidrio, mas que sdo em menor nimero. Sao eles: i)
Responsabilidade Civil do Empregador/Indenizacdo por Dano Moral, representando 700.595 (1,38%)
demandas judiciais; ii) Remuneracdo, Verbas Indenizatérias e Beneficios/Salario/Diferenca Salarial,
representando 687.621 (1,35%); iii) Rescisdo do Contrato de Trabalho/Seguro Desemprego,
representando 673.809 (1,33%).
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3.1 Ajurisdicdo civil e a ascenséo do Poder Judiciario nas democracias
ocidentais

O estudo da jurisdicdo € por deveras amplo, necessitando, portanto, de um
recorte temporal. Nesse sentido o ponto de partida € justamente o periodo marcado
pelo que se denomina de Estado Liberal e, em especial, quanto as teorias juridicas
de meados do século XIX pertinentes a jurisdi¢ao.

N&o obstante a concepcdo contemporanea de Direito tenha se transformado
nesses dois ultimos séculos, justifica-se o0 presente recorte metodoldgico pelo fato de
gue comumente se percebe a aplicacdo das teorias formuladas por autores
processualistas oitocentistas, ainda que se tenha transcorrido mais de cem anos
desde as suas formulagBes, bem como de diversos principios e caracteristicas da
jurisdicdo que foram idealizados em meados do século XIX e inicio do século XX e
gue sao repetidos sem as devidas contextualizagces historico-filoséficas na maioria
dos livros e manuais de Direito que se propdem a difusdo e ensino inicial das ciéncias

juridicas, em especial as pertinentes ao direito processual.

3.1.1. Os reflexos do Estado Liberal e do positivismo juridico

As revolucGes burguesas?* que marcaram a transicdo do século XVIII para o
XIX foram fomentadas pelo lluminismo em clara contraposicéo ao Antigo Regime, este
dotado de natureza absolutista. Nesse periodo € que se formam os estados
democraticos, com o poder calcado na soberania popular (e ndo mais num poder
divino dos reis) e cuja tonica estava sustentada pelos direitos de liberdade e igualdade,
esta ultima somente ainda numa concepg¢éao formal.

O Estado Liberal de Direito, diante da necessidade de frear os desmandos do
regime que lhe antecedeu, erigiu o principio da legalidade como fundamento
para a sua imposicao. Esse principio elevou a lei a um ato supremo,
objetivando eliminar as tradi¢des juridicas do absolutismo e do ancien régime.
(MARINONI, 2007, p. 23)

Nesse processo, ficou evidente que a intencao era reduzir as intervencdes do

Estado na vida social dos individuos, pois a funcéo desse deveria ser de proporcionar

24 A Revolucao Francesa (1789) e a Declaracéo da Independéncia dos EUA (1786) foram emblematicas
e logo na sequéncia houve a Revolucao do Porto (1820) e as Revolugdes de 1848 que atingiram varios
estados da Europa central e oriental como Alemanha, Austria, Hungria e Italia
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condicBes para que os sujeitos livres e iguais, dotados de autonomia da vontade,
pudessem estabelecer suas relagbes de natureza privada. Ndo obstante, conforme
adverte Schmitt (1996), quando a burguesia quis implementar o Estado de Direito, a
lei ndo poderia ser mantida nos mesmos paradigmas do Absolutismo; aquela entédo
passou a ser definida como a vontade do povo. A lei neste cenario é definida como
ato produzido mediante a cooperacao da representacao popular.

Zagrebelsky (2011) faz uma distingdo importante entre a principio da legalidade
oriundo do sistema francés e do rule of law inglés. O citado autor aponta que, no
primeiro, a forca da lei estava centrada na soberania da nacdo que estava
representada na Assembleia Legislativa, ou seja, a revolucao liberal francesa lutou
contra o absolutismo de um rei e o substituiu por uma casa de representantes do povo,
mantendo-se, portanto, o império da lei. Ja o sistema do rule of law foi construido por
uma revolucéo liberal que se insurgiu contra abusos de direito por parte do soberano
e até mesmo para garantias de direito ja tradicionais em uma casa legislativa
(parlamento); portanto a lei € somente um dos elementos constitutivos de um sistema
mais complexo (commom law) nascido de histérias e tradi¢cdes, razdes e legislacdes,
direitos naturais e positivos.

Se por um lado o Estado de Direito Liberal funda-se na lei ndo como vontade
de uma ou algumas pessoas, mas pautada numa ratio, entdo nesse processo historico
€ possivel afirmar, com suporte em Schmitt (2011), que houve uma fixacao tedrica de
gue a lei é questdo de ordem social e ndo depende de qualidades morais. Acrescenta
ainda com Ferrajoli (2001) que no estado legislativo de direito, com a afirmacéo do
principio da legalidade como critério exclusivo de identificacdo do direito valido, a
aplicacdo da norma nédo se deve ao seu grau de justica, mas tdo somente pelo fato de
ter sido posta por uma autoridade dotada de competéncia.

No Estado Liberal de Direito, os parlamentos da Europa continental
reservaram a si o0 poder politico mediante a formula do principio da
legalidade. Diante da hegemonia do parlamento, o Executivo e o Judiciario
assumiram posicdes 6bvias de subordinagdo: o Executivo somente poderia
atuar se autorizado pela lei e nos seus exatos limites, sendo que o Judiciario
poderia apenas aplica-la, sem mesmo poder interpreta-la. O Legislativo,
assim, assumia uma nitida posi¢éo de superioridade. Na teoria da separagéo
dos poderes, a criagdo do direito era tarefa Unica e exclusiva do Legislativo.
(MARINONI, 2007, p. 25)

A liberdade, enquanto valor fundante do Estado Liberal de Direito, esta

estreitamente relacionada com o principio da liberdade, pois a partir da conjugacao
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desses ideais é que se desenvolve a regra de ouro de que o Estado somente pode

fazer o que a lei autoriza e aos cidadaos tudo é permitido desde que nédo seja

expressamente proibido por lei.
Esse modelo parte da premissa segundo a qual a constituicdo do Estado de
direito democratico deve repelir primariamente os perigos que podem surgir
na dimensao que envolve o Estado e o cidadao, portanto nas relacdes entre
o aparelho administrativo que detém o monopdlio do poder e as pessoas
privadas desarmadas. Ao passo que as relacdes horizontais entre as pessoas
privadas, especialmente as rela¢cBes intersubjetivas, ndo tém nenhuma forca

estruturadora para o esquema liberal de divisdo dos poderes. (HABERMAS,
1997, p. 305)

Ndo obstante, o principio da legalidade, enquanto baluarte dos valores da
liberdade e igualdade (formal), impunha que a lei deveria ter duas caracteristicas
essenciais: a generalidade e abstracdo. Conforme destaca Zagrebelsky (2011), a
primeira possibilita a garantia da imparcialidade do Estado frente as diversas
situagcOes sociais em que os cidadaos se encontravam, assim como assegurava a
igualdade formal entre os sujeitos no sentido de ndo serem concedidos privilégios
indiscriminados a um ou outro. J4 a abstracdo se identifica com o viés de conferir
estabilidade ao ordenamento juridico, assim como dota-lo de certeza e previsibilidade
para que possa ter uma longevidade temporal.

Portanto, com esses contornos, é possivel compreender que na percepcao de
um Estado Liberal o Direito tende a ser sisttmico e pleno em si mesmo, e as
legislacbes devem ser claras e completas com vistas a indicar uma Unica resposta
correta para sua interpretacao e aplicagéo para que o juiz possa solucionar os conflitos
sociais que |Ihes sdo apresentados.

N&o restam duvidas, portanto, que a jurisdicdo nesse periodo é perfeitamente
compreendida como “uma das fungdes do Estado, mediante a qual este se substitui
aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacéo do
conflito que os envolve, com justiga”. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p.
165). Frise-se que este termo justica naquela época era entendido como a aplicacéo
da lei emanada por uma autoridade representativa (parlamento, legislativo, etc.)
competente.

Nesse escopo, observa Theodoro Junior (2015) que o conceito de lide?®

formulado por Francesco Carnelutti foi fundamental para se compreender a atividade

% Francesco Carnelutti na obra “Como se faz um processo” pondera que a litis (ou lide) € um conflito
de interesses qualificado por uma pretenséo resistida
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jurisdicional prestada pelo Estado. Desse modo, ficou-se determinado que a funcao
do juiz consistiia em apenas decidir sobre a controvérsia instaurada diante da
pretensdo de alguém a um determinado bem da vida e a resisténcia de outra pessoa
a Ihe propiciar o referido bem. A lide, para Carnelutti (2010), representa uma situacao

perigosa para a ordem social.

A lide ainda ndo é um delito, mas o contém como gérmem. Entre lide e delito,
existe a mesma diferenca que entre perigo e dano. Por isso, litigiosidade e
delinquéncia séo dois indices correlativos de incivilidade: quanto mais civil ou
civilizado € um povo, menos delitos se cometem e menos litigios surgem em
seu seio (CARNELUTTI, 2010, p. 26)

Portanto, ha uma relacédo litigiosa, em que o magistrado devera tomar
conhecimento das alegacdes das partes em conflito e definir a quem cabe o melhor
interesse, segundo as regras da lei em vigor, com o intuito de solucionar o conflito.
Em termos praticos, ai reside o objetivo da jurisdicdo. Na medida em que a atividade
de dirimir e decidir controvérsias € um dos fins primarios do Estado, privando os
sujeitos de fazer justica pelas proprias maos, teve que se criar meios para prestacao
jurisdicional. Nao obstante, para alcancar esse desiderato, o0 meio pelo qual se opera

a jurisdicdo é justamente o0 processo civil.

A moral jamais aconselha a vileza: resistir a0 comportamento injusto do
adversario ndo é contrario, mas de acordo com a moral. Dai que, para
eliminar o litigio, ndo sirva tanto um meio que impeca que a lide degenere em
luta aberta, quanto um meio, que, encontrando a senda da justica,
restabeleca a paz entre os litigantes. Este meio € o processo civil. [...] Por
sua vez, 0 processo civil pode operar, ndo apenas para repressdo, mas
também para a prevengéo do litigio. (CARNELUTTI, 2010, p. 27)

Como observa Couture (1974), se por um lado o Estado passou a deter o poder
jurisdicional, como face da mesma moeda, também assumiu o dever da prestacao
jurisdicional. Nesse sentido, torna-se perfeitamente compreensivel a dic¢cdo de que a
jurisdicdo € uma funcéo estatal e que seu conceito pode estar atrelado a fungcéo que
o estado detém de declarar e realizar a vontade da lei diante de uma situacao juridica
controvertida que lhe é apresentada.

Diante do panorama exposto, Theodoro Junior (2015) sintetiza que a jurisdicao
do século XIX e inicio do século XX foi concebida e apresentada como atividade
estatal secundaria, instrumental, declarativa ou executiva, desinteressada e

provocada. Explica-se adiante essas caracteristicas.
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Se o ideal do Estado Liberal é a intervencéo minima do Poder Publico sobre as
relacdes particulares, logo caberia as pessoas de forma pacifica e espontanea
solucionar os conflitos. Portanto, se ndo o fizessem, caberia ao Estado intervir de
forma secundéaria ou subsidiaria e decidir coativamente a questdo que lhe fosse
apresentada pelos litigantes. Nesse sentido, também se relaciona o carater
substitutivo da jurisdicdo, pois quando o julgador decide, na qualidade de terceiro
estranho e imparcial aos interesses no caso envolvido, ele faz uma escolha que antes
deveria ter sido realizada pelos particulares em confronto.

Ademais, diz-se que a jurisdicdo € instrumental por ela ndo ter outro objetivo
sendo a de aplicar as regras do direito aos cidaddos que se encontram em situacao
de conflito; enfim, a jurisdicdo seria apenas um instrumento para impor a ordem social.

Conforme visto anteriormente, o principio da legalidade no Estado Liberal
imp0s a divisédo dos Poderes como forma de coibir os abusos do Antigo Regime; assim
a funcao tipica de editar as leis é do Legislativo (casa dos representantes do povo).
Portanto, a jurisdicdo exercida pelo Estado-Juiz ndo se admitia o papel de fonte
criadora das normas abstratas do Direito. Em verdade, ao 6rgao jurisdicional caberia
somente, quando convocado, declarar qual a regra a ser aplicada no caso concreto,
com as consequentes medidas de sancao ou reparacao a parte que cometeu o ato
ilicito violador do direito. Nesse sentido, é possivel o papel declaratério ou executivo
jurisdicdo na medida em que esta se limita ao exercicio de aplicar concretamente a
vontade da lei nascida anteriormente ao pedido de tutela juridica estatal feito pelas
partes no processo. Ha de se atentar para o detalhe de que apesar da jurisdicdo ter
natureza de funcdo ou atividade publica do Estado, ela ndo poderia ter atuacédo de
oficio, ou seja, a prestacdo jurisdicional somente teria cabimento quando fosse
solicitada (provocada) pela parte interessada.

Considera-se que a jurisdicdo também é atividade desinteressada tendo em
vista que se pde em pratica a vontade da lei aos sujeitos da relacdo juridica
substancial deduzida em juizo, e ndo ao érgéo jurisdicional. Denota-se, portanto, que
o0 julgador deve manter-se equidistante das partes e sua atividade esta subordinada e
limitada a lei para que possa imparcialmente dirimir o conflito que Ihe foi apresentado.
Note-se, entdo, que o juiz ndo representa o Estado-Administracao, logo sua fungéo é
apreciar as relagbes juridicas materiais como um terceiro estranho a relagao
controvertida, cingindo aqui a principal distincdo, no que tange a sua atuacao, dos

demais 6rgaos da soberania estatal.
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Rodrigues (2006) enfatiza que jurisdicéo no estagio liberal, com vistas a superar
0 abuso de poder e a discricionariedade do absolutismo, foi marcada pelas seguintes
caracteristicas: neutralidade do juiz, valorizando a iniciativa das partes na formacao e
instrucdo do processo; valorizagédo das formas procedimentais, em especial marcado
pelo tecnicismo processual, na separacdo e isolamento estanque das tutelas de
cognicdo, de execucdo e cautelar; condicionamento da atividade executiva quase
sempre a definitividade da coisa julgada; distanciamento do direito processual do
direito material.

O desenvolvimento da jurisdicdo no Estado Liberal, com essas caracteristicas
explicitadas por Theodoro Junior (2015) e Rodrigues (2006), somente foi possivel com
suporte no principio da legalidade (formal). Este, em verdade, criou ambiente propicio
ao positivismo juridico na medida em que a sua concepc¢ao de direito se resume a lei.
Esta, como fruto exclusivo das casas legislativas e detentoras deste poder, limita a
atividade do jurista ao texto da lei, ndo permitindo espaco para criacdo normativa
(exatamente o que se pretendia no Estado Liberal para coibir os abusos do passado

no Ancien Régime).

Imaginou-se, sob o rétulo de positivismo juridico, que seria possivel criar uma
ciéncia juridica a partir dos métodos das ciéncias naturais, basicamente da
objetividade da observagdo e da experimentacdo. Se o investigador das
ciéncias naturais pode realizar experimentos com base em procedimentos
I6gicos até concluir a respeito da verdade ou da falsidade de uma proposicéo,
supbs-se que a tarefa do jurista poderia ser submetida a essa mesma logica.
Nessa linha, os juristas sempre chegariam a um resultado correto ou falso na
descricdo do direito positivo, como se fisicos ou quimicos fossem.
(MARINONI, 2007, p. 30)

O positivismo juridico € marcado pela observacao e descrigcdo da norma. Nesse
sentido, € que Ferrajoli (2001) pondera que o positivismo juridico & entendido como
uma ciéncia cognoscitiva de um objeto (a norma positivada). E justamente por
constituir explicagdo da norma, o positivismo difere nitidamente da atividade de
producdo do direito, pois a missdo do jurista estaria limitada a uma simplesmente
atividade descritiva. Soma-se ainda que no positivismo juridico ha uma preocupacao
central com a validade da lei, uma vez que esta somente é admitida se passar por um
procedimento proprio e especifico; portanto, a sua legitimidade estaria na forma e nao

no conteudo. Além do mais, o positivismo juridico do Estado Liberal percebia em seu
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corpo de leis (cddigos, etc) a plenitude do ordenamento, portanto, nele era possivel
encontrar todas as respostas aos conflitos de interesses.

Com Bobbio (1995, p. 223) é possivel compreender que o positivismo juridico,
com bases oriundas do Estado Liberal, inicialmente tinha uma proposta de “assumir
uma atitude neutra diante do direito, para estuda-lo assim como €, e ndo como deveria
ser’, mas, ao longo da histéria foi-se demonstrando que ele ndo se manteve fiel ao

seu proposito, pois, na realidade, ele se transformou numa ideologia.

A associac¢do da ideia de sistematiza¢do ao fendbmeno da codificagcdo tornou-
se uma das maiores invencdes da histéria do direito. Criou-se, enfim, um
ordenamento hierarquizado, supostamente unificado, cumprindo entdo os
desejos liberais e atendendo também aos anseios de seguranca e
previsibilidade das classes mercantilistas, tudo isto em nome do principio da
legalidade incondicional, nome do liberalismo. (GONTIJO, 2011, p.20)

A sistematizagdo fez com que os interesses liberais dominantes se
sobrepusessem de forma muito mais completa, ocupando espacos especificos,
predeterminando condutas e desdobrando-se, a partir de si mesmo, em relacbes
hierarquicas e controlaveis. Desse modo, o positivismo juridico passou a ser o
estandarte dos defensores do status quo ou dos interessados em manter a situacao
consolidada pela lei, fazendo que a sociedade se desenvolvesse sob um sistema legal
gue reforgou as desigualdades sociais.

3.1.2 Os paradigmas do Estado Social e Democratico

A grande depressdo econdmica ocorrida entre os anos de 1929 a 1933
colocaram em crise o Estado Liberal e seu modelo de economia de mercado pautado
no laissez-faire. A tentativa de as economias capitalistas se reerguerem foi frustrada
pela eclosdo da Segunda Guerra Mundial. Apés a grande guerra, as concepcoes
tedricas de John Maynard Keynes sobre estado, economia e politica abriram caminho
para o Welfare State, em que se evidencia um papel ativo dos direitos fundamentais
guando se busca sua efetiva implantacdo no meio social por meio de politicas
intervencionistas de cunho controlador das atividades econémicas.

Essas politicas tinham por objeto a promocé&o de uma nova ordem inspirada na
liberdade e igualdade, mas com viés direcionado a assisténcia social, & protecéo do

trabalho e outros valores significativos para a implementacédo da isonomia real e do
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pleno desenvolvimento dos setores sociais menos favorecidos. N&o obstante,
Bonavides (1980) destaca que o Estado Social também € fruto da reivindicacéo das
massas e do proprio receio da ascensao de revolucdes e golpes de estado.

Conforme pondera Bobbio (2007), o direito no Estado Social ndo se restringe
apenas a tutela protetiva-repressiva com vistas a proteger os atos que lhes séo
conforme ou coibir os atos que lhe sejam contrarios. Nesse novo paradigma ele (o
direito) assume uma funcdo promocional com o intuito de produzir comportamentos
socialmente desejaveis mediante técnicas de estimulacdo e encorajamento.

Se no Estado Liberal o julgador se limitava a aplicar a lei, agora no Estado
Social o papel da jurisdicdo se altera devido a prépria funcdo promocional do direito.
N&o se admite agora um juiz neutro e alheio aos problemas sociais; deve ele agora
ser um intérprete e aplicador com a capacidade de desenvolver uma atividade
construtiva da norma aliado aos comandos e principios previstos na Constituicdo

Federal.

Algumas consequéncias advém dessa nova forma de jurisdicdo, que a
diferem muito do velho positivismo legalista e formalista. Diante de
antinomias e lacunas do ordenamento, o juiz deve buscar sua superagdo
mediante garantias constitucionais existentes. Essa nova postura dos juizes
e intérpretes se coaduna com o préprio estado Social no qual estédo inseridos.
Um governo intervencionista e promotor de politicas publicas e que busca a
realizacéo de justica social e distribuicdo de renda. (TEODORO, 2011, p. 78)

Ha de se perceber que a neutralidade e distdncia do magistrado, tipicas do
Estado Liberal, ndo mais se coadunam com o novo contexto. No Estado Social ha o
reconhecimento de que o julgador, enquanto agente publico, esta inserido num estado
que se preocupa com as questdes sociais e que visa a reducdo das desigualdades
fomentadas pelo liberalismo

Tal mudanca de paradigma somente foi possivel quando a validade do
ordenamento juridico deixou de se limitar apenas ao aspecto técnico-procedimental.
Em outras palavras, a superagéo do positivismo legalista e formal ocorreu quando se
passou a admitir que a validade de um ordenamento juridico, esta diretamente
relacionado ao nivel e status que se confere a tutela de direitos fundamentais.

Hesse (1998) assevera que os direitos fundamentais, sob a perspectiva de uma
teoria axiolégica, adquiriram uma nova funcado, qual seja, a de representar valores

objetivos da comunidade aptos a se espraiar por todo ordenamento juridico,
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complementando ou refor¢ando a imperatividade dos direitos subjetivos, assim como
vinculando juridicamente todas as funcfes estatais.

Do ponto de vista de Andrade (2012), tem-se por perceptivel dois efeitos dessa
nova otica dos direitos fundamentais: a sua eficacia irradiante e o dever de protecao
estatal. O primeiro implica que o artifice do direito devera, durante o processo de
interpretacdo da norma, modelar os sentidos desta em conformidade com os valores
embutidos nos direitos fundamentais. Quanto a funcdo protetora, essa ganha novos
contornos diferenciados do positivismo juridico, pois, se antes o que se resguardava
era o interesse geral ou da comunidade, agora o poder publico norteia o seu oficio
protetor pautado na tutela do individuo concreto e situado numa realidade social em
gue é carecedor de atencéo especial para o desenvolvimento pleno de seus direitos
de personalidade e a dignidade humana.

Com o redimensionamento do ideal de jurisdicdo provocado pelo Estado Social
consequentemente o direito processual do século XXI, inspirado nos novos designios
do Estado Democratico de Direito, também foi aperfeicoado pelo fenbmeno da
constitucionalizacao da ordem juridica, e mais precisamente quanto aos instrumentos

voltados para a tutela jurisdicional.

Nessa altura, o devido processo legal ultrapassa a técnica de compor os
litigios mediante observancia apenas das regras procedimentais, para
assumir pesados compromissos éticos com resultados justos. O direito, sob
influéncia das garantias fundamentais tracadas pela Constituicao, incorpora
valores éticos, cuja atuagcdo se faz sentir ndo apenas na observancia de
regras procedimentais, mas também sobre o resultado substancial do
provimento com que a jurisdicao p&e fim ao litigio. (THEODORO JUNIOR,
2015, p. 163)

A jurisdi¢cdo do Estado Democratico de Direito implica uma revisdo da garantia
do devido processo legal originado pelo positivismo juridico e Estado Liberal, ndo se
limitando apenas ao plano das formalidade e solenidades procedimentais. No século
atual o que se tem em mente é a garantia de um processo justo, em que, no plano de
aplicacao das regras do direito material, 0 juiz ndo se restringe a mera subsuncao do
fato as leis vigentes. Ao contrario, no processo justo do Estado Democratico, exige-se
uma postura interpretativa do juiz de modo a assegurar um sentido conforme as
normas contidas na Constituicdo Federal. Com propriedade, Ferrajoli (2010) ja
sustentava que as garantias do processo devem ser compreendidas como técnicas

previstas pelo ordenamento juridico para diminuir o hiato estrutural entre
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normatividade e efetividade com o fim de permitir a méxima eficicia dos direitos
fundamentais em coeréncia com sua previsao constitucional.

Esse novo paradigma de jurisdigdo, instaurado pelo Estado Social, trouxe
inovacoes e superacOes das posi¢cOes anteriores estabelecidas pelo positivismo
juridico e Estado Liberal. Com suporte em Rodrigues (2006) pode-se sintetizar as
seguintes inovacfes evidentes na programacao da tutela jurisdicional: i) diminuicédo
de neutralidade do julgador e, consequentemente, a exigéncia de maior iniciativa no
comando do processo e na instrucao probatéria de modo que se tenha uma postura
mais ativa e participativa; ii) dever do magistrado de promover intervencdo com o
intuito de resguardar uma efetiva igualdade processual; iii) preocupacdo com o
desenvolvimento de técnicas de efetividade da tutela jurisdicional em detrimento dos
preciosismos formais conjugado com maior valorizacdo da instrumentalidade; iv)
reconfiguragdo dos meios de execucéo civil com foco nos efeitos reais ao processo
de modo a abreviar os resultados praticos e urgentes mediante simplificacédo dos atos,
sumarizacao do procedimento e instituicdo de tutelas diferenciadas; v) simplificacao
dos processos de conhecimento, execucao e cautelar, em especial buscando a sua

promocao concentrada numa Unica relacao juridica processual.

3.1.3 Apontamento finais sobre a jurisdi¢cao civil na contemporaneidade

Calamandrei (1962) ja afirmava que ao conceito de jurisdicdo ndo é possivel
dar uma definicdo, absoluta, valida para todos os tempos e sociedades, pois esse
depende do contexto histérico que esta inserido. De certo que a jurisdicdo que hoje
se conhece tem 0 seu germe no Estado Liberal de Direito pautado no principio da
legalidade (formal) e construida sob a logica do positivismo juridico. Ainda que seu
conceito primitivo tenha sido superado na contemporaneidade, naquele contexto do
final do século XVIII e por todo o século XIX ele foi importante pois estabeleceu um
ponto de ruptura com o Ancien Régime de natureza eminentemente absolutista no
gual imperava a discricionariedade e abusos de poder por parte dos julgadores.

No sistema juridico, enquanto ordenamento em  permanente
construcéo/desconstrucdo, encontram-se marcas da jurisdicéo civil tipica do sistema
positivista (Estado Liberal). Basta lembrar os préprios dispositivos contidos no art. 2°
do CPC, ao prescrever que “o processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve

por impulso oficial” (caracteristica da inércia), o art. 140 do CPC, ao prever que “o juiz
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nao se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico” (completude do sistema juridico), bem como seu respectivo paragrafo unico
ao determinar que “o juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei” (huma
clara alusdo de que a regra € a jurisdicdo de direito), e o préoprio art. 141 do CPC ao
definir que “o juiz decidira o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe
vedado conhecer questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da
parte” (principio da demanda).

A liberdade e igualdade formal entre as pessoas, tdo decantada pelo Estado
Liberal, era pressuposto essencial para suas bases tedricas na medida em que tinha
por uma de suas finalidades coibir as arbitrariedades e os tratamentos diferenciados
injustificados. Entretanto, esses mesmos pilares foram os fatores de sua derrocada,
pois a complexidade das relacdes juridicas e sociais agravaram as desigualdades
sociais; e nesse sentido, o Estado Liberal e o positivismo juridico se demonstraram
insuficientes. Alias, conforme pondera Santos (2002, p. 140), no capitalismo liberal do
século XVIII e XIX “o direito separou-se dos principios éticos e tornou-se um
instrumento docil da construgao institucional e da regulagao do mercado”.

Conforme visto anteriormente, o positivismo juridico do Estado Liberal reduz o
direito a lei e veda ao julgador o papel de criador da norma juridica. Tal concepcéao é
compreensivel visto que neste ideal presume-se que o ordenamento juridico seja
completo e suficiente em si mesmo e que a pretensao era evitar concentracao de
funcdes (legislativa, judiciaria e executiva) numa Unica pessoa, além de possibilitar
seguranca juridica, esta compreendida como previsibilidade da decisdo. Para aquele
contexto historico até se justificariam tais posicdes, mas gradativamente foram sendo

reveladas as suas inconsisténcias sobretudo no aspecto social.

[...] o positivismo juridico ndo apenas aceitou a ideia de que o direito deveria
ser reduzido a lei, mas também foi o responsavel por uma inconcebivel
simplificacdo das tarefas e das responsabilidades dos juizes, promotores,
advogados, professores e juristas, limitando-as a uma aplicacdo mecénica
das normas juridicas na pratica forense, na universidade e na elaboragéo
doutrinaria. (MARINONI, 2007, p. 30)

A completude e exaustividade da lei pressuposta pelo positivismo juridico foi
se demonstrando impraticavel diante da particularidade dos casos concretos e da
préopria complexificacdo das relagdes sociais. Assim, negar ao julgador uma atividade
criativa na definicdo da vontade da lei para a composi¢cao dos litigios inviabiliza a
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funcdo jurisdicional. Aos poucos foi se percebendo a necessidade de uma
interpretagdo axiologica para inserir valores éticos e sociais e diminuir o abismo
existente entre a norma e a realidade social. Nao obstante, ha de se observar que a
atividade jurisdicional continua sendo da aplicacdo da lei, mas que esta pode ser
completada ou aperfeicoada pela hermenéutica.

Tem-se, portanto, que 0 sopesamento criativo, utilizado pelo magistrado para
alcancar a norma concreta a ser aplicada no caso individual que lhe é apresentado
até pode representar uma complementacao produtiva do direito, contudo isso nédo
autorizaria o julgador a atuar fora dos limites da lei, pois, na visdo de Gadamer (2003,
p. 489), o juiz “se encontra por sua vez sujeito a lei exatamente como qualquer outro
membro da comunidade juridica. Na ideia de uma ordem judicial supfe-se o fato de
que a sentenca do juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de ponderacao
justa de conjunto”.

Por oportuno, cabe ressaltar a posi¢cao de Derrida (2010) contra o positivismo
juridico, especialmente quando se manifesta no sentido de que ndo é possivel um
magistrado agir como uma maquina de calcular e aplicar invariavelmente a mesma
deciséo a todos os casos que lhes sao apresentados em que € chamado a aplicar a
regra legal. Por isso, sustenta o referido autor, a necessidade da constante
desconstrucao e reconstrucao do direito, mas que da mesma forma sempre tera como
ponto de partida uma regra ou um principio.

Superado o Estado Liberal, e demonstrado seus pontos falhos, o Estado Social
surge como alternativa no sentido de impor prestacdes positivas com a clara intencéo
de promover a reducéo das desigualdades. Os direitos sociais, devido ao seu alto grau
de compromisso com a sociedade, foram inseridos nas cartas fundamentais de cada
Estado.

Nesse sentido, Guastini (2003) analisa que desde entdo, com o deslocamento
dos direitos fundamentais ao nivel constitucional, vem se passando por um intenso
processo de constitucionalizacdo dos direitos, resultando num intenso processo de
transformacao do ordenamento juridico.

Na medida em que a Constituicdo Federal torna-se o centro do ordenamento,
trazendo elementos que conferem unidade e coeréncia ao sistema juridico, irradiando
principios e direitos as legislacdes infraconstitucionais, por via reflexa também ha uma
evidente transformacéo sobre o ideal de jurisdigdo e na propria fungdo do magistrado.

Nao restam duvidas de que “a prestacéo jurisdicional vai além da exegese isolada do
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enunciado da lei, para realizar, diante das particularidades do caso concreto, a
compreensao e aplicacdo do preceito legal que seja conforme aos mandamentos e
garantias da Constituicao” (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 150).

Ha de se concluir que a jurisdicdo, no exercicio de sua funcédo, ndo pode
abandonar a norma enunciada pelo legislador ordinario, mas deve interpretar e aplicar
de modo que seja assegurada maior adequacado e efetividade a luz dos principios
constitucionais pertinentes ao caso concreto que é levado ao conhecimento do Poder
Judiciario. Barbosa (1973, p. 23) ja apontava que “em todo o poder se encerra um
dever: o dever de néo se exercitar o poder, sendo dadas as condi¢des, que legitimem
0 seu uso, mas nao deixar de o exercer, dadas as condigdes que o0 exijam”.

Logo, uma visdo contemporanea de Estado Social Democrético e de Direito
implica uma Justica que desempenhe o seu papel jurisdicional como uma funcao
(pode-dever) de assegurar aos jurisdicionados uma tutela efetiva dos direitos e
consentanea com 0s principios constitucionais. Se esta é a fungao da jurisdigéo civil,

resta agora adentrar e questionar entdo quais as funcdes da Justica do Trabalho.

3.2 Os escopos da Justica do Trabalho no Brasil contemporaneo

O Poder Judiciario Trabalhista brasileiro na contemporaneidade tem sua
organizacdo e competéncia estabelecidas na Constituicdo Federal entre os arts. 111
a 116. Para efeitos de recorte metodolégico, ndo serdo analisados os dispositivos
dogmaticos contidos na Carta Magna e seus pontos polémicos, pois ndo se coadunam
com os objetivos da tese.

Pretende-se a seguir fazer uma digressado sobre as funcdes da Justica do
Trabalho no século XXI partindo de uma macrovisdo histérica, perpassando pelas
discussbes sobre as funcdes do Direito do Trabalho, o reconhecimento de que os
direitos sociais trabalhistas inseridos no texto constitucional devem ser reconhecidos
como direitos fundamentais e a adequacao do direito processual do trabalho ao ideal
de jurisdicédo trabalhista.

Portanto, ao tratar dos escopos da Justica do Trabalho ha uma pretensdo de
se demonstrar que deve existir uma perfeita simetria entre direito material e processual

para que se tenha uma jurisdicdo justa e efetiva. No fundo, havera de se perceber que
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tais conceitos formam uma rede sélida para que, em ultima analise, seja oportunizada

a concretizacao da dignidade da pessoa humana.

3.2.1 Uma macrovisao do processo histoérico

O novo constitucionalismo, instaurado pela paradigmatica Constituicdo Cidada
de 1988, ndo deixou duvidas a Delgado (2012) de que € imprescindivel a
democratizacdo da sociedade a sustentacdo de sistema normativo interventivo nas
relacdes de trabalho, ou seja, a preméncia de um mecanismo racional e eficiente para
proporcionar um justo equilibrio de poder nas rela¢des conflituosas travadas entre o
capital e o trabalho. Ndo obstante, esse mesmo sistema normativo devera ter o
conddo de assegurar uma distribuicdo de renda no universo socioecondémico,
fechando um ciclo necesséario a construcdo de um Estado Democratico de Direito.
Portanto, somente € possivel vislumbrar os designios da Justica do Trabalho,
compreendendo que existe uma relagéo intrinseca e indissociavel entre a Constituicao
Federal de 1988, o Estado Democratico de Direito e o Direito do Trabalho.

Contudo, antes de se adentrar especificamente na analise dessa relacdo e se
compreender 0s escopos da Justica do Trabalho na contemporaneidade,
preliminarmente se faz necessaria uma breve sintese de fatos histéricos de como se
alcancou a atual configuracdo desta jurisdicdo especial. Sem adentrar no mérito das
terminologias utilizadas por diversos autores do direito processual do trabalho sobre
os periodos de desenvolvimento da justica laboral, mas partindo do retrospecto
formulado por Mauricio Delgado e Gabriela Delgado (2012) € possivel identificar trés
fases bem distintas.

Na Primeira Fase se vislumbra a propria inauguracao e estruturacao inicial da
Justica do Trabalho, mediante o Decreto-Lei n°® 1.2237/1939, mas que este Orgdo
somente foi efetivamente instalado e entrou em funcionamento no dia 01/05/1941.
N&o obstante, nesse primeiro momento a Justica do Trabalho estava mantida sob os
auspicios do Poder Executivo, embora ja tivesse sido dotada um carater federal com
o suporte de um Conselho Nacional do Trabalho (origem do atual TST). Contudo, foi
tdo somente com a Constituicdo de 1946, especificadamente no art. 122, que a Justica
do Trabalho foi integrada ao Poder Judiciario brasileiro, inclusive com todas as

garantias asseguradas a magistratura.
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Na Segunda Fase, compreendida entre os anos de 1941 a 1985, tem-se entéao
um movimento de afirmacédo e consolidagdo da Justica do Trabalho enquanto
instituicdo essencial a inclusdo social e econbmica, assim como de resolver os
conflitos, de uma sociedade brasileira que recentemente estava se urbanizando e se
tornando industrial. Num contexto social, a recém-criada Justica do Trabalho ganhou
destaque e reconhecimento da comunidade, pois “(seus) érgéos, datando de um
decénio, j& se radicaram nos costumes e na consciéncia popular, que neles se
encontra a Ultima expressao da garantia dos direitos assegurados pela legislacdo
trabalhista”. (LEITE, 2011, p. 26).

Na medida em que a Justica do Trabalho foi se aprofundando e se inserindo na
sociedade urbana e industrial brasileira, quer seja em razao das demandas individuais
ou coletivas que lhe foram postas em juizo, tem-se que a “Justica do Trabalho se
transformou em um terreno fértil para a construcdo de uma identidade da classe
trabalhadora fomentada pela luta por direitos.” (CORREA, 2011, p. 216). Nao obstante
aos avancgos alcancados nesse periodo, ha de se registrar que eles se limitaram aos
espacos urbanos das capitais e grandes cidades uma vez que o proprio direito
material, aquela época, nao tutelava de forma satisfatéria as relagcdes empregaticias
rurais.

A Terceira Fase, entdo, € marcada pela Constituicdo Federal de 1988 embora
alguns autores identifiquem esse inicio a partir de 1985 com o0 processo de
redemocratizacdo que culminou na promulgacdo da Carta Fundamental. Mauricio
Delgado e Gabriela Delgado (2012) destacam que a Constituicao Federal de 1988 é
um marco paradigmatico para o Poder Judiciério Trabalhista na medida em que da
leitura e interpretacdo da carta Magna se depreende a notavel funcao socializadora,
inclusiva e democratica, da Justica do Trabalho no sistema institucional juridico
brasileiro, despontando-a como 6rgéo decisivo para promocao de justica social.

N&o obstante o texto original promulgado pelo Poder Constituinte originario,
houve trés alteracdes significativas e que impactaram a Justica do Trabalho. A
primeira delas foi a EC n° 20/1998, que possibilitou a ampliacdo de sua competéncia
para execucdo de oficio de contribuicbes previdenciarias. A segunda foi a EC n°
24/1999, que extinguiu o sistema paritario de representacdo classista no Judiciario
trabalhista. Ja a terceira foi a EC n° 45/2004, conhecida como a emenda da Reforma
do Poder Judiciario, que ampliou a competéncia da Justica do Trabalho.
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Pelas analises de Coutinho (2005) e Pamplona Filho (2007) ndo restam duvidas
de que esta emenda constitucional, apesar de ter representado uma reforma
conservadora, mas, no que tange a Justica do Trabalho, fortaleceu e possibilitou uma
atuacdo maior dessa justica especializada. Assim, jamais podera se olvidar que a
Constituicdo Federal de 1988, e suas respectivas emendas, se notabilizaram na
histéria da Justica do Trabalho por corresponder a consagracao da tese de que esta
€ o0 6rgao judicial responsavel pela concretizacdo da justica social no Poder Judiciario

brasileiro.

3.2.2 Compreenséo das fung¢des do Direito do Trabalho

Se houve uma evolucao histérica do sistema judiciario trabalhista de ser um
dos vetores de concretizagdo da dignidade humana e promocao da justica social,
alcancando desse modo um status constitucional, obviamente que essas mudancas
de concepcdes nao surgiram de formas inesperadas; ao contrario, ha de se
reconhecer que as mudancas do ideal da jurisdicdo trabalhista perpassaram pela
prépria evolucao conceitual e ideoldgica do Direito do Trabalho. Nesse sentido, faz-se
entdo necessario identificar e compreender as funcées desempenhadas por este ramo
do direito, afinal deve haver uma perfeita simetria entre escopos da jurisdicdo e do
direito material de modo que se proporcione uma justica efetiva.

E reconhecida pela doutrina da seara laboral a funcéo de controle do Direito do
Trabalho. Esta, numa concepg¢ao mais remota, foi tida como uma “férmula da classe
burguesa para impedir a emancipagao da classe operaria.” (SOUTO MAIOR, 2000, p.
20). Apesar desta visao classica inicial, a doutrina moderna tende a considerar que
esta funcdo estaria associada ao ideal de contrapor e equilibrar os interesses em
conflito uma vez que “[...] o direito do trabalho introduz limitagdes aos poderes
empresariais (e, porventura, aos sindicatos) em termos de dar uma resposta juridica
a sistemas socioecondmicos onde existam poderes de fato, as vezes em conflito, que
€ necessario regular e ajustar”. (XAVIER, 1993, p. 85).

Nessa visdo é que se poderia esquadrinhar, por exemplo, as normas
pertinentes aos empregados e empregadores no que se refere a celebracao,
execucao, alteracdes do contrato e extin¢ao das relacdes de emprego. Contudo, ainda
que esta funcdo detenha esse viés pragmatico das relacdes de trabalho, assiste razéo
a Delgado (2014, p. 58) quando afirma que o direito do trabalho adquiriu o carater “de
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um dos principais mecanismos de controle e atenuacdo das distorcdes
socioecondmicas inevitaveis do mercado e sistema capitalistas”.

Ao ideal de controle esta associada a fungéo promocional do direito na medida
em que esta funcao esta estritamente ligada a da regulagdo dos comportamentos.
Estes podem ser orientados e regulados de duas formas diversas: i) mediante
repressdo aos comportamentos socialmente indesejaveis e, conseguentemente,
impondo medidas coercitivas a sua pratica; ii) mediante promog¢édo de comportamentos

socialmente desejados, com adoc¢éo de medidas que incentivem sua realizacao.

O que se chama ‘fungéo de promocao’ do direito representaria um tipo de técnica
de controle social utilizado pelo estado social ou estado providencial, que
consistiria no uso de procedimentos de ‘encorajamento’, a saber: as san¢des
positivas (recompensas, favores, gratificacdes, facilidades etc.) e as leis de
motivagdo. Isso, ademais, da lugar a um tipo de controle social ativo e preventivo,
pelo qual se tenta vantajosos, que procuram obter melhores niveis de igualdade
material e de solidariedade entre aqueles que compf&em um grupo social.
(ARNAUD; DULCE, 2000, p. 155).

Desse modo, Bobbio (2007) entende que a funcdo promocional do Direito
desenvolve pelo instrumento das sanc¢des positivas, ou seja, por mecanismos
compreendidos por “incentivos’, os quais visam ndo a impedir atos socialmente
indesejaveis, fim precipuo das penas, multas, indenizacées, reparacoes, restituicdes,
ressarcimentos, etc., mas, sim, a ‘promover a realizagdo de atos socialmente
desejaveis.” (BOBBIO, 2007, p. Xll). Mais adiante, conclui o referido autor que no
Estado Democratico de Direito contemporaneo ndo € mais possivel ao Direito
somente se limitar ou restringir seu ponto de vista as funcdes tradicionais de represséo
e manutencdo do status quo; o direito deve buscar desenvolver a sua funcao
promocional.

No ordenamento juridico brasileiro o Direito do Trabalho tem assumido a funcéo
promocional mediante a concessao de recompensas e vantagens. Cita-se, apenas a
titulo de exemplo, a Lei n° 6.321/1976 que regulamenta a possibilidade de deducéao,
do lucro tributavel para fins de imposto sobre a renda das pessoas juridicas, do dobro
das despesas realizadas no PAT.

Acrescenta-se ainda que o direito laboral, com vistas a norma prevista no art.
170, caput, da Constituicdo Federal de 1988, também atende sua fung&o promocional
guando procura criar e promover as condi¢cdes necessarias para a valorizacao da

dignidade humana pela valorizagéo do trabalho humano. Como reflexos das fungbes
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de controle e promocional pode-se conjugar pela existéncia também de uma funcao
de orientag&o social uma vez que a norma, objeto central do direito, tem a perspectiva
de indicar as condutas sociais a serem seguidas para se garantir a “[...] segurancga
juridica, na medida em que os atores sociais podem conhecer e prever os efeitos de
seu proprio comportamento e do comportamento dos outros, e planejar, assim, sua
interacédo social” (ARNAUD; DULCE, 2000, p. 153). Logo, h&a de se concluir que o
Direito exerce uma fungdo organizacional da vida social, direcionando o
comportamento das pessoas, suas atitudes e expectativas. Ndo obstante, esse
direcionamento sempre ha de ser balizado pela dignidade da pessoa humana.

Se por um lado o Direito tem o condao de descrever um padréo de conduta a
ser seguido, € possivel de se imaginar situacdes nas quais essa conduta nao seja
realizada, provocando assim um ato violador do direito e instaurando uma relagéo
conflituosa.

[...] conflito implica colisdo ou confronto de vontades. Em sentido lato,
podemos dizer que ha conflitos sempre que a liberdade do homem se opde
um obstaculo [...]. Sdo as derivadas de ato do homem (conflitos de
interesses) e que s6 o homem pode remover mediante o uso da forga ou da
persuasao. Neste espaco é que o Direito opera e nele é que encontra sua
justificacdo. (CALMON DE PASSOS, 2003, p. 29).

Conjugando-se as fun¢des orientativas e promocionais, € possivel se identificar
também a fungbes educativa e transformadora do Direito, que, embora distintas, se
entrelacam formando e desempenhando uma funcéo relevante ao desenvolvimento

social.

Nao se trata, a proposito, apenas de ameacga de sancgbes impostas pela
sociedade, em consequéncia da transgressao dos mandamentos da ordem
juridica, o que ja possui em si aquela influéncia sobre a conduta, a que
aludimos. Cuida-se também da forca condicionante da opinido pessoal e
grupal quanto ao que € justo ou injusto, bom ou mau para a sociedade, modo
de proceder adequado ou inadequado. (ROSA, 1975, p. 66-67).

Conforme destacado, inicialmente na fungéo educativa ha um direcionamento
normativo para determinadas opg¢des politicas-juridicas. Entretanto ndo se trata de
mera imposi¢cao, mas de uma possibilidade de transformacéao da cultura por meio da
internalizacao de determinados valores juridicos introjetados pela norma educativa.
Nesse sentido, estas normas “contribuem indiretamente para a formagao de novas

manifestacbes de consenso, nisso confundidas as fungbes transformadora e
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educativa do Direito. (ROSA, 1975, p. 91). Tem-se, portanto, que € perfeitamente
compreensivel que o Direito exer¢ca uma funcéo catalisadora das mudancas sociais
gue se almejam para modificar a realidade econdmica-social, embora que “no préprio
momento em que o legislador edita a norma legal, ou quando o administrador executa
0s seus mandamentos, um e outro estdo modificando, em alguma parcela, maior ou
menor, a realidade social.” (ROSA, 1975, p. 68).

Quando se pensa no Direito do Trabalho, obviamente que a este ndo se pode
negar a sua natureza educativa e transformadora, afinal este ramo do Direito
‘consumou-se como um dos mais eficazes instrumentos de gestdo e moderacédo de
uma das mais importantes relacbes de poder existentes na sociedade
contemporanea, a relacdo de emprego.” (DELGADO, 2014, p. 58). Nao obstante,
guanto a funcao transformadora, vale observar que o Direito do Trabalho ostenta
como um dos seus alicerces a progressividade na melhoria da condi¢cdo social e
humana do trabalhador, como decorréncia do caput do art. 7° da CRFB, o que lhe
evidencia, em varios direitos trabalhistas, a natureza transformadora da realidade
social. Alias, como observa Souto Maior (2011, p. 619) o Direito do Trabalho “é um
direito em constante evolucdo e, por isso mesmo, ainda em formacao, pois o seu
principio fundamental € a busca da melhoria progressiva da condicao social e humana
do trabalhador”.

A funcdao transformadora é diretamente proporcional ao nivel de protecao social
conferida a determinada norma, em outras palavras, quando se confere status de
direito fundamental aos direitos decorrentes da relacdo de emprego, possibilitando a
interpretacdo de que estas sao clausulas pétreas (art. 60, 84°, IV, da CR/88), ha uma
mensagem limpida e clara no sentido de que ndo se permite o retrocesso social e de
gue esta norma especial é agente de transformacdo social. Tal afirmacdo é por
deveras relevante, principalmente para se compreender as caracteristicas do Direito
do Trabalho uma vez que ele “é essencial a concretizagcéo do seu papel visto que o
capitalismo é dinamico e desenvolve, com rapidez cada vez mais intensa, novas
formas de organizacao e de exploragéo do trabalhador.” (SOUTO MAIOR, 2011, p.
619).

Na medida em que se reconhece a dinamicidade do desenvolvimento do
capitalismo e a tensdo de sua relacdo com as normas garantidoras de direitos laborais,
a conclusao de que existe uma intensificacdo dos conflitos sociais € inevitavel. Diante

de uma situacdo conflituosa, em tese entra em cena a funcéo de pacificagao social,
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afinal, “por toda parte onde o direito se desenvolve, ele resolve uma luta violenta e
coloca uma solugéo pacifica em seu lugar.” (COING, 2002, p. 188). Se Ihering (2001,
p. 25) ja afirmava que “o fim do direito € a paz e o meio de atingi-lo é a luta”, entao no
Direito do Trabalho essa luta € perceptivel a todo instante, principalmente onde se
torna cada vez mais tensa a relagéo capital/trabalho necessitando de uma atuacao e
protecdo adequada do direito material e de uma atuagéo concreta da jurisdicao.

Se a luta, como diz lhering, faz parte da prépria esséncia do direito, € no
interior da relagdo de emprego que ela se trava de modo mais intenso, mais
constante, e por vezes mais cruel [...]. O curioso da luta, enfim, &€ que —
embora feroz — nem sempre € visivel, disfarcada pela maquilagem [...].

Embora inerentes a propria convivéncia humana, especialmente numa
sociedade de fortes desigualdades sociais, os conflitos se acentuam na
relagédo de emprego. Possivelmente, isso se da ndo s6 em razéo de seu trato
sucessivo e continuado, nem apenas pelo conteddo impreciso da prestacao
do empregado, mas também porque toda organizacdo — e a empresa o € —
subtrai liberdades, opondo-se, assim, a cada individuo. Isso ndo quer dizer,
porém, que os conflitos se exteriorizem com frequéncia no campo trabalhista.
Ao contrario. Na maior parte das vezes se mantém ocultas, salvo quando
coletivos, como é o caso da greve. (VIANA, 1996, p. 69-70).

Com Ferrajoli (2010) é possivel identificar que o Direito desempenha funcao
garantista, sobretudo se compreender que ele atua como um sistema artificial de
garantias constitucionais preordenado para a protecdao dos direitos fundamentais.
Portanto, percebe-se o carater garantista do Direito do Trabalho quando se constata
gue os direitos sociais e trabalhistas individuais inseridos nos artigos 7° ao 11° da
CRFB foram algados ao status de direito constitucional fundamental uma vez que
estdo ligados a todo e qualquer trabalhador enquanto ser humano dotado de
dignidade. Ao Direito e a Jurisdicdo Trabalhista compete proporcionar todas as
garantias de satisfacdo concreta desses direitos fundamentais.

Latorre (1997, p. 55) compreende que a seguranga juridica “protege de forma
eficaz um conjunto de interesses da pessoa humana que se consideram basicos para
uma existéncia digna”. Desse modo, a partir desta concepcao, é possivel entender
que ao Direito do Trabalho também é perceptivel a funcdo de seguranca juridica,
sobretudo quando existe um rol de direitos sociais e fundamentais de natureza
trabalhista inseridos na Constituicdo Federal de 1988. Tem-se, portanto, que estes
representam verdadeiros limites materiais a reforma da propria constituicdo, assim

como impede a retirada destes de forma arbitraria. A ideia de seguranca juridica
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também se associa a funcdo de pacificacdo social na medida em que o direito
pretende conferir estabilidade as rela¢des sociais.

Na seguranga do direito baseia-se em grande parte seu efeito benéfico. O
homem sempre se esforca em criar relacdes e instituicées duradouras, sob
cuja protecdo ele possa viver; ele quer livrar sua existéncia de mudancas
constantes, dirigi-las por caminhos continuos e ordenados, e privar-se da
surpresa de algo novo. Esta certeza e confirmacéo o direito deve oferecer-
Ihe. Com isto relaciona-se o grande significado da duracao e da tradicdo para
a estabilidade do direito. (COING, 2002, p. 194).

Ademais, a seguranca juridica também se relaciona com a funcédo de
orientacdo social ha medida em que aquela tem como objetivo conferir certeza de
orientacdo e de realizacdo de determinado ato, bem como reconhecer e amparar 0s
atos que ja foram praticados em cumprimento as normas. Afinal, Hespanha (2009, p.
202) ja ponderava que “a legitimagao democratica do direito relaciona-se também com
a seguranca que ele garante a vida social, com a previsibilidade que ele empresta aos
acontecimentos sociais futuros”. Nota-se que a protecdo da seguranca juridica &
elemento primordial para o legislador brasileiro, especialmente quando o Poder
Constituinte Originario inseriu na redacao da CRFB a determinacéo no art. 5°, inciso
XXXVI, que devera ser assegurado a protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

Se a funcéo garantista é insita ao Direito do Trabalho, consequentemente, uma
de suas garantias envolve o préprio direito a igualdade, pois a desigualdade, num
ambiente onde as pessoas tém um alto grau de dependéncia as politicas sociais e
econObmicas, provoca a falta de liberdade. Nesse viés, Hespanha (2009, p.168)
consegue perceber que a “instauracdo da igualdade entre os cidadaos tem sido —
juntamente com a garantia da sua liberdade e da seguranca (ou da paz) — a definicdo
classica das fung¢des do direito no Estado contemporaneo”.

Sobre o ideal de igualdade, Barroso (2010) enuncia que esta pode ser de ordem
formal e/ou material. A primeira estabelece que todas as pessoas séo dotadas de igual
valor e dignidade com vistas a impedir uma hierarquizacao entre os individuos e proibir
instituicbes de prerrogativas e privilégios que né&o possam ser juridicamente
justificaveis perante a sociedade. A segunda, de ordem material, envolve aspectos
complexos e ideoldgicos associadas ao ideal de justica distributiva e social; enfim,

uma concepc¢ao que nao se limita em apenas equiparar formalmente as pessoas
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perante a lei, mas sendo necessario equipara-las materialmente para a vida social
marcada pelas desigualdades.

A igualdade esta assegurada na Constituicdo Federal como direito fundamental
individual expressamente no caput do art. 5° e no seu respectivo inciso |, ao prescrever
gue todos sao iguais perante a lei e que homens e mulheres séo iguais em direitos e
obrigacdes, nos termos da Carta Magna. A igualdade, enquanto principio, também
reflete no Direito do Trabalho e sustenta previsdo constitucional de natureza
fundamental quando fez inserir, por exemplo, no art. 7°, incisos XXXI e XXXIV,
respectivamente, que é proibida qualquer discrimina¢éo no tocante a salario e critérios
de admisséo do trabalhador portador de deficiéncia, assim como deve ser assegurada
a igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o
trabalhador avulso. Por oportuno, ha de se registrar que Fernandes (2010, p. 25) ja
registrava que a funcéo do Direito do Trabalho em promover a igualdade material ja
fazia parte de sua natureza na medida em que ele tem por diretriz “compensar a
debilidade contratual originaria do trabalhador, no plano individual”.

Por fim, e ndo menos importante, tem-se que todas as func¢des do Direito do
Trabalho ora apresentadas direcionam para um Unico caminho: a funcdo do Direito
em promover a justica e o bem comum. Alias, esse dever de buscar a justica nas
relacbes sociais encontra-se como um dos objetivos fundantes da Republica
Federativa do Brasil (art. 3, inciso |, da CRFB), previsdo que importa no
reconhecimento do direito a uma ordem juridica justa.

Sobre o ideal de bem comum, Reale (1998, p. 59) destaca que esse “é a
ordenacdo daquilo que cada homem pode realizar sem prejuizo do bem alheio, uma
composi¢cao harménica do bem de cada um com o bem de todos”, de tal sorte que
este deve ser analisado sob o prisma de uma “estrutura social na qual sejam possiveis
formas de participagao e de comunicagéo de todos os individuos e grupos”.

N&o restam duvidas, portanto, de que o Direito tem como fim o bem comum,
afinal “se o Direito é consubstancial com a ideia de sociedade, o fim da regra de Direito
nao podera ser outro que o fim da propria sociedade: a saber, o bem comum.” (DABIN,
2010, p. 187).

Ademais, partindo-se da premissa postulada por Dias (2009, p. 207) de que
uma das funcgdes essenciais do Direito € a de “garantir as condi¢des sociais para que
0 ser humano alcance o bem comum, a busca da felicidade coletiva, que se realiza a

medida que cada individuo possa ter assegurado seu direito de atender suas
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necessidades individuais”, logo ha de se concluir que o Direito tem como fungao
precipua proporcionar que as reivindicacdes sociais sejam atendidas, devendo, para
tal desiderato, estar constituido de instrumentos necessérios a satisfacdo das
necessidades, protecao e preservacao da dignidade da pessoa humana.

O Direito encontra-se estritamente relacionado com a justica e o bem comum
na medida em que aquele “é a concretizagdo da ideia de justica na pluridiversidade
de seu dever ser historico, tendo a pessoa como fonte de todos os valores.” (REALE,

2005, p. 69). Por isso, conclui o autor:

O bem comum, objeto mais alto da virtude justica, representa, pois, uma
ordem proporcional de bens em sociedade, de maneira que o Direito ndo tem
a finalidade exclusiva de realizar a coexisténcia das liberdades individuais
(visdo parcial da fenomenologia juridica), mas sim a finalidade de alcangar a
coexisténcia e a harmonia do bem de cada um com o bem de todos. (REALE,
1998, p. 311).

O Direito do Trabalho, enquanto ramo do Direito Privado, em razdo de todas as
suas funcbes apresentadas, detém um fator decisivo para o desenvolvimento social,
cientifico, econémico, tecnoldgico e cultural dos povos e das comunicacfes, podendo
também propiciar a justa distribuicdo de riquezas, todas a func¢des voltadas para a
realizacdo do bem comum, conforme previsdo normativa contida nos objetivos da

Republica Federativa do Brasil.

3.2.3 Reconhecimento dos direitos sociais trabalhistas como direito
fundamental

Esta evidente para Delgado (2012) que os direitos individuais trabalhistas
inseridos no texto constitucional sdo, ao mesmo tempo, direitos fundamentais
individuais e sociais que estao diretamente correlacionados ao principio da dignidade
da pessoa humana e a efetivacdo da justica social e da democratizacéo da sociedade
civil. Sarlet (2011) também sustenta que os direitos sociais (e aqui podemos incluir os
direitos trabalhistas insertos no texto constitucional), apesar de ndo estarem inseridos
no rol do art. 5° da CRFB, devem ser considerados como direitos fundamentais e,
consequentemente, integram o ndcleo das clausulas pétreas do art. 60, 84°, da CRFB.
Se estas tém a finalidade de impedir a aniquilacdo dos elementos essenciais da

Constituicdo, encontrando-se, nesse sentido, a servi¢co da preservacao da identidade
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constitucional, formada justamente pelas decisdes fundamentais tomadas pelo
Constituinte, pode-se concluir por derradeiro que os direitos trabalhistas fundamentais
e sociais séo valores basilares de um Estado Democratico de Direito e que a eventual
abolicdo desses direitos acabaria por destruir a identidade da ordem constitucional
vigente. Enfim, os direitos trabalhistas fundamentais e sociais claramente representam
limites materiais ao poder de reforma do Poder Constituinte Derivado.

A partir do momento em que € possivel compreender os direitos sociais como
direitos fundamentais, € possivel inferir que existem efeitos no que tange a eficacia
desses direitos. Cléve (2006) demonstra que existe uma dimenséao objetiva, na qual
0os poderes publicos estdo vinculados aos direitos fundamentais e sociais para
desenvolver politicas publicas que os promovam (sob pena de serem demandados
para consecucao de tal atividade), assim como existe uma dimenséao subjetiva. Neste
caso ha trés funcbes bem demarcadas: i) o de defesa, onde o particular pode opor-se
a atuacao do Poder Publico; ii) a de exigir do poder publico a atuacdo necesséria para
a realizacao desses direitos; iii) de universalidade, de que os bens estejam dispostos
a todos em igualdade de condicfes salvo se tratar de alguma medida discriminatéria
pautadas em ac¢fes afirmativas. Ha de se perceber, portanto, que os direitos sociais e
trabalhistas inseridos na Constituicdo Federal de 1988, ganharam contornos
excepcionais jamais conferidos anteriormente no ordenamento juridico brasileiro.

Diante desse status de direito fundamental concedido aos direitos sociais e
trabalhistas € que se torna indispensavel a revisdo do papel do Poder Judiciario,
sobretudo por reconhecer a necessidade de se firmar um compromisso sincero com
promocao, realizacao e tutela, na sua maior amplitude possivel, dos direitos sociais e
trabalhistas inseridos no texto constitucional.

Portanto, ao se debrucar sobre anéalise dos designios da Justica do Trabalho
no Brasil contemporaneo ha de se fazer com essa percepgdo de que os direitos
trabalhistas ndo s&o apenas meros direitos individuais retributivos a um trabalhador,
mas, como direitos sociais e fundamentais, sao carecedores de politicas publicas que
promovam a sua efetividade, assim como deve ter uma tutela diferenciada com o fito
de promover a justica social e a dignidade da pessoa humana.

Desse modo, se a Constituicdo de 1988 reconheceu o status de direito
fundamental dos direitos sociais trabalhistas € que se pode concluir, por via reflexa e
direta, que houve um fortalecimento no sentido axiol6gico da Justica do Trabalho, ou

seja, este Orgao especializado deve ser compreendido como um dos instrumentos
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democraticos mais solidos para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana

humano nas tensdes sociais que envolvem a relagéo capital/trabalho.

3.2.4 A adequacéao do direito processual ao ideal da jurisdi¢cao trabalhista

Em estudo realizado na década de 50 sobre os entraves e os caminhos para
uma justica efetiva Cappelletti e Garth (1988) ja apontavam que uma das barreiras ao
acesso a justica se tratava de novos direitos, que estavam sendo reconhecidos e a
inadequacdo dos meios procedimentais para sua tutela. Desse modo pode-se
compreender entdo que ha uma necessidade de existir um meio adequado para que
a jurisdicdo possa ser justa, efetiva e proporcionar a concretude de um direito material.
Portanto, a contrario sensu, a inexisténcia e insuficiéncia de instrumentos podem levar
a decisOes injustas.

Conforme observa Martins (2013, p. 19) o direito processual do trabalho € “o
conjunto de principios, regras e instituicdes, destinado a regular a atividade dos
orgaos jurisdicionais na solucéo dos dissidios, individuais ou coletivos, pertinentes a
relacao de trabalho”. Nao obstante as particularidades que sao inerentes a este ramo
do direito publico, tem-se que contemporaneamente h& um reconhecimento
doutrinario e jurisprudencial da relevancia da Constituicdo Federal ao ordenamento
juridico como um todo, sobretudo no que tange a funcao dos principios constitucionais
para conferir coeréncia e unidade ao sistema juridico brasileiro. Nesse sentido, assiste
razao a Nery Junior (2010) ao ponderar que na Constituicdo Federal ha um conjunto
de normas processuais, tais como: ampla defesa, contraditério, devido processo legal
e garantias de inafastabilidade do controle jurisdicional, que inauguram o direito
constitucional processual.

Justamente comungando com essa visao de constitucionalizacdo do direito &
gue Leite (2016) observa a incidéncia dos principios constitucionais, tais como devido
processo legal, acesso a justi¢a, o juiz natural, o contraditério, a fundamentacao das
decis0Oes e a efetividade da tutela jurisdicional. Reforgcando essa compreenséo, Garcia
(2012) é contundente ao afirmar que a Constituicdo Federal, enquanto norma
fundamental, influencia diretamente o direito processual do trabalho para que
dinamize toda sua instrumentalidade a consecucédo efetiva do direito material do

trabalho e dos direitos fundamentais pertinentes as relacdes trabalhistas.
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Nesse viés é que se deve interpretar que o processo trabalhista, enquanto
imerso na ordem dos direitos fundamentais do Estado Democratico de Direito, tem a
relevante funcao de propiciar uma tutela jurisdicional justa e efetiva. Enfim, o direito
processual do trabalho deve garantir o que Theodoro Junior (2010) denominou de
processo justo. Assim, numa concepcdo de modelo constitucional de processo,
incluso na seara dos direitos e garantias constitucionais e fundamentais, deve ser
compreendido como “conjunto de principios e regras constitucionais que garantem a
legitimidade e a eficiéncia da aplicagdo da tutela” (THEODORO JUNIOR; NUNES,
2009, p. 168).

Por oportuno, cumpre ressaltar que o direito ao processo, que esta
umbilicalmente relacionado ao direito a jurisdicdo e a tutela jurisdicional, € uma
garantia de natureza fundamental inserida expressamente no art. 5°, inciso XXXV, da
CRFB, por se tratar de indispensavel meio de realizacdo da justica. Portanto, o
processo deve ser efetivo e célere, conforme preconiza de forma cristalina o art. 5°,
inciso LXXVIII, da CRFB, e estar em consonancia com o0s preceitos juridicos
fundamentais e constitucionais.

A ideia de um processo justo, a que se refere Theodoro Junior (2010), reflete
diretamente sobre o ideal do principio do devido processo legal no sentido de que este
deve se atentar para as normas constitucionais e as garantias fundamentais com a
finalidade de se alcancar e proporcionar resultados efetivos e em conformidade com
o direito material para concretiza-lo. Eis aqui neste ponto o que se denomina de devido
processo legal substancial, que deve ser entendido como instrumento garantidor da
realizacdo e da efetividade dos direitos fundamentais, fazendo prevalecer, portanto,
as normas constitucionais.

Alids, Comoglio (2004b) ja ponderava que 0 processo justo vai além das
tradicionais figuras do direito processual, tais como juiz natural e imparcial, presenca
do contraditorio e da legalidade de formas. Nele, destaca o referido autor, deve-se
buscar a efetividade dos meios e formas de tutela que podem ser pleiteadas em juizo.
Nesse sentido, deve-se agregar ao processo valores como correcdo, equidade e
justica procedimental. Evidencia-se, desse modo, a relagéo entre processo e direitos
fundamentais, pois, conforme observa Oliveira (2004), exigem-se formas de
organizacdo e regulamentacéo procedimentais adequadas a assegurar 0 exercicio e

a restauracao dos direitos fundamentais.
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N&o obstante, a tutela jurisdicional justa passa a ser compreendida como
aquela que possibilita a concretude das normas de direito material, aplicadas e
interpretadas de forma consentanea com a Carta Magna e os direitos fundamentais.
Para que isto ocorra, Theodoro Junior (2010) assevera que aos sujeitos do processo,
no curso da relacéo juridica processual, deve-se observar os preceitos da ética,
lealdade e boa-fé processual.

Por fim, tem-se que a ideia de processo justo na contemporaneidade, ao inserir
o inderrogavel respeito aos direitos fundamentais, traz em seu seio uma alta carga de
eticidade, tanto na regulacdo do procedimento como na formulacdo substancial dos
provimentos decisoérios. Comoglio (2004a) salienta que a ética vivifica o conjunto dos
valores fundamentais da civilizacdo e da democracia, sendo, portanto, 0
reconhecimento e o respeito a pessoa e aos seus direitos fundamentais que se traduz
a deontologia do processo justo. Entretanto, ainda que pese as questdes éticas
hauridas pelo processo justo, Theodoro Junior (2010, p. 68) observa que “néo se deve
afastar do juridico, para indevidamente fazer sobrepujar o ético como regra suprema

e, portanto, capaz de anular o direito positivo”.

3.3 Deciséo judicial trabalhista

Sobre os atos processuais dos magistrados, Cintra et al (2015) fazem uma
classificacdo binéria inicial em atos reais (ou materiais) e de provimento. Este ultimo,
ao que interesse ao estudo, sdo pronunciamentos que contém, conforme o caso,
providéncias a serem tomadas (chamados de despacho) ou decisdo sobre alguma
pretensdo de uma das partes. Segundo a influéncia sobre a causa, este
pronunciamento sobre uma determinada pretensdo pode ser final ou interlocutorio,
sendo que o primeiro consiste em decidir uma causa e o segundo séo proferidos ao
longo do processo, mas sem provocar a extingéo do feito.

O art. 203 do CPC claramente traz que os atos processuais dos juizes
consistirdo em sentencas, decisdes interlocutérias e despachos, enquanto que as

decisbes colegiadas dos tribunais seréo proferidas em acérdéo.

Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentencas, decisdes
interlocutorias e despachos.

1°. Ressalvadas as disposi¢des expressas dos procedimentos especiais,
sentenca € o pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos
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arts. 485 e 487, p6e fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem
como extingue a execugao.

§ 2° Decisédo interlocutéria é todo pronunciamento judicial de natureza
deciso6ria que ndo se enquadre no § 1°,

§ 3°. Sdo despachos todos os demais pronunciamentos do juiz praticados no
processo, de oficio ou a requerimento da parte.

Art. 204. Acordao é o julgamento colegiado proferido pelos tribunais.

Contudo, a CLT néo se utiliza do mesmo rigor metodologico que o CPC. Em
verdade, o diploma laboral em comento emprega o termo deciséo no sentido amplo,
exigindo do aplicador do direito o devido cuidado para compreender, no contexto, o
seu exato sentido. Ndo cabe aqui pontuar todos os artigos da CLT em que ha
imprecisao.

Pretende-se, a partir daqui, abordar uma compreensao tedérica sobre o ato de
decidir no processo. Inicialmente, para uma analise dogmatica, o ponto de partida € a
sentenca (espécie de decisédo) devido a sua amplitude pratica na seara processual,
haja vista que a maior parte dos processos sao de primeiro grau de competéncia dos
juizes do trabalho, e nela ter-se-a declarado, ou néo, o direito material alegado na
lide, caracterizando a entrega da prestacao jurisdicional trabalhista. Em momento
posterior, avancando sobre deciséo judicial trabalhista serdo analisadas as teorias do
ativismo judicial na Justica do Trabalho e o Ativismo Judicial para, ao final, tentar

apontar suas fragilidades tedricas.

3.3.1 Visdo dogmaética da sentenca

Para Noronha (1995) a sentenca, na perspectiva moderna, € o ato judicial por
meio do qual se opera o comando abstrato da lei as situa¢cdes concretas, que se
realiza mediante uma atividade cognitiva, intelectiva e légica do juiz, como agente da
jurisdicdo. Nesse sentido, Leite (2016) leciona que tal entendimento se trata de um
formalismo juridico em que a sentenca € apenas uma peca processual calcada num
silogismo de premissa maior (lei) conjugada com a premissa menor (fatos que
gravitam em torno do caso concreto) resultando no dispositivo (conclusao).

O art. 832 da CLT enuncia que “da decisédo deverao constar o nome das partes,
o resumo do pedido e da defesa, a apreciacéo das provas, os fundamentos da decisédo
e a respectiva conclusao”. Ja o art. 489 do CPC estabelece que sao elementos

essenciais:
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| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacéo do caso, com
a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes
Ilhe submeterem.

Portanto, ndo ha duvidas de que existe uma sinergia entre a CLT e o CPC no
gue tange aos elementos essenciais da sentenca.

Sobre o primeiro requisito/elemento da sentenca, o relatério, Leite (2016) aduz
gue este tem por finalidade registrar o objeto da lide, nele devendo constar o resumo
do pedido formulado pelo reclamante e a resposta do reclamado, bem como as
principais ocorréncias processuais (provas, propostas de conciliagédo, razdes finais,
etc.). Para além de documentar os principais registros, o relatério tem por objetivo
demonstrar as partes que o juiz examinou e estudou todas as questdes discutidas nos
autos do processo. Cumpre observar que sentenca sem relatorio, salvo a excecéo

prevista no art. 852- da CLT, é nula de pleno direito, tendo em vista o carater

imperativo do art. 832 da CLT combinado com o art. 489, inciso |, do CPC.

RITO ORDINARIO. SENTENCA DESPROVIDA DE RELATORIO.
NULIDADE. A teor do preconizado no paragrafo unico do art. 852-A, estao
excluidas do procedimento sumarissimo as demandas em que é parte a
Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional, motivo pelo qual
impde-se a anulacdo de sentenca desprovida de relatério quando o feito
tramita em rito ordinario, em razao do carater imperativo dos artigos 832, da
CLT e 458, incisos | a |Illl, do CPC. (TRT. 72 Regido. RO
1527001120095070006. Rel. Rosa de Lourdes Azevedo Bringel. Julgamento:
24/08/2011. Publicagdo: 02/09/2011 DEJT)

Ato continuo, a fundamentagéo ou motivagéo é o segundo requisito essencial
da sentenca. Leite (2016) pondera que este representa a base intelectual da decisao.
Nela, o magistrado traz a limen todo o esforgo tedrico desenvolvido para decidir
acerca das questdes processuais, das provas produzidas e das alegacdes das partes.
O dever de fundamentar toda e qualquer tipo de deciséo, seja ela terminativa ou
definitiva, encontra amparo constitucional precisamente no art. 93, inciso I1X, da CRFB.
Sua inobservancia implica, portanto, nulidade absoluta da decisdo judicial, pois,
conforme entendimento do TST, a auséncia de fundamentacéo implica negativa de

prestacao jurisdicional.
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NULIDADE — NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL — ACORDAO —
FUNDAMENTAGCAO — DEFICIENCIA. Os arts. 93, IX, da Constitui¢io e 832
da CLT impdem ao Poder Judiciario o dever de fundamentar suas decisoes.
Cabe ao magistrado expor os fundamentos faticos e juridicos que geraram
sua conviccao exteriorizada no decisum, mediante analise circunstanciada
das alegacbGes formuladas pelas partes. No ambito da instancia
extraordinaria, revela-se ainda mais imperioso o fato de a fundamentacéo ser
explicita e detalhada, ante a imprescindivel necessidade do
prequestionamento da matéria e igualmente porque ndo pode o juizo ad
quem conhecer do recurso fora da realidade retratada pelo juizo a quo
(Stmulas ns. 297 e 126 do TST). A persisténcia da omisséo, pelo julgador,
mesmo apdés a oposicdo de oportunos embargos declaratérios, interpostos
com objetivo de ver definida a moldura fatico-juridica de aspectos relevantes
da lide, constitui vicio de procedimento que implica a nulidade da decisao
proferida, ante a caracterizagdo de inequivoca negativa de prestacao
jurisdicional. Recurso de embargos provido (TST ERR 375573, SBDI-1, Rel.
Min. Milton de Moura Franca, DJU 21-9-2001, p. 393).

Nao obstante, hd na fundamentagdo um direcionamento para enfrentar as
guestdes féticas e juridicas, mesmo que ndo tenham sido suscitadas pelas partes.
Desse modo, devem ser objeto de exame na fundamentacdo 0S pressupostos
processuais, as condicfes da acdo, as questdes prejudiciais de mérito e o mérito
propriamente dito.

Por fim, o dispositivo € a parte final da sentenca que sera, posteriormente,
coberta pela coisa julgada. Conforme observa Menezes (1996), o decisum deve
observar o principio l6gico ou da congruéncia no sentido de que a conclusao final tem
que estar coerente com as razfes faticas e juridicas, expostas no relatério e na
fundamentacédo, que nortearam o raciocinio do magistrado. Leite (2016) assevera que
€ justamente no dispositivo que o magistrado, ao acolher ou rejeitar os pedidos das
partes, desempenha sua funcéo no processo de conhecimento. Para Teixeira Filho
(2004) a conclusdo é de vital importancia para o contexto geral da deciséo, pois
sentenga sem dispositivo é inexistente.

Os requisitos estabelecidos no art. 832 da CLT, quais sejam: relatorio,
fundamentacéo e dispositivo, sdo denominados por Teixeira Filho (2004) como
requisitos estruturais. Nao obstante a esses, o citado autor ainda afirma que a
sentenca deve ser clara, certa, exaustiva e adequada. Estes s&o, por assim dizer os
requisitos de diccdo. Quanto a clareza, ha de se reconhecer que a sentenga deve ser
redigida de maneira que possa ser compreendida, ndo apenas pelas partes, mas por

qualquer um que a leia levando-se em consideracéao a cultura mediana.

O minimo que se exige é que a pessoa possa saber, sem exercicios de
adivinhacao ou de interpretacéo, o que consta do texto. Para isso, devera o



102

juiz, sem prejuizo da terminologia juridica, evitar o uso de vocabulos de
sentido ambiguo ou pouco conhecido. Os neologismos, como 0s arcaismos,
sdo faces de uma s6 moeda: a moeda da inconveniéncia. (TEIXEIRA FILHO,
2004, p. 295)

Na medida em que o Estado pacifica os conflitos de interesses trazidos pelas
partes é indispensavel que a sentenca transmita certeza quanto ao seu conteudo, ou
seja, “quanto a estar condenando o réu ou absolvendo-o e os motivos pelos quais o
faz.” (TEIXEIRA FILHO, 2004, p. 295). Se, por um lado a decisao deve ser certa, lado
outro também deve ser exaustiva, pois ndo basta somente entregar a prestacao
jurisdicional, deve-se, também, examinar e manifestar sobre os fundamentos

apresentados pelas partes.

O direito subjetivo publico de acgéo, assegurado por essa norma
constitucional, ndo se resume a faculdade de o individuo provocar o exercicio
da funcéo jurisdicional do Estado, tendente a obter a reparacdo de um direito
lesado, ou a evitar que a lesdo se consuma, compreendendo, também, o
direito de ver examinadas todas a alegac¢fes de fato e de direito invocadas
como fundamento da acdo, sejam essas alega¢Bes controversas, ou nao.
Omisso o pronunciamento da jurisdicdo quanto a determinado aspecto da
lide, cabera ao interessado fazer uso dos embargos declaratérios, para que
a omissao seja suprida. (TEIXEIRA FILHO, 2004, p. 301)

Por fim, seguindo as licbes de Teixeira Filho (2004), incumbe as partes fixar o
objeto e os limites da lide. Nesse sentido, a sentenca, como resposta jurisdicional as
pretensdes formuladas, deve ater-se a res in iudicio deducta, como consequéncia
derivada da norma contida no art. 490 e 492 do CPC.

Além desses requisitos de dic¢do, Almeida (2014) acrescenta mais quatro e 0s
denomina de requisitos internos. Sao eles: i) adequacao ao caso concreto, que implica
no dever da decisao respeitar as especificidades do caso concreto (art. Art. 852-I da
CLT); ii) coeréncia normativa, no sentido de que a decisdo deve respeitar as normas
(principios e regras) que compde o ordenamento juridico; iii) coeréncia narrativa,
informando que o juiz apreciara livremente a prova, mas atendo-se aos fatos e
circunstancias constante nos autos do processo; iv) coeréncia interpretativa, enquanto
ideal de unidade na defini¢éo judicial do significado das normas juridicas.

N&ao obstante, Schiavi (2016) ndo se utiliza das terminologias adotadas por
Teixeira Filho (2004) e Almeida (2014), mas faz menc¢&o no sentido de que, além dos
elementos estruturais ja citados, sdo pertinentes as sentencas trabalhistas os
seguintes principios: i) legalidade, que informa o dever da sentenca trabalhista ser

prolatada observando os requisitos legais contidos na CLT; ii) convencimento
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motivado do juiz do Trabalho, em que, com aporte no art. 765 da CLT, entende que o
juiz € livre para valorar a prova e interpretar a controvérsia juridica dentro dos limites
em que ela foi proposta; iii) vinculacdo aos pedidos, ndo permitindo que a deciséo se
afaste da pretenséo posta em juizo; iv) fundamentacéo, como corolario de garantia do
Estado Democratico de Direito, partindo da conjugacao do art. 93, inciso IX, da CRFB
com o art. 832 da CLT, no sentido de assegurar aos jurisdicionados que o juiz deve
expor as razdes do seu convencimento.

Das posi¢cbes doutrindrias expostas, percebe-se que, embora 0s autores
reconhecam a funcéo constitucional da Justica do Trabalho de promover a justica
social, ndo se verifica digresséo ou aporte a ideia de funcéo social da decisao judicial
trabalhista. Por mais que os autores busquem suportes nos principios ou outras
caracteristicas das decisfes judiciarias para ir além da dogmatica, ndo se encontram
nas bibliografias atuais construcdes tedricas de uma possivel funcao social da deciséao
judicial trabalhista. O que existe, até o presente momento, Sdo teorias que se
concentram muito mais no agir e nas posturas do magistrado durante o processo do
gue propriamente uma teoria da deciséo judicial trabalhista.

Diante dessa insuficiéncia tedrica, questiona-se: as teorias do ativismo judicial
e do juiz ativo seriam capazes de proporcionar uma funcao social da deciséo judicial
dentro do ideal contemporaneo de jurisdicdo trabalhista? Seria possivel com essas
teorias sustentar uma fungéo social diante de uma lide, na qual se requeira um direito
material individual (como férias, horas extras, insalubridade, periculosidade, etc.?
Para responder a essas perguntas, necessita-se, primeiramente, compreender cada

uma delas como se fara adiante.

3.3.2 Percepcgdes sobre o ativismo judicial e o juiz ativo

O tema do ativismo judicial € arduo e espinhoso, pois ha uma polissemia para
esta expressao. Nao é a intencéo desta tese aqui explorar todas as vertentes, mas
serdo bordadas algumas das principais percepg¢des tedricas.

Sobre o tema, Barroso (2011) pondera inicialmente que ha uma dualidade entre
Direito e Politica, onde o Direito tem uma ambiguidade de ser e ndo ser Politica.
Explica-se, o Direito ndo é Politica, ndo € justica na medida em que o conceito de
justica ndo esta submetido a quem detém o poder; ao passo que o Direito € Politica
quando a sua criagéo é produto da vontade da maioria, sua aplicagédo nao é dissociada
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da realidade politica e quando os magistrados interferem com juizos de valor na
medida em que ndo sao pessoas desprovidas de subjetividade.

Adiante Barroso (2011) estabelece a distingdo entre judicializacéo e ativismo
judicial. O primeiro se d4 em razao de um recente processo de redemocratizacao, um
constitucionalismo abrangente e a incorporacdo de um sistema de controle de
constitucionalidade que admite tanto o modelo concentrado como o difuso. Ja o
ativismo judicial, segundo o autor, estaria identificado com “um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandido o seu sentido e alcance” onde seria
perceptivel “uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos
outros dois poderes” (BARROSO, 2011, p. 278-280). O problema dessa proposta
reside no fato de que no constitucionalismo contemporaneo, independentemente de
se tratar de judicializacdo ou ativismo judicial, exige-se do magistrado que haja uma
preocupacdo com a aplicagdo imediata da Constituicdo Federal. Ademais, a
diferenciacdo estaria na causa da origem de cada uma e nao nos motivos que
impulsionam cada uma delas.

Alias, sobre o tema da judicializacao, esta ndo se pode confundir com o ativismo
judicial, pois, conforme observa Valle (2009) esta significa uma maior participacdo (ou
interferéncia) do Estado na sociedade e, diante de da inércia dos demais Poderes
abriu espaco para a jurisdicdo suprimir as lacunas deixadas pela omissao estatal.
Assim, o Poder Judiciario passou a exercer funcdo preponderante na definicdo de
certos padrdes a serem respeitados.

Retornando ao tema do ativismo judicial, Vilhena (2008) aponta que a
Constituicao Federal de 1988 ampliou o papel politico-institucional do STF fazendo
com se verificasse uma vinculacdo entre Direito e Politica. Esta circunstancia
repercutiu na forma de conceber a atuagcdo dos magistrados, ocasionando, por via
reflexa, a propagacdo de um ativismo judicial. Este tema entdo passou a ser
enfrentado por diversas perspectivas, 0 que na visdo de Tassinari (2013, p. 33)
provocou “certa fragmentaridade na compreensao do que seja ativismo”.

Valle (2009), por exemplo, identifica que existem conceitos reconhecidos que
partem das seguintes perspectivas: i) estratégia de ndo-aplicagdo dos precedentes; ii)
conduta que permite aos juizes legislar; iii) afastamento dos canones metodoldgicos
de interpretacdo; iv) julgamento para alcancar resultado pré-determinado. N&o

obstante, Tassinari (2013) anota que as abordagens, sobre o ativismo judicial, podem
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se dar em razao das seguintes perspectivas: i) controle dos atos dos demais poderes;
ii) interferéncia do Judiciario; iii) abertura a discricionariedade no ato da decisao; iv)
aumento da capacidade de gerenciamento processual. Por fim, e ndo menos
importante, Ramos (2015) identifica os fatores que impulsionam o ativismo judicial no
Brasil, sdo eles: i) modelo de estado intervencionista; ii) expansao do controle abstrato
de normas; iii) neoconstitucionalismo; iv) existéncia de dilemas institucionais; v)
funcéo legislativa atipica do STF (vide por exemplo a edi¢cdo de sumulas vinculantes
e as decisdes proferidas em sede de mandado de injuncéo).

Apesar das diversas abordagens que podem ser adotadas, percebe-se que um
possivel conceito de ativismo judicial estaria ligado a conduta do magistrado no ato
de decisédo, sobretudo por deixar refletir suas convicgdes pessoais. Por esse tipo de
percepcgao, ha de se conferir em Streck (2011, p. 589) quando afirma que “um juiz ou
tribunal pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de politica, de moral,
enfim, quando o direito é substituido pelas convic¢cbes pessoais de cada magistrado
(ou de um conjunto de magistrados)”. Tal percep¢cdo ndo € meramente teodrica, é
possivel se deparar com essas situacées como ocorreu no voto do Ministro Humberto
Gomes de Barros proferido no STJ por ocasido do julgamento do AgRg no ERESP n°
319.997 STJ

N&o me importa 0 que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do
Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdicdo. O
pensamento daqueles que ndo sdo Ministros deste Tribunal importa como
orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina
de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que
este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os
Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros
decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a
maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o
pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a
ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licées. N&o
somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal,
corajosamente assumimos a declaracdo de que temos notavel saber juridico
— uma imposicéo da Constituicdo Federal. Pode néo ser verdade. Em relagéo
a mim, certamente, ndo €&, mas, para efeitos constitucionais, minha
investidura obriga-me a pensar que assim seja.

Ademais, Tassinari (2013) adverte que essa extrapolacdo de poder néo foi
aleatéria, em verdade ela adveio de um contexto: pelo constitucionalismo do pos-
guerra que proporcionou um ambiente ao seu desenvolvimento; pela prépria

concepgao de uma constituicdo garantidora de direitos e condutora da sociedade e
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até mesmo pela prépria crise das instituicdes democraticas. O ativismo judicial ganha,
entdo, contornos de um ato de vontade do Poder Judiciario. Garapon (1999) afirma
gue hoje nada mais pode escapar ao poder do juiz. Tal poder tem sido conferido num
cenario de descrenca da lei associada ao desmoronamento da democracia de modo
que “o papel de guardido da moral publica cabe, hoje, aos juristas e, mais
especialmente, aos juizes, que passaram a representar; claramente, a consciéncia
moral da vida social, politica e econémica” (GARAPON, 1999, p. 55).

Assim, o ativismo judicial, na visdo do referido autor, comecgaria quando, dentre
diversas solucdes, a escolha do juiz € conforme o seu desejo de promover ou travar
as mudancas sociais. O argumento de Cruz (2007) tenta contrapor este tipo de visdo
guando parte da premissa de que o ativismo judicial estaria no centro da teoria
discursiva, caracterizando-se como 0 momento em que o julgador avoca o direito de
ponderar fins e meios de forma utilitarista.

Para Sampaio (2002) o ativismo judicial estaria atrelado ao problema de
desequilibrio entre os Poderes. Nesse sentido seria possivel compreendé-lo nas
situacBes tais como a omissao do Legislador em sua funcéo tipica, a falta de
racionalidade da praxis politica e a baixa efetividade dos direitos constitucionais
estabelecidos. Tem-se, portanto, que o ativismo judicial poderia ser compreendido
como meio de superar as deficiéncias deixadas pelo desequilibrio dos Poderes e

concretizar os direitos previstos.

O ativismo judicial, desse modo, € um meio necessario para corrigir as
deficiéncias, detectadas ao longo dos anos, encontradas no sistema
democrético representativo. Alidas, a democracia deve ser pensada como
sistema em que os direitos sejam maximamente preservados. E se é assim,
0 ativismo judicial contribui para que se realize uma macrojustica. Quer no
Estado Social, como no Estado Democratico de Direito, o ativismo judicial,
portanto, é forma eficiente de quebrar as limitacdes do jogo democratico
representativo, haja vista que os Poderes politicos insistem em praticas
divorciadas da ideologia constitucional. (OLIVEIRA, 2011, p. 169)

Nesse caso, como 0 ativismo pode levar a interferéncia dos poderes em suas
fungBes tipicas, Sampaio (2012) argumenta que o juiz constitucional goza de uma
legitimidade que € obtida de sua propria praxis decisional.

Outra percepcdo que merece destaque é a expressdo - juiz construtivo-
proposta por Feliciano (2013). Tal paradigma é constituido a partir da garantia do
contetdo essencial do procedural due process, ou seja, a atividade judicante deve

‘reconhecer um certo balizamento sistémico-objetivo que admita, por um lado, a
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permeabilidade do sistema juridico a elementos extrassistematicos e, por outro, a
necessidade de preserva-lo de tendéncias decisionistas ectossistematicas”.
(FELICIANO, 2013, p. 939).

Nessa linha de raciocinio, Feliciano (2013) compreende que, para se alcancar
a solucdo dos conflitos apresentados ao Poder Judiciario, deve-se observar as
seguintes caracteristicas, aqui sinteticamente demonstrados: i) decisdo pautada por
principios juridicos; ii) sensibilidade para os elementos sociais, politicos, econémicos
e culturais (extrassistematicos); iii) selecao instrumental de teorias juridicas, de acordo
com as suas respostas para 0 caso concreto; iv) utilizacdo de métodos de
interpretacdo sistematica e teleolégica que que venham a permitir abertura aos
elementos extrassistematicos; v) reconhecimento do carater criador da jurisprudéncia;
vi) admitir que o Poder Judiciario tem um papel politico, embora existindo o dever de
se atentar para evitar os riscos e as armadilhas dessa atitude; vii) promover a
concretude jurisdicional a fim de preservar ou perseguir interesses materiais
proporcionalmente, mas reconhecendo os limites do devido processo.

Na seara do Direito do Trabalho também existe a tese do juiz ativo proposta
por Teodoro (2011) e que ndo se confunde com o ativismo judicial, ora exposto. Alias,
a propria autora reconhece que “de qualquer forma, o ativismo judicial é irreversivel e
necessita de limites democraticos” (TEODORO, 2011, p. 153). Nesse sentido,
percebe-se na tese trés pontos distintos: i) pressuposto e justificativa para a
entabulacdo da tese de um juiz ativo; ii) o reconhecimento da relevancia do ativismo
judicial, mas com apontamento de ressalvas; iii) propugnacao de trés formas para se
alcancar uma decisdo justa. Embora estes trés pontos sejam nitidos e aqui nesta
exposicao separados de forma didatica, eles tém como pano de fundo a teoria da
sociedade aberta dos intérpretes proposta por Harbele (1997), na qual o referido autor
sustenta que, na medida em que a sociedade se torna complexa e pluralista, de forma
proporcional ha de se ter uma interpretagcdo o mais aberta possivel com vistas a
aproximar a norma da realidade. Conforme expde Teodoro (2011, p. 93), tal
concepcao que se irradia para todo ordenamento juridico, inclusive o processual,
‘exige uma nova postura do magistrado” de modo a permitir a participagéo direta ou
indireta dos destinatarios da norma.

Esclarecida a premissa filoséfica e hermenéutica da tese do juiz ativo, no
primeiro ponto tem-se como pressuposto a necessidade de os magistrados terem
formacao filosdéfica e socioldgica para que possam ser sensiveis as tensées do mundo
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do trabalho, pois, ha medida em que eles compreendem o universo laboral e a parte
dele que esta em litigio, haveria uma liberdade para decidir conforme suas percepc¢des
sobre a realidade. Portanto, se o reconhecimento da realidade social liberta o julgador

ele também aumenta a responsabilidade em proferir uma deciséo justa e efetiva.

Formar juizes eticamente é dota-los sim de liberdade, pois, se sao livres,
também assumem responsabilidade. O juiz que é livre para conhecer a
realidade, porque pesquisa a verdade em cada caso singular, assume a
responsabilidade de tomar a decisdo que prestigia 0 ser humano e efetiva
direitos. (TEODORO, 2011, p. 150)

O segundo ponto de destaque da tese do juiz ativo, € que essa reconhece a
relevancia do ativismo judicial, sobretudo por considerar que as forgas sociais em
determinado momentos sofrem entraves de ordem politica e s6 avangcam mediante
atuacdo do Poder Judiciario. Contudo, apesar dos pontos positivos dos avancos
sociais que podem ser conquistados, a tese do juiz ativo reconhece que existem dois
percalcos que necessitam de cautela.

O entrave inicial residiria na argumentacao de que o ativismo exercido “por um
juiz sem formacéo e ética e desvinculado dos valores de justica e democracia pode
usar desse instrumento moderno para extrapolar o seu poder” (TEODORO, 2011, p.
153). Portanto, a tese do juiz ativo contornaria essa situacao pelo fato de ela sustentar
gue somente é possivel uma postura ativa se houver uma formac¢do humanistica, ou
seja, haveria entdo uma indissociabilidade: a formacdo ética e humanistica
proporcionaria visdo critica, reflexiva e transformadora (portanto, ativa), mas ao
mesmo tempo impediria eventuais excessos de poder. Ndo obstante essa relagao,
sustenta-se ainda que o proprio dever constitucional de fundamentacéo (motivacéo)
das decisdes impostas pelo art. 93, inciso IX, da CRFB também coibira a perpetracao
de ilegalidade e regalias injustificadas.

Outro entrave destacado pela tese do juiz ativo seria a visdo classica da
separacao dos poderes entabulada por Montesquieu, na medida em que esta se
apresenta, conforme Zipellius (1997), como um principio formal do Estado de Direito
e como mecanismo imprescindivel a garantia do exercicio moderado do poder e a
consequente contencdo do totalitarismo. Contudo, conforme ja analisado no item
3.1.1, essa teoria foi desenvolvida no periodo do liberalismo classico e claramente

veio em contraposi¢cado aos abusos de poder cometidos pelo Ancien Régime. Nesse
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sentido, Leite (2008) reconhece que a separacao dos poderes foi Gtil no passado, mas

que na contemporaneidade vem se demonstrando insatisfatéria.

A atividade do legislador é considerada, na contemporaneidade, o comecgo
de elaboracédo da norma, que se concretiza com a atuacdo do magistrado.
Por isso cabe a este aplicar o direito ao caso concreto da maneira mais efetiva
0 possivel, sempre fundamento suas decisdes, mas ndo necessariamente
preso aos pedidos. (TEODORO, 2011, p. 155)

O terceiro ponto de destaque da tese do juiz ativo sdo as propostas de como
se alcancar uma decisdo justa e efetiva, que podem ser sintetizadas em duas: i)
julgamento, quando verificada as condicdes, com condenacao extra ou ultra petita; iii)
adocéao na prética da inspecéo judicial.

A primeira proposta parte do principio de que os artigos 9°, 765 e 832, §1°,
todos da CLT, sao clausulas abertas e abrem possibilidade para o magistrado proferir
decisbes extra ou ultra petita. Acrescenta-se ainda o0 argumento de que esta
condenacdo seria uma consequéncia do principio da irrenunciabilidade de direitos
subjetivos do trabalhador e expressdo maxima do principio protetor na seara do Direito
do Trabalho. Nao obstante, a aplicacdo do julgamento extra ou ultra petita, ao
argumento da tese do juiz ativo, ndo seria irrestrita, ou seja, haveriam de estar
preenchidas as seguintes condi¢des: primeiro, deve se tratar de direito trabalhista
indisponivel; segundo, tem que haver provas contidas nos autos do processo,
respeitando-se a garantia do contraditorio; terceiro, a decisdo proferida deve ser

fundamentada.

Estando explicitos direitos do empregado, que demanda em acao trabalhista,
em razao de provas obtidas nos autos, por estarem previstos no ordenamento
juridico como direitos indisponiveis ou em virtude dos principios do Direito do
Trabalho, entendemos que o magistrado deve condenar o empregador a
realizacédo de tais direitos, sempre fundamentando sua decisdo, ainda que
extra ou ultra petita. (TEODORO, 2011, p. 158)

A segunda proposta da tese do juiz ativo é de que sejam utilizadas na pratica
do dia a dia a colheita de prova por meio da inspecéo judicial. Esta tem previséo
expressa nos artigos. 481 a 484 do CPC, mas ndo na CLT. Contudo, sua aplicagédo é
perfeitamente possivel diante da clausula de abertura processual contida no art. 769
da CLT. Sustenta a tese do juiz ativo que a prova ocular colhida pela inspecéo judicial

poderia reduzir o trabalho do magistrado e permitiria que a deciséo judicial fosse
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tomada com base na realidade perceptivel a olho nu, ndo se limitando apenas ao

debate abstrato das teses formuladas pelas partes litigantes.

Se ainspecdo judicial fosse mais amplamente utilizada, seriam evitadas decisdes
veiculando pouca ou nenhuma importancia a questao da justica. O juiz que néo
inspeciona o mundo real ndo percebe os interesses e angustias das pessoas que
dependem das decis@es. (TEODORO, 2011, p. 159)

Por tudo o que foi exposto, pode-se afirmar que a tese do juiz ativo pretende
dotar o direito processual do trabalho de instrumentos libertadores da atuacao
jurisdicional, de modo que permita ao magistrado do trabalho proporcionar com maior
efetividade a tutela dos direitos trabalhistas.

As construcdes tedricas sobre o ativismo judicial e o juiz ativo, embora sejam
distintas, tem como fim comum o de buscar uma deciséo efetiva e, sobretudo, atender
ao preceito constitucional de promocé&o da justica social. Entretanto, a possibilidade,
ou ndo, de sua aplicacdo no Poder Judiciario Trabalhista € polémica e ainda nao se
tem perspectiva de alcancar uma pacificagdo de entendimento, o que se torna
facilmente constatavel diante da existéncia de varias criticas doutrinarias que seréo

expostas a seguir.

3.3.3 As criticas doutrinarias sobre as construcdes tedricas

As teorias do ativismo judicial e do juiz ativo tem como ponto comum o
protagonismo do magistrado para conduc¢éo do processo e promocao da justica social.
Leite (2016), por exemplo, sustenta que no direito processual do trabalho ha uma
socializacdo do processo, abrindo possibilidade ao juiz de se libertar do legalismo e
promover a justica social. Nesse sentido, o referido autor entende que ao magistrado
existe uma funcdo promocional, que |he confere papel de agente politico
transformador com a missédo de, ao aplicar os principios constitucionais, corrigir as
desigualdades sociais. Ademais, Couture (2003, p. 53) acrescenta que “o juiz ndo
pode ser a boca que pronuncia as palavras da lei, porque a lei ndo tem a possibilidade
material de pronunciar todas as palavras do direito”.

Em que pese 0s argumentos sustentados, o0s mesmos néo sao pacificos. Ha
teorias processuais contemporaneas que divergem de tal entendimento, em especial

guanto a concessao de protagonismo processual aos magistrados. Theodoro Junior
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et al (2015) sustentam que o principio da coopera¢do ou comparticipagéo, esculpido
expressamente no art. 6° do CPC, traz a mensagem de que processo é comunidade
de trabalho, na qual todos os sujeitos devem atuar em viés interdependente e auxiliar,
com responsabilidade, na construcdo dos pronunciamentos judiciais e em sua
efetivacdo. Portanto, na visdo dos referidos autores, o protagonismo judicial é
decorrente de um Estado Social e que ndo se coaduna mais com a visao processual
contemporanea de um Estado Democratico. Alias, Leal (2002), ao formular a teoria

neoinstitucional do processo, ja destacou que

N&o basta, portanto, como salientamos, positivar um modelo de processo
assegurado na constitucionalidade da jurisdicdo exercida por juizes como
guardides de direitos fundamentais ou depositario publico desses direitos,
porque o0 que vai designar a existéncia do status democratico de direito é a
autoabertura irrestrita a que o ordenamento juridico se permite oferecer
legalmente a todos o exercicio da discursividade critica a fiscalizac@o
(correicdo) processual continuada para a construcdo, reconstrucéo,
confirmagédo, concrecdo, atuacdo e aplicagdo do direito vigorante. (LEAL,
2002, p. 170-171)

Ciente dos riscos de uma centralidade do processo na figura do magistrado e
de eventuais arbitrariedades, Almeida (2014) defende, na seara do direito processual
do trabalho, a concepc¢ao de um processo justo pautado pelas garantias processuais
constitucionais, tal como ja apresentado nas concepc¢des de Comoglio (2004a, 2004b)
e Theodoro Junior (2010).

O atendimento, destes requisitos, ao lado do respeito ao processo justo,
opera contra o subjetivismo no julgamento dos conflitos submetidos ao Poder

Judiciario (por meio delas, € minimizado o poder do juiz, ao passo que o seu
respeito legitima a decisé@o por ele proferida). (ALMEIDA, 2014, p. 852)

Outro ponto comum entre as teses do ativismo judicial e a do juiz ativo é a de
que a formagdo do magistrado, em especial de cunho humanistico, assim como seus
valores e convicgdes pessoais seriam relevantes para uma postura protagonista e
promotora da justica social. Toda essa carga se apresentaria fundamentalmente no

momento da interpretacao e aplicacdo das normas no ato da deciséo judicial.

Na interpretacéo e aplicacdo das normas, projeta toda sua formacéo juridica,
cultural, social, econémica, religiosa, etc. Enfim, todos os fundamentos da
decisdo que irdo retratar seu perfil de julgador e cidaddo. Sdo chamados
elementos extraldgicos que compdem o julgado. E é nessa fase derradeira e
de extraordinaria importancia do processo que deve se fazer presente, em
toda sua magnitude, a preocupacao do magistrado em realizar a Justica, que,
no ensinamento de Del Vecchio é 'um dos mais altos valores espirituais,
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sendo o mais alto, junto ao da caridade. Sem tal ideal ja ndo tem a vida
nenhum valor'. (FRANCA, 2002, p. 21).

N&o obstante, tal compreensao também néo € pacifica na doutrina. Sustentam
as teses contrarias que o ordenamento juridico, enquanto compreendido como um
sistema, ao ser interpretado ndo pode ser feito de forma aleatéria e com base em
convicgdes pessoais. Por mais que se tenha um método de interpretacdo pautada na
topica, a interpretacdo deve ser coerente com o sistema juridico e as respostas sdo
galgadas em elementos nele préprio contido. Caso contrario, ao se admitir uma
deciséo proferida em orientacdes pessoais, estar-se-ia correndo o risco de voltar a
época dos absurdos decisérios do Antigo Regime. Portanto, nessa percepc¢édo, 0

ativismo jamais poderia ser admitido para quem néo o aceita.

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da constituicdo, a histéria de sua promulgacéo, as decisfes
anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras
tradicBes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a
outros poderes do Estado o seu préprio ponto de vista sobre o que a justica
exige. (DWORKIN, 1999, p. 451-452)

Mesmo os autores que reconhecem a limitagéo dos textos da lei e pugnam que
o ato de decidir ndo se trata de meras regras de aplicacdo l6gica ainda sim sustentam
gue se deve reconhecer limites a decisdo de forma a se evitarem arbitrariedades.
Afinal, “o juiz € um homem que se move no direito como prisioneiro na prisdo. Tem
liberdade para se mover e nisso age sua vontade; mas o direito lhe fixa limites muito
estreitos, que nao Ihes sao permitidos ultrapassar”. (COUTURE, 2003, p. 56)

Por fim, ndo restam duvidas de que todas as teorias vigentes na
contemporaneidade sobre o ideal de processo e jurisdicdo trabalhista partem do
pressuposto que existe um compromisso constitucional, calcado nos arts. 1°, 3°e 170,
de promocéo da justica social. Reforgcando este compromisso, Teixeira Filho (2004, p.
282) sustenta que justamente nessa sociabilidade € que estd a contribuicdo do
magistrado para, no ato de decidir, proporcionar a “adequacéao do sentido teleoldgico
da norma a realidade social, politica e econdmica e as inomitiveis transformacgfes
organicas que essa apresenta”.

Ao seu turno e dentro da ideia de justica social, Schiavi (2016) tenta ultrapassar
um ideal de sentenca meramente dogmatico aduzindo que esta ndo pode ser

concebida somente como um ato de inteligéncia do magistrado para submeter as
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partes e as suas pretensdes postas em juizo a vontade da lei. O referido autor tenta
agregar o bem comum, que seria um elemento indispensavel a ser observado no ato

decisorio.

Além disso, a sentenca também é um ato de justica, no qual o juiz, além de
valorar os fatos e subsumi-los a lei, fard a interpretacdo do ordenamento
juridico de forma justa e equanime, atendendo ndo s6 aos ditames da Justica
no caso concreto, mas ao bem comum (art. 5° da LINDB). Portanto, a
natureza juridica da sentenca é de um ato complexo, sendo um misto de
inteligéncia do juiz, de aplicacdo da vontade da lei ao caso concreto, e, acima
de tudo, um ato de justica. (SCHIAVI, 2016, p. 790).

bY

Quanto a justica, Pérez (1984) j4 sustentava que esta ndo depende de
documentos juridicos formais (como Tratados, Constituic6es e Cddigos) por se tratar
de direito humano. Assim, aos sistemas positivos incumbe apenas reconhecé-la como
ja faz com outros principios do Direito Natural.

Partindo dessa concepcédo, Almeida (2012), ao pontuar sobre o tema da
efetividade da jurisdicdo e do processo, desenvolve interessante ideia de que estes ja
possuem status de direito humano e fundamental, ndo necessitando, portanto de
reconhecimentos formais, uma vez que seria implicito de sua natureza. Nesse sentido,
como um dos indicadores da efetividade da jurisdicdo e do processo, Almeida (2012,
p. 332) aponta que esta diretamente relacionada com a “prolagéo de decisao individual
e socialmente justa (a justica do processo e do seu resultado legitima a decisdo sobre
o conflito de interesses submetido ao Poder Judiciario — legitimag¢édo procedimental-
substancial).”

N&o restam duvidas de que as decisdes judiciais trabalhistas devem ser justas
e terem funcao social. Afinal, Alexy ja pontuava que “quando um sistema normativo
ou uma norma néo tem nenhum tipo de validade social, ou seja, ndo desenvolve a
menor eficacia social, esse sistema normativo ou essa norma néo pode ter validade
juridica”. Logo, € inevitavel concluir que a sentenga, enquanto norma aplicada ao caso

concreto, também devera ter funcdo social para que tenha validade juridica.
3.4 Considerag0des parciais
Com o processo de redemocratizagdo do Brasil iniciado em 1985 e a

consequente promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, conhecida como

Constituicao Cidada, houve uma mudanca paradigmatica para o Direito Material e
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Processual do Trabalho, pois o labor deixou de ser concebido sob os moldes
mercantilistas e a ele foram agregados valores de dignificacdo da personalidade
humana.

A partir do momento que a Carta Magna alcou os direitos sociais trabalhistas
nela contidos ao status de direitos fundamentais integrantes do nucleo constitucional
intangivel, o trabalho foi elevado a patamar normativo e axiolégico diferenciado. Tem-
se, portanto, que a ordem democratica exige-se concretude na tutela do trabalho para
gue seja expressado o seu sentido social.

N&o ha de se olvidar que, para o Estado Democratico de Direito brasileiro, 0
trabalho digno é um dos mais importantes comandos principioldgicos da Constituicdo
Federal de 1988 a ser assegurado e efetivado.

Se, por um lado, o Direito Material do Trabalho alcangou nivel constitucional
fundamental, o processo do trabalho também deve ser analisado e aplicado a luz dos
principios e garantias constitucionais, sobretudo por ter se consolidado que a tutela
jurisdicional efetiva é direito de natureza fundamental, ponto determinante para a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana e dos objetivos do Estado
Democrético de Direito.

Inegavel se torna, entdo, que no Estado pautado na dignidade da pessoa
humana, na valorizacao do trabalho (sobretudo no pleno emprego) e na funcéo social
de todos os seus institutos juridicos, é imprescindivel a existéncia de um Poder
Judiciario que seja capaz de proporcionar tutela jurisdicional efetiva ao Direito do
Trabalho.

Diante deste dever e compromisso constitucional do Poder Judiciario
trabalhista em promover uma tutela efetiva do trabalho, foram se absorvendo teorias,
como a do ativismo judicial que foi aproveitada dos EUA e aplicada com suas
peculiaridades ao neoconstitucionalismo brasileiro, ou se criando novas, como a tese
do juiz ativo proposta por Teodoro (2011) ou do juiz construtivo entabulada por
Feliciano (2013).

Independentemente da posicéo doutrinaria que se tenha, seja ela pré ou contra
um protagonismo judicial, todos tém como ponto em comum reconhecerem que a
decisao judicial trabalhista deve promover a justica social. Entretanto, até o presente
momento, Nao se consegue identificar uma proposta teorica que contemple elementos
axiolégicos objetivos da decisdo judicial trabalhista consentaneos com o nivel

constitucional do Estado Democratico de Direito.
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Ao que parece, a funcdo social da decisdo judicial trabalhista na pos-
modernidade é uma verdadeira clausula geral de tutela que ainda ndo possui
contornos delineados no ato decisoério. Sabe-se que € um fim a se alcancar no caso
concreto, mas ndo se tem ainda uma proposta de estabelecimento de elementos
axiolégicos objetivos para verificar e controlar se a decisédo judicial trabalhista atende,
ou ndo, a sociabilidade desejada. Diante dessa insubsisténcia tedrica, propde-se no
ultimo e derradeiro capitulo indicar os possiveis caminhos para os elementos de uma

deciséo judicial trabalhista que atenda a sua funcéo social.
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4 ELEMENTOS PARA UMA TEORIA DA DECISAO JUDICIAL TRABALHISTA

[...] o pensamento juridico € um pensamento tecnoldgico especifico, voltado
para o problema da decidibilidade normativa de conflitos. [...] Neste sentido,
a ciéncia juridica se revela ndo como teoria sobre a decisdo mas como teoria
para a obtencdo da decisdo. Mais uma vez se acentua 0 seu carater
criptonormativo. (FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 87-89)

As caracteristicas das relacdes de trabalho na pés-modernidade trazem para o
Poder Judiciario Trabalhista um problema a ser enfrentado, em especial quanto as
decisfes, pois sabe-se que o seu resultado deve ser a de promover uma justica social,
mas conforme exposto no capitulo anterior, ha uma diversidade de teorias que se
contrapdem ainda que tentem buscar o mesmo fim. Muitas dessas teorias se
concentram nos procedimentos e nos atos processuais, e até mesmo na propria
postura do magistrado, mas quase nao se tem uma racionalizacdo ou uma teoria da
decisao prépria para a Justica do Trabalho.

Obviamente quando se fala de decisé&o judicial, ndo se pode ter a ingenuidade
de imaginar que esta € um ato isolado e despido de qualquer participacao das partes.
Ao contrario, parece que esta muito claro que a decisao judicial é fruto da atividade
intelectiva do magistrado em cooperacdo com as partes. Nao se pode desprender a
decisdo do magistrado. Contudo, fazer com que as teorias somente se limitem as
conviccdes pessoais também seria equivocado, pois correr-se-ia o risco de se voltar
as antigas arbitrariedades. Nesse sentido € que se pretende neste capitulo buscar
identificar elementos objetivos e axioldgicos que venham a integrar a decisao judicial
trabalhista para que tenha fungéo social.

Ferraz Juanior (2009) ao se debrucar sobre os problemas tedricos da ciéncia do
direito, em especial quanto a decisdo, deixa a entender que os procedimentos para a
tomada de decisdo deverdo ser encontrados no préprio ordenamento, apesar de
poder ultrapassar os limites dogmaticos uma vez que é admissivel se vislumbrar e

incluir também alternativas econdémicas, politicas e sociais no mais amplo sentido.

O problema da teoria juridica é nao descrever os comportamentos
procedimentais que levam a decisdo, mas mostrar-lhe a relevancia normativa
em termos de seu eventual carater mais ou menos vinculante, tendo em vista
as possiveis reacdes dos enderecados da decisdo. (FERRAZ JUNIOR, 2009,
p. 102-103)
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Nesse sentido, fica evidente que a Ciéncia do Direito passa a desenvolver uma
analise que se preocupa com a interpretacdo das normas ndo como centro de sua
atividade, mas como um dos instrumentos capazes de proporcionar enunciados para
a solucéo de conflitos.

Nos capitulos anteriores ficou demonstrado que as rela¢gdes de trabalho na poés-
modernidade tornaram-se heterogéneas, fragmentadas, complexas, precarizadas e
contraditdrias; diante do tensionamento da relacao capital-trabalho houve um aumento
de demandas no Poder Judiciario trabalhista que, de acordo com seus escopos, deve
prestar uma tutela justa e efetiva, com vistas a promoc¢ao da justica social, condizente
com o Estado Democratico de Direito. Em especial no capitulo anterior, ficou
demonstrado que as teorias do ativismo judicial e do juiz ativo sdo passiveis de
objecéo por parte da doutrina, sobretudo por terem foco na pessoa do magistrado e
ndo no ato de deciséo em si.

Ademais, apesar de todas as teorias processuais trabalhistas apontarem pela
necessidade de uma funcionalizacdo da decisdo judicial, nenhuma delas até a
presente época foi capaz de indicar com precisdo quando ou de que forma se
caracteriza a funcao social da decisao judicial trabalhista.

Justamente diante dessa insubsisténcia € que se propfe entdo, neste
momento, indicar e tentar demonstrar quais os elementos normativos contidos no
préprio ordenamento juridico que servirdo de balizas para a demonstracao da funcao
social da deciséo judicial trabalhista.

De inicio ha de se rememorar as licdes de Marinoni (2007) de que o direito a
uma acao adequada implica necessariamente a instituicdo de técnicas processuais
coerentes para o atendimento do direito material. Nesse sentido, torna-se perceptivel
gue a lei estabelece clausulas gerais de tutela com a finalidade de instituir a acao
adequada ao caso concreto de forma que se tenha uma técnica capaz de proporcionar
a tutela efetiva do direito material. Este, portanto, € o cerne capaz de orientar 0s
institutos do direito processual, afinal ja se estd bem consolidado que o processo nao
€ um fim em si. Nesse sentido, interessante se torna o alerta de Mitidiero (2005, p. 88)
ao pugnar que “ndo s6é o legislador infraconstitucional é devedor de estruturas
normativas e organizacionais que satisfacam o direito a tutela jurisdicional, mas
também o préprio 6rgao judicial esta gravado de idéntico encargo”.

Contemporaneamente nao ha margens de duvidas de que o principio da funcao

social dos contratos, contido no art. 421 do Cddigo Civil, aplica-se aos contratos de
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trabalho uma vez que a propria CLT contém uma cladusula de abertura material as
normas do direito comum desde que compativeis com a CLT.

Se é certo que a fungéo social do contrato hoje ja se constitui uma realidade,
pelo menos em sua consubstanciacédo teérica, no ordenamento juridico dos
paises civilizados, nada mais certo afirmar que a fungdo social do contrato
de trabalho merece ainda maior relevancia, por seu carater e de natureza
continua, que enseja um convivio e relacionamento humano diuturno entre o
trabalhador e o empregador. (SANTOS, 2003, p. 106)

Se, por um lado, na doutrina civilista brasileira ja estd muito bem consolidada
de que o principio da fungéo social dos contratos pode ser analisado sob o ponto de
vista de sua eficacia interna e externa, como demonstrados nos Enunciados n°® 21 e
360 da Jornada de Direito Civil, os 6rgaos jurisdicionais tém o dever de promover a
sua efetividade mediante a melhor técnica processual possivel.

N&o h& davidas de que o ato de maior expressdo do Poder Judiciario é a
decisao; logo, 0 que aqui se sustenta, € o dever do Poder Judiciério trabalhista em
proferir uma decisdo dotada de funcéo social na qual deverédo ser observadas a sua
eficacia interna e externa como melhor forma de tutelar a relacdo de trabalho
celebrada entre as partes e que esta sendo objeto do litigio.

Se, conforme apresentado por Ferraz Junior (2009), os elementos da decisao
estdo contidos no préprio ordenamento juridico e que esses dependem do grau de
vinculacdo dos destinatarios da decisdo judicial, pode-se afirmar que tanto os
elementos da eficacia interna como externa estardo contidos ou relacionados com 0s
principios constitucionais, pois estes contemplam “o substrato espiritual que se
consubstancia num determinado povo, isto é, as concepcdes sociais concretas e 0
baldrame axiologico que influenciam decisivamente a conformacgao, o entendimento e

a autoridade das proposi¢des normativas”. (HESSE, 1991, p. 15).

4.1 Eficécia interna da fungédo social da deciséo judicial

Por questbes terminologicas, desde ja pretende-se esclarecer que a eficacia
interna da funcdo social da deciséo judicial trabalhista refere-se a elementos
normativos-juridicos pertinentes apenas as partes litigantes que serdo objetos de
indagacao e investigacao relevantes para se evidenciar a funcao social das decisdes

proferidas pela Justica do Trabalho.
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Considerando toda a carga axiolégica da Constituicdo Federal de 1988, bem
como as caracteristicas do Estado Democratico de Direito, a proposta € que a eficacia
interna da funcdo social da decisdo judicial trabalhista € comporta por 03 (trés)
elementos normativos-juridicos: i) garantia do trabalho digno; ii) tutela dos direitos
fundamentais e de personalidade; iii) observancia do principio da protecdo do
trabalhador.

4.1.1 Garantia do trabalho digno

No ambito internacional a garantia dos seres humanos ao trabalho digno é
reconhecida tanto pela Declaracédo Universal dos Direitos Humanos como pelo Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Por essa razao, o
eixo tedrico da presente tese parte do pressuposto de que o trabalho, enquanto direito
universal, deve pautar-se no referencial axiolégico da dignidade da pessoa humana.
No entanto, a formulagcéo deste conceito € uma das tarefas mais arduas apresentadas
pela filosofia e doutrinas de constitucional.

Embora o termo transpareca a ideia de a dignidade ser inata a condicao
humana, Sarlet (2004) adverte que ndo ha consenso sobre a definicdo da tematica.
Apesar disso, o referido autor propde uma formulacéo juridica do conceito embora ele
mesmo reconheca que esse estd em permanente processo de reconstrucao.

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢gfes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa

e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhé&o
com os demais seres humanos. (SARLET, 2004, p. 59-60)

Pode-se observar que o conceito supracitado busca evidenciar a dignidade
enquanto qualidade indissociavel do ser humano, o que indicaria os atributos de
irrenunciabilidade e de inalienabilidade que |he s&o inerentes. Em sentido
complementar, Moraes (2003) entende que a dignidade humana seria integrada por
guatro principios: liberdade, igualdade, solidariedade e integridade psicofisica. Assim,
a violacdo de qualguer um deles implicaria ato deletério da dignidade da pessoa

humana.
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Sarlet (2004) também constrdi o raciocinio de que se a dignidade € inerente a
todo ser humano logo néo existiria a pretensdo de se conceder dignidade, ela ja é
subjacente ao homem, a sua condi¢cdo humana. Contudo, tal ideal ndo é novidade
para a filosofia, pois Immanuel Kant jA havia proposto essa condicdo quando
desenvolveu os imperativos categoricos. Este tem por fundamento aquilo que, por si
mesmo, tem um valor absoluto e constitui um fim em si mesmo. Kant (2005) parte do
pressuposto de que todo homem, porque € pessoa, existe como fim em si mesmo; dai
gue deva ser considerado sempre como fim e nunca como meio e isto é que distingue
o homem dos seres irracionais e das coisas que tém um valor relativo e, por isso,
podem ser utilizados como meios. Da natureza racional, Kant (2005, p. 69) deduz o
imperativo categorico, ou seja, se existe um ser que € fim em si mesmo, tem de haver
um principio que demonstre esta finalidade. Segue-se entéo a formula do autofim do
imperativo categérico: “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto, na tua
pessoa como ha pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e
nunca simplesmente como meio”.

Apesar de existir um arcabouco teorico de natureza juridica e filoso6fica no
sentido de que a dignidade ndo pode ser retirada do homem, porque lhe € condicéo
inata, isso nédo significa dizer que ela jamais sera violada. Justamente por considerar
essa possibilidade de transgressdo € que Sarlet (2004, p. 47) identifica a dignidade
como “limite e tarefa do Estado e da comunidade”. Neste cotejo €& importante
compreender que a protecao e a promocao da dignidade apresentam-se em relacdo
ao sujeito concreto, individual ou coletivamente considerado, reconhecendo-se a sua
dimenséo intersubjetiva.

A partir do momento que se tem conhecida a natureza juridica da dignidade
humana, torna-se necessério postular sempre pela defesa e construcdo normativa
objetiva com a finalidade de promover e proteger a dignidade da pessoa, pois se trata
de elemento implicito no paradigma do Estado Democratico de Direito. Em sentido
complementar, com Habermas (2003) é possivel compreender que, por vezes, a
constituicdo da forma juridica torna-se necessaria a fim de compensar déficits da
moral na medida em que algumas normas de acdo, para alcancar ampla eficacia,
carecem nédo sO de juizos corretos e equitativos da moral, mas também, de forma
complementar, da obrigatoriedade legitimamente imposta, com o poder de coagao,
proprio do Direito. Dai ha de se concluir que a positivacéo do principio da dignidade

da pessoa humana, em virtude do valor que esse ostenta, resulta da urgéncia de sua



122

plena efetividade, que ndo pode ser satisfatoriamente garantida apenas através de
um mandamento moral.

Apesar de se pugnar pela sua positivacao, reitera-se que a dignidade é inerente
a condicdo humana, mas nao é condi¢ao sine qua non sua positivacao. Afinal, mesmo
no Brasil, ainda antes de entrar em vigor a atual Constituicdo, Comparato (1989, p.
46) ja afirma que o “nucleo essencial dos direitos humanos reside na vida e na
dignidade da pessoa”. De toda forma reconhece-se que o Estado, pela via normativa,
desempenha funcao singular com vistas a protecdo e manutencdo da condicéo de
dignidade do homem. Nessa perspectiva tem-se que a Constituicdo Federal de 1988
desempenha papel essencial quanto a analise sobre a dignidade da pessoa humana,
sobretudo por al¢a-la como fundamento do Estado Democratico de Direito,
reconhecendo “categoricamente que é o Estado que existe em funcdo da pessoa
humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e nao
meio da atividade estatal”.(SARLET, 2004, p. 65).

Na medida em que se tem por fundamento que o ser humano é o centro
convergente de direitos, porque é um fim em si mesmo, tal valor deve orientar as
relacbes de trabalho no proprio Direito do Trabalho. Este deve ser compreendido,
entdo, como o ramo do direito que tem a funcéo de assegurar o trabalho digno. Alias,
o art. 23 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e o art. 7° do Pacto
Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais asseveram que todas
as pessoas tém direito de gozar de condicfes de trabalho justas e favoraveis.

N&o restam duvidas de que o trabalho, realizado de acordo com os ditames
internacionais consagrados nos tratados e na propria Constituicdo Federal, tem o
condao de assegurar a realizagéo da pessoa humana, pois o valor da dignidade deve
ser a base de qualquer trabalho humano. Se ndo houver garantias minimas ao
trabalho, ndo havera dignidade humana.

Se o direito ao trabalho digno é reconhecido como direito humano, na mesma
medida e intensidade deve existir um dever fundamental de protec&do. Nesse sentido,
pode-se perceber o contetdo valorativo do Direito em servir como instrumento de
protecdo ao homem em seus direitos. Pera (1990, p. 21), ao arrolar e analisar as
garantias decorrentes do trabalho na Constituicao italiana, denomina esse conjunto
de normas de “principi di tutela del lavoro”.

Ademais, com a dic¢do de Vilhena (2000) é possivel sustentar que a protecédo

juridico-social do homem € a matiz do direito do trabalho, dessa forma deve-se adotar
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uma postura que venha a privilegiar a valorizacéo e tutela da pessoa do trabalhador
dotado de dignidade. A propdésito, Grau (2005, p. 196-197) j4 afirmava que o exercicio
de qualquer parcela da atividade econbmica, deve ser adequada a protecdo da
dignidade humana, porquanto "a atividade econémica (em sentido amplo) — deve ser
dinamizada tendo em vista a promocao da existéncia digna de que todos devem
gozar". Do contrério, mantendo-se o foco somente no trabalho, como um bem da vida
de natureza econdmica, estar-se-ia admitindo uma coisificagdo do homem ao
considera-lo como um meio e ndo um fim em si mesmo.

No plano internacional, o Trabalho Decente (ou trabalho digno) teve conceito
formalizado pela OIT em 1999, face aos desafios impingidos pela globalizacdo
econdmica.

O trabalho decente é o ponto de convergéncia dos quatro objetivos
estratégicos da OIT, quais sejam: a) o respeito aos direitos no trabalho (em
especial aqueles definidos pela Declaracéo relativa aos direitos e principios
fundamentais no trabalho e seu seguimento adotada em 1998; b) a promoc¢éo
do emprego produtivo e de qualidade; c) a extensdo da prote¢éo social; d) o
fortalecimento do dialogo social. Além disso, busca-se a efetiva aplicagéo das

Normas Internacionais do Trabalho visando & melhoria das condi¢cdes de
trabalho e a protecao social. (ALVARENGA, 2015, p. 133)

Pode-se dizer que tal ideal pugnado por esse organismo internacional resume
e reforca a sua missao histérica de organizacdo fundamental destinada a promocéao
de oportunidades para que homens e mulheres possam ter um trabalho de qualidade,
sendo este considerado como condicdo primordial para reducdo da pobreza e das
desigualdades sociais.

Por tudo o que foi exposto, ha de se concluir que, se o trabalho digno é um
direito humano e fundamental, centrado na dignidade da pessoa, logo impde-se um
dever de tutela ao Estado na maior amplitude possivel do sentido. Assim, ha de se
concluir que toda decisdo judicial trabalhista deve considera-lo no momento da

interpretacéo e aplicacéo da lei de modo que se alcance a finalidade social.

4.1.2 Tutela dos direitos fundamentais de personalidade

Se se consegue compreender a dignidade como algo inerente ao ser humano,
entdo para que aquela possa ser exercida € necessario um conjunto de direitos

essenciais a realizacdo, desenvolvimento e preservacdo da personalidade humana
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nas relacdes juridicas sociais. Venosa (2007, p. 168) entende que esse conjunto de
direitos constituem “o minimo necessario do conteudo da propria personalidade”.

Observa-se que integram os direitos fundamentais de personalidade todos
aqueles contidos no caput e incisos do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 e dos
arts. 13 a 21 do Cddigo Civil. Apesar de existirem previsdes normativas contendo e
descrevendo o conteudo juridico dos direitos de personalidade, Hainzenreder Janior
(2009) pondera que o fato de ndo existir um rol taxativo e concentrado num unico
diploma normativo dos direitos da personalidade significa um ponto positivo da
legislacado brasileira, pois, no seu entendimento, a intensa dinamicidade das relacdes
sociais na contemporaneidade provoca constantes novas formas de protecdo do
sujeito.

A proposito, Weinert (1990, p. 228) constata que “a cada momento, novas
facetas do direito da personalidade poderé&o ser reveladas, sendo certo, por outro lado,
que as conquistas até aqui obtidas sdo irreversiveis, vez que guiadas por um
movimento em espiral, sem retorno”.

Simon (2003) percebe que tais direitos tém a finalidade de resguardar a
dignidade da pessoa humana perante todas as pessoas. Em sentido complementar,
Franca (1994) reflete que os direitos de personalidade, mais do que faculdades
juridicas inerentes ao ser humano, também representam a projecdo essencial da
pessoa no mundo exterior.

Os direitos da personalidade sdo direitos reconhecidos a pessoa humana
tomada em si mesma e em suas projecbes na sociedade, previstos no
ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos ao homem,

como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros
tantos. (BITTAR, 2003, p. 3)

Nessa perspectiva de enxergar o trabalhador dentro de um contexto social e
gue com ele se relaciona, Oliveira (2010) sustenta a existéncia de um direito de
personalidade a integracdo social e este visa garantir ao trabalhador o direito de ser
essencialmente politico e social, tanto no sentido restrito e privado (como a
convivéncia em grupos familiares, religiosos, recreativos, etc.), como numa concepgao
ampliada de modo que lhe seja assegurado o exercicio da cidadania, participacdo
politico-partidaria e acesso aos servicos publicos (saude, previdéncia, assisténcia

social, etc.)
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Desse modo, Nascimento (2006, p. 132) além de refor¢car que os direitos de
personalidade sdo inerentes a toda pessoa humana pela sua prépria condi¢do
também acrescenta que esses sdo “direitos absolutos, implicam um dever geral de
abstencdo para a sua defesa e salvaguarda, sdo indisponiveis, intransmissiveis,
irrenunciaveis e de dificil estimagao pecuniaria”.

A tematica dos direitos humanos e dos direitos de personalidade sdo préximos.
Urge pontuar que os direitos humanos tém natureza ética e ndo dependem da
positivacdo pelo Estado, pois se trata de direitos de inspiracdo jusnaturalista,
conferindo-lhe assim caracteristicas como imutabilidade, abstracdo e
inderrogabilidade.

Por direitos humanos ou direitos do homem séo, modernamente, entendidos
agueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem,
por sua propria natureza humana, pela dignidade que a ela é inerente. Sao
direitos que nao resultam de uma concessdo da sociedade politica. Pelo

contréario, sdo direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e
garantir. (HERKENHOFF, 2004, p. 30)

Portanto, pode-se afirmar que a tutela aos direitos humanos fundamentais da
personalidade representa algo que transcende ao direito positivado uma vez que sao
direitos inerentes a natureza humana. Diante desta razdo € que estes direitos nao
podem ser apresentados de forma taxativa, sendo, portanto, considerados
inesgotaveis. Por representarem direitos “indispensaveis ao desenrolar saudavel e
pleno das virtudes psicofisicas que ornamentam a pessoa". (JABUR, 2000, p. 28)

Sampaio (2013) sustenta que as normas de direito fundamental ndo criam
apenas direitos subjetivos para os seus titulares, mas se irradiam pela ordem juridica
como valores positivados ou principios superiores do ordenamento juridico, que
inspiram a produgdo normativa em todos os setores do direito, e criam deveres
fundamentais para o Estado, para os agentes privados e para o proprio titular do
direito.

Por oportuno, Sarlet (2007) jA pugnava pela eficacia horizontal dos direitos
fundamentais ao argumentar que inexiste no texto constitucional qualquer indicio de
que os direitos fundamentais somente seriam vinculados ao poder publico. Em
decorréncia do principio constitucional da dignidade humana e dos principios
fundamentais do Direito do Trabalho, ambas verdadeiras expressdes dos direitos

humanos sociais do trabalhador, os direitos de personalidade ndo poderdo sofrer
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alteracao pelo Poder Constituinte derivado, uma vez que se encontram inseridos no
nucleo intangivel do art. 60, § 4° da Carta Magna de 1998.

A protecao dos direitos humanos fundamentais de personalidade tem como
objetivo central tutelar os atributos essenciais do trabalhador nas relacdes de trabalho.
Nesse sentido, compete ao empregador o dever de promover o trabalho adequado,
garantindo a integridade fisica, intelectual e moral do empregado. Também é possivel
se afirmar que a mesma protecdo dos direitos humanos fundamentais de
personalidade do trabalhador se sustenta com base na dignidade humana, pois a
Carta Magna brasileira "prevé a clausula geral de tutela da personalidade, que pode
ser encontrada no principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll)”
(LOBO, 2001, p. 9). Portanto, juridicamente n&o é admissivel um trabalho indigno que
desrespeite 0s mandamentos constitucionais.

Alids, a dignidade da pessoa humana, inserta no contexto dos direitos
fundamentais, € elemento fundante dos direitos e garantias individuais e sociais, e tem
dupla finalidade: primeiro, impedir qualquer comportamento que atente contra a
pessoa humana; segundo, permitir que cada pessoa, dentro de um contexto ético, se

realize enquanto sujeito integrante de uma sociedade.

Considerado o prisma da dignidade do trabalho € que o homem trabalhador
revela a riqueza de sua identidade social, exercendo sua liberdade e a
consciéncia de si, além de realizar, em plenitude, seu dinamismo social, seja
pelo desenvolvimento de suas potencialidades, de sua capacidade de
mobilizacdo ou de seu efetivo papel na légica das relagdes sociais.
(DELGADO, 2006, p. 241)

A manifestacao da dignidade se faz presente na incolumidade do direito a vida,
a honra, a saude, a integridade fisica, a integridade moral, a intimidade e a garantia
da afirmacao social do trabalhador no ambiente de trabalho.

Considerar o homem como sujeito de promocdo dos Direitos Humanos
Fundamentais, entre eles, a dignidade da pessoa humana, € considerar o valor
absoluto sobre o qual permeia o homem como ser racional e moral, dotado de
emotividade e sensibilidade. Essa protecdo fundamental possui o intuito de garantir
ao trabalhador o bem-estar desejado no seio familiar e na sociedade civil, pois “a
I6gica fundante dos direitos da personalidade € a tutela da dignidade da pessoa
humana”. (CANOTILHO, 2003, p.38).
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O foco do Direito do Trabalho reside na luta pelo reconhecimento e
aperfeicoamento da condicdo humana no mercado laboral brasileiro. A nocédo de
cidadania no ramo juslaboral se da, portanto, em um sistema normativo que prioriza a
dignidade humana do trabalhador em uma economia de mercado.

[...] o Direito do Trabalho da sociedade pés-industrial gira em torno do eixo
do respeito aos direitos fundamentais dos trabalhadores, com a finalidade de

implantar o império da dignidade do trabalhador como pessoa humana, como
ser que produz em beneficio da sociedade. (ROMITA, 2005, p. 396)

Sem tal embate, o Direito do Trabalho perde a funcdo de incluir o outro na
esfera comunitaria e de proteger o ser humano em toda a sua magnitude. E preciso
levar em conta que a analise a ser empreendida depende da conscientizacdo dos
valores sociais universais e da formacao de uma sociedade aberta para uma nova
ordem ética, voltada para o desenvolvimento do bem-estar do trabalhador.

Por fim, ndo se pode pensar nos direitos fundamentais de personalidade
apenas de forma limitada nos efeitos patrimoniais que incidem na relacao de trabalho,
pois, como adverte Coutinho (2010, p. 171) “a manutencdo da visdo de
contratualidade explicitada pela autonomia da vontade serve para esvaziar a teoria
dos direitos fundamentais”. E, portanto, necessario pensar na decisdo judicial
trabalhista como momento oportuno para concretizar a repersonalizacédo do Direito do
Trabalho

A necessidade de releitura do Direito do Trabalho, a luz dos direitos
fundamentais, € imprescindivel para a despatrimonializacdo e
repersonalizacéo do Direito Laboral. Torna-se necessario abandonar o antigo

paradigma de que o Direito do Trabalho € patrimonialista e se preocupa com
0 pagamento das parcelas previstas em lei. (TEODORO; VALADAO, p. 170)

Se o trabalho atua como instrumento de construcdo e afirmacdo social e
psiquica do obreiro, de forma a influenciar diretamente na dignidade humana, entéo
a decisao judicial trabalhista, na perspectiva de uma racionaliza¢cao neoconstitucional,
deve ser apta a concretizar direitos materiais e existenciais dos trabalhadores. Nesse
sentido € que pode alcancar, na seara processual, a repersonalizacéo do Direito do
Trabalho.
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4.1.3 Observancia do principio protetivo

Para Hoffmann (2003, p. 214) o principio protetivo é o “cumpridor da relevante
funcdo do Direito do Trabalho”. Tal afirmacgao € possivel de se compreender quando
se sabe que no direito comum ha uma constante preocupacdo de assegurar a
igualdade entre os contratantes, ao passo que no Direito do Trabalho a preocupacao
central é estabelecer um amparo preferencial a uma das partes, no caso em questao:
o trabalhador, para, mediante esta protecao, alcancar-se uma igualdade substancial

entre os atores sociais.

De fato, a estrutura conceitual e normativa do Direito do Trabalho, e
acentuadamente do Direito Individual do Trabalho, constréi-se a partir da
constatacédo fatica da diferenciacdo socioecondmica e de poder substantivas
entre os dois sujeitos da relacdo juridica central desse ramo juridico —
empregador e empregado (DELGADO, 2004 p. 82)

Essa disparidade de posi¢cdes na realidade concreta fez emergir um Direito
Individual do Trabalho largamente protetivo, caracterizado por métodos, principios e
regras que buscam reequilibrar, juridicamente, a relacdo desigual vivenciada na
pratica cotidiana da relacdo de emprego. Apesar de Silva (1999) apontar como
fundamentos do principio protetivo a subordinacdo juridica do empregado ao
empregador, manifestando-se uma relacdo de poder hierarquica, bem como a
dependéncia econébmica do empregado em face do empregador, ja que ndo possui 0s
meios de producdo e necessita de alienar sua forgca de trabalho, Giordani (2013, p.
57) sustenta que, em ultima instancia, a dignidade humana “fornece ao principio da
protecédo sua maior justificativa”.

Nesse viés de assegurar a dignidade da pessoa humana daqueles que
necessitam trabalhar, o direito laboral estrutura, em seu interior, uma teia de protecao
a parte hipossuficiente na relacdo empregaticia — o obreiro — visando a retificar, no
plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho.
(DELGADO, 2014). Cabe ao Estado fazer essa protecao do vulneravel, sob pena de

compactuar com a exploracdo do mais forte sobre o mais fraco.

E a protecéo juridica do trabalhador, compensadora da inferioridade em que
se encontra no contrato de trabalho, pela sua posicdo econdbmica de
dependéncia ao empregador e de subordinacdo as suas ordens de servico.
O Direito do Trabalho, sob essa perspectiva, € um conjunto de direitos
conferidos ao trabalhador como meio de dar equilibrio entre os sujeitos do
contrato de trabalho, diante da natural desigualdade que os separa, e
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favorece uma das partes do vinculo juridico, a patronal. (NASCIMENTO,
2008, p.367).

Hodiernamente muitos questionam se realmente ha necessidade de se tutelar
os trabalhadores, sob o0 argumento de que o principio protetivo € decorrente de um
periodo histoérico que ndo se justifica mais. Tal afirmacdo ndo procede, pois 0 proprio
Direito Comum reconhece que na pds-modernidade, diante da complexidade das
relacfes sociais ha necessidade de se criarem microssistemas de tutela especificas,
tais como Codigo de Defesa do Consumidor, Estatuto da Crianca e Adolescente,
Estatuto do Idoso, etc. assim como se encontram no Congresso Nacional projetos de
lei para se criarem outros estatutos especificos (Estatuto das Familias).

Por oportuno, convém ressaltar que, conforme ja advertido no item 2.2.2 ha
severas implicacdes da sociedade de consumo no mundo do trabalho. Convém aqui
destacar o alerta feito por Lorentino e Poli (2015, p. 216) de que nos dias atuais 0s
seres humanos estdo numa “condicao recursiva de trabalho e consumo, da qual nédo
consegue se desvencilhar’, ou seja, um dos eixos centrais da pés-modernidade é a
intrinseca relacéo trabalho e consumo: trabalha-se para consumir e o consumo dita a
ordem do mundo do trabalho.

Ora, se o préprio Cédigo de Defesa do Consumidor, considerado pela doutrina
como um cédigo avancado e atual, parte do pressuposto que o consumidor &
vulneravel, inclusive conferindo a ele normas de protecao material e processual, logo
o trabalhador, que é consumidor, também serd hipossuficiente nas relacdes
trabalhistas. Assim, pode-se perceber que a vulnerabilidade do trabalhador nas
relacdes laborais € sistémica e que nado se limita apenas a capacidade cognitiva.
Trabalhar ndo se trata de uma opcdo que as pessoas possam ter, mas sim de
necessidade destinada ao consumo. Se nao trabalhar, ndo consome. Se nao
consome, a pessoa nao existe no mundo capitalista que se instaurou.

O Direito do Trabalho entdo tem como um dos seus fundamentos a regulacao
do labor humano remunerado, para evitar que o0 homem seja tratado como coisa, res.
(SOUTO MAIOR, 2012). Esta disposicao legal decorre ndo somente da sua situacao
de hipossuficiente, sob uma perspectiva puramente econémica, mas também é
embasada pela nocdo dos direitos humanos de protecdo a dignidade humana,
sobretudo a do trabalhador que, muitas vezes, é submetido a condi¢des precarias de
trabalho, sendo algumas analogas as de escravidao.
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Nunca foi tdo imprescindivel manter a protecdo, pois jamais a relacdo de
poder traduz o vinculo de emprego, no qual ao trabalhador é assegurado um
espaco de nao poder e ao empregador o detentor do poder, diretivo,
fiscalizador, punitivo, sancionador foi tdo fortalecida por mecanismos de
dissimulacdo na tomada da alma, apropriacdo do zelo e na captura da
subjetividade. (COUTINHO, 2003, p. 16)

Souto Maior (2015b, p. 164) entende que “o processo do trabalho € uma via de
passagem das promessas do direito material (e do Estado Social) para a realidade”
sendo que este pauta-se no reconhecimento da desigualdade material entre os
sujeitos da relacgéo juridica trabalhista. Nesse sentido, na concepcao do referido autor,
diferentemente do que ocorre no processo civil, o principio da protecdo impulsiona o
magistrado a ter uma participacdo mais efetiva na tutela do interesse da justica social.

Embora as relagbes de trabalho sejam pautadas contratos, estes ndo podem
ser analisados exclusivamente sobre a 6tica do direito patrimonial classico estipulado
por partes iguais. O principio protetivo dentro do contexto da fungéo social da deciséo
judicial trabalhista implica que, na interpretacéo e aplicacao da lei ao caso concreto,
nos contratos de trabalho deve ser “equitativamente sopesado o aspecto humanitario
que caracteriza tal relagao” de tal modo que valorizar o trabalho signifique a
valorizacdo da pessoa humana. (PETTER, 2005, p. 153).

Resta evidente que € por meio do principio protetivo conferido ao trabalhador
na seara do Direito Laboral, enquanto reflexo do principio da dignidade da pessoa
humana, se proporciona a realizacdo do ser humano e o atendimento aos reclamos
sociais. Afinal, “sem o exercicio pleno dos direitos, o empregado ndo adquire
dignidade; e, sem dignidade, o trabalhador n&o adquire existéncia plena”.
(ALVARENGA, 2015, p. 124).

4.2 Eficécia externa da func¢éo social da deciséo judicial

A segunda perspectiva da funcao social da decisao judicial trabalhista € quanto
a sua eficacia externa, sendo que este termo se refere a elementos normativos-
juridicos que estenderdo os efeitos que a referida decisdo pode refletir sobre a
sociedade e a ordem juridica.

Considerando as fungbes do Direito do Trabalho, do ideal de jurisdicdo
trabalhista e do processo justo, a proposta € que a eficacia externa da func¢éo social
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da decisao judicial trabalhista seja comporta por 03 (trés) elementos normativos-
juridicos: i) fundamentacdo adequada das decisfes; ii) vedacdo de retrocessos

sociais; iii) combate a precarizacao das relacdes de trabalho.

4.2.1 Fundamentacdo adequada das decisdes judiciais

Na concepcdo principioldgica e constitucional de estado Democratico de Direito
a funcéo jurisdicional pode ser compreendida, do ponto de vista juridico sistematico,

como

atividade-dever estatal do 6rgéo jurisdicional de cumprir e fazer cumprir o
direito positivo, mediante observacédo das garantias constitucionais do
processo e do principio da reserva legal, cujo fundamento submete os
provimentos (sentencas, decisdes judiciais) ao dado prévio da lei. (LEAL,
2000, p. 73)

Nesse sentido, Dias (2006, p. 569) afirma que na concretizacdo da funcéo
jurisdicional, os pronunciamentos emanados dos 06rgdos jurisdicionais sdo atos
estatais imperativos, que refletem manifestacdo do poder politico do Estado, poder
este que jamais poderd ser arbitrario, mas que pode ser constitucionalmente
organizado, delimitado, exercido e controlado conforme as diretivas do Estado
Democratico de Direito.

Nesse sentido, Theodoro Junior, (2010) pontua que a efetiva participacédo das
partes litigantes, bem como o didlogo com o juiz, no curso da relacdo processual,
possibilitando-lhes influenciar e contribuir, legitimamente, na formacdo do
convencimento e da decisdo judicial a ser proferida é essencial e condizente com o
Estado Democratico de Direito. Com isso, a garantia do contraditério passa a abranger
nao apenas o direito de ser informado a respeito dos atos processuais, o direito de se
defender e apresentar posicionamentos relativos as diversas questdes de fato e de
direito (processual e material) envolvidas, mas também o direito de que essas
alegacoes e defesas possam ser consideradas pelo juiz ao decidir. O devido processo
legal (art. 5.°, LIV, da CF/1988), portanto, exige ndao apenas a observancia formal de
regras procedimentais, mas garantias, dentre outras, voltadas a fundamentacdo das
decisdes judiciais (art. 93, 1X, da CF/1988).

N&o pairam duvidas de que o dever de fundamentar adequadamente a deciséo

judicial € uma garantia decorrente do Estado Democratico de Direito, sobretudo por
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conferir elementos de racionalidade e controlabilidade das decisées. Afinal, “os
deveres de fundamentacdo encontram-se, portanto, ndo sé a servico do Estado de
Direito, mas também da legitimidade democrética, especialmente da aceitacdo e
transparéncia das decisdes do Estado”. (ZIPPELIUS, 1997, p. 390-391).

Ha de se compreender que no Estado Democratico de Direito é dever das
partes, do juiz e de todos que participam da relacéo juridica processual colaborar para
que o servico publico jurisdicional seja prestado com qualidade e eficiéncia, de modo
a propiciar a tutela adequada, tempestiva e justa dos direitos, especialmente dos
direitos humanos fundamentais de ordem social, como o s&o os direitos sociais dos

trabalhadores.

A fundamentacdo das decisdes judiciais € o ponto central em que se apoia o
Estado Constitucional, constituindo elemento inarredavel de nosso processo justo
(...) ajustificac@o das decisfes judiciais serve como ferramenta para o adequado
funcionamento do sistema juridico. A fundamentagdo deve ser concreta,
estruturada e completa: deve dizer respeito ao caso concreto, estruturando-se a
partir de conceitos e critérios claros e pertinentes e conter uma completa analise
dos argumentos relevantes sustentados pelas partes em suas manifestagdes.
Fora dai, ndo se considera fundamentada qualquer deciséo (arts. 93, IX, CF, e
99,10, 11 e 489, 88 1° e 2° CPC). (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015,
p. 492).

Num Estado Democratico de Direito ndo se concebe a figura de um exercente
de funcdo publica sem responsabilidade. Se nas comunidades contemporaneas o
estado torna-se cada vez mais presente junto a sociedade civil, indispensavel a
necessidade de controle de seus atos, que devem se pautar pelo principio da
responsabilidade estatal (NOJIRI, 2000, p. 68)

Quanto mais amplo e eficaz for este principio no sistema juridico, tanto mais
democrético seréd o Estado, vez que pela sua aplicacdo se tem a medida de respeito
ao individuo e a sociedade em sua convivéncia com o Estado e, principalmente, a
medida de efetividade do principio da juridicidade, marca que se agrega até mesmo
nominalmente ao Estado de Direito. (ROCHA, 1994, p. 255).

Desse modo, Nery Junior et al (2015) ressaltam que a fundamentacdo é
extremamente importante na construgdo do raciocinio do juiz, que justifica seu status
constitucional: como extensdo do poder estatal, e como entidade imparcial no
processo, 0 juiz deve expor os motivos que |he formaram o convencimento, como
mostra de que o dever do Estado de distribuir justica foi cumprido, e também como

expressdo do principio do contraditorio e ampla defesa. E imperioso notar que a
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fundamentacédo exauriente propiciara a formacgéo dos precedentes judiciais e permitira
as partes, por exemplo, saber se sua causa sera ou ndo alcancada pelos incidentes
de resolucéo de demandas repetitivas ou recursos repetitivos.

Michele Taruffo vé a obrigacao constitucional de motivar as decisdes judiciais
como uma expressao do principio da participacdo popular na administracao da justica.
Sobre esta funcdo extraprocessual leciona: essa consiste no asseguramento do
controle do modo pelo qual os 6rgdos jurisdicionais exercem o poder que lhes é
atribuido, no ambito de um principio mais geral do controle, que caracteriza a nogao
moderna do estado de direito.

Todavia, é claro que nessa dimensdo o controle que a motivacdo deve
assegurar ndo € aquele burocratico ou institucional exercido pelo juiz de instancia
superior, mas é o controle democratico difuso que deve ser exercido pelo mesmo
povo, em cujo home a sentenca vem pronunciada. (TARUFFO, 1986)

Os destinatarios da motivacdo ndo seriam somente as partes, 0S seus
advogados e 0 juiz da instancia superior, mas também a opinido publica compreendida
em seu complexo, de qualquer do povo. A consequéncia politica dessa mudanca de
perspectiva é evidente: a oOtica privada do controle exercido pelo juiz de grau superior
€ integrada na 6tica democratica do controle que deve ser exercido por aquele mesmo
povo, em cujo nome a sentenca vem sendo pronunciada. (TARUFFO, 2015). Assim,
o dever de fundamentacéo néo € apenas mais um instrumento de garantia processual
em sentido estrito, mas esta ligado a concepcao geral do Estado e do poder publico,
gue precisamente no exercicio da jurisdicdo € uma manifestacdo fundamental.
(TARUFFO, 1988).

Essa verdadeira mudanca de paradigma, trouxe novos elementos e valores que
acabaram por ser incorporados no ordenamento interno, o que alterou o modelo de
interpretacéo e de racionalidade juridica. Hoje o principio da transparéncia exige que
o poder seja exercido ndo com base na autoridade, mas na legitimidade democratica
(TARUFFO, 1988).

No Brasil, Barbosa Moreira (1988) ja afirmava que o controle extraprocessual
deve ser exercitavel, antes de mais nada, pelos jurisdicionados in genere, como tais.
A sua viabilidade € condicdo essencial para que, no seio da comunidade se fortaleca
a confiancga na tutela jurisdicional — fator inestimavel no Estado de Direito, da coesao

social e da solidez das instituicoes.
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4.2.2 Vedacao de retrocessos sociais

Ao perquirir sobre a definicdo do principio da proibicéo de retrocesso, Canotilho
(2003) o traduz como sendo o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e
efetivado através de medidas legislativas e que deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer legislacbes que,
sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na
pratica, numa anulagdo, revogacdo ou aniquilagcdo pura e simples desse nucleo
essencial. Ainda segundo o autor lusitano, o principio do ndo retrocesso social é
desdobramento do principio da democracia econémica e social, que, por sua vez,

constitui

[...] uma autorizagéo constitucional no sentido de o legislador democratico e
ou outros 6rgdos encarregados da concretizagdo politico-constitucional
adotarem as medidas necessarias para a evolugdo da ordem constitucional
sob a Gtica de uma ‘justiga constitucional’ nas vestes de uma fjusti¢a social.
(CANOTILHO, 2003, p. 338)

A seu turno, Sarlet (2007) sustenta que a proibicdo de retrocesso constitui
verdadeiro principio constitucional implicito, ligado tanto ao principio do Estado de
Direito quanto ao principio do Estado Social. O referido autor também sustenta que
os direitos fundamentais sociais prestacionais acabam assumindo a condi¢do de
verdadeiros direitos de defesa, na medida em que justificam o recurso a protecao
judicial contra os atos dos poderes publicos que tenham por objetivo sua redugéo ou
mesmo sua destruicao.

Em relacdo aos objetivos do principio da vedacao de retrocessos, torna-se
possivel sintetizar as finalidades: i) proibir a supresséo e/ou a reducéo, inclusive de
forma indireta e obscura de direitos fundamentais em niveis ja alcancados e
garantidos aos cidadaos; ii) evitar que o legislador ordinario venha a revogar integral
ou parcialmente um ou mais diplomas legais (infraconstitucionais) que ja se
concretizaram a ponto de efetivar os direitos fundamentais, limitando a reversibilidade
dos direitos adquiridos; iii) proteger o catadlogo dos direitos fundamentais sociais,
sobretudo no seu “nucleo essencial” da existéncia minima inerente ao respeito pela

dignidade humana; iv) invalidar qualquer norma, por inconstitucionalidade, que revoga



135

uma norma infraconstitucional concessiva de um direito sem que seja acompanhada
de uma politica equivalente, deixando assim um vazio em seu lugar.

Cumpre observar que Dimoulis e Martins asseveram que por direitos
fundamentais a atual Constituicdo Federal passou a dar um sentido mais abrangente,
englobando ndo apenas o rol do art. 5° da CRFB e os direitos sociais, mas também
os direitos de nacionalidade e os direitos politicos. Assim, direitos fundamentais séo
os “direitos publico-subjetivos de pessoas, contidos em dispositivos constitucionais e,
portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual’.
(DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 54)

O alcance do principio, portanto, deve ser tal que possibilite abarcar em seu
seio de protecao todo o rol dos direitos fundamentais (género), e ndo apenas, como
se poderia supor, os direitos ditos sociais (espécie).

A doutrina processual € unanime em afirmar que a tutela jurisdicional ha de ser
efetiva. Portanto, se o principio da vedacéo de retrocesso social traz consequéncias
e implicacdes tanto para os Poderes Executivo e Legislativo, ndo ha razéo para excluir
de sua incidéncia o Poder Judiciario.

A decisdo judiciaria trabalhista, ainda que proferida numa reclamacéao
individual, quando observa os ditames da proibicdo de retrocesso social ao tutelar o
direito individual de um trabalhador, estard, por via reflexa, colaborando para toda uma
coletividade, pois o direito social ainda que tutelado numa lide individual ndo é apenas
de uma pessoa, mas de todos.

Garantir pela via jurisdicional o direito social individual proporciona segurancga
juridica, confiabilidade nas instituicbes democraticas e reafirma o direito da

coletividade.

4.2.3 Combate a precarizacéo das rela¢cdes de trabalho

Conforme demonstrado no capitulo inicial, o processo de metamorfose e
expanséao do capital trouxe profundas modificagdes nas relagdes de trabalho na pos-
modernidade. Observa-se cada vez mais a fragilizacdo dessas em detrimento do
capital e a prépria subsungdo da subjetividade. Os avancos do capital tentam
desconstituir de todas as formas os direitos trabalhistas existentes uma vez que sao

considerados como entraves.
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Em suma, a situacdo da globalizacdo denota crescimento do Direito
potestativo do empregador, concepc¢do que pode vir a romper definitivamente
com a relacédo de poder entre os sujeitos do vinculo de emprego, pendendo
a balanga para o economicamente mais forte. (SANTOS, 2003, p. 101)

Os direitos humanos de protecdo do trabalhador sédo fundamentalmente
anticapitalistas e, por isso mesmo, sé puderam prosperar a partir do momento histérico
em gue os donos do capital foram obrigados a se compor com os trabalhadores.
Comparato (1999) observa que a transformacéao radical das condicdes de producao
no final do século XX, tornando cada vez mais dispensavel a contribuicdo da forca de
trabalho e privilegiando o lucro especulativo, tenha enfraquecido gravemente o
respeito a esses Direitos pelo mundo afora.

Nesse contexto, o processo do trabalho ndo pode ser visto apenas como
solucéo do conflito no caso concreto, aplicando a norma ao fato. Conforme destaca
Souto Maior (2015a, p. 9) cabe ao direito processual do trabalho, e consequentemente
a decisado judicial trabalhista, “a obrigacdo de implementar uma politica judiciaria
destinada a correcéo da realidade, de modo a impedir que novas agressdes juridicas,
com mesmo potencial ofensivo, se realizem”.

Portanto, ha de se frisar que o Direito do Trabalho ndo pode ser compreendido
apenas como um direito individual; deve ele ser considerado como um arcabouco de
regulacédo do modo de producao capitalista. O descumprimento reiterado dos direitos
trabalhistas desestabiliza toda a sociedade em detrimento da propria economia.
Assim, quando o magistrado percebe condutas socialmente reprovaveis, deve fixar a
verba compensatéria e aquela de carater punitivo a titulo de dano social. Essa
indenizacao derivada do dano social néo é para a vitima, sendo destinada a um fundo
de protecéao (art. 100 do CDC)

A fixacdo da indenizacao é feita ex officio pelo juiz da causa sob o fundamento de
gue ndo se trata da mera protecdo de patriménio individual, mas sim da protecdo contra
danos a sociedade, aos direitos sociais da coletividade. Assim, impde-se ao processo
do trabalho n&o apenas conferir ao trabalhador o que € seu por direito, na perspectiva
individual, mas também gerar desestimulo as praticas ilicitas (reincidentes) que
promovam desajuste na concorréncia, geram vantagem econdmica indevida ao

agressor, agridam a dignidade humana do trabalhador e tenham o potencial de
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provocar o rebaixamento da relevancia social da classe trabalhadora. (SOUTO
MAIOR, 2015a)

4.3 Um contraponto necesséario: a funcédo social da empresa

A dialeticidade é fundamental para a construcdo da tese, pois sem a
contraposicao de ideias ndo se tem a formacéo do pensamento critico. Assim, estando
definidos os critérios objetivos de verificacdo da funcdo social da decisdo judicial
trabalhista, h4 de se questionar se estes sdo opostos ou contraditérios com principio
da funcdo social da empresa, pois, nos termos do art. 2° da CLT, considera-se
empregador a empresa individual ou coletiva que, assumindo 0s riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servico.

Para se compreender o substrato de tal principio € necessario preliminarmente
reconhecer o que se entende por empresa. Nesse sentido, Lipsey (1986) entende que
esta é 0 agente ou unidade econémica que, para o uso dos fatores de producao de
bens ou servicos, toma decisfes racionais com o intuito de alcancar o lucro necessario
a satisfacdo das necessidades humanas.

Partindo das bases normativas do Cdédigo Civil Brasileiro, sobretudo
conjugando os artigos 966 e 982, Simao Filho (2006) pondera que, salvo nos casos
previstos em lei, basta o exercicio de uma atividade econémica organizada com vistas
a producdo ou circulacdo de bens ou servicos para que a pessoa fisica ou juridica
possa ser considerada como empresa. A partir dos elementos contidos nas defini¢cdes
legais, o referido autor pondera que é possivel se estabelecer as principais
caracteristicas da sociedade empresaria que formam os elementos de empresa:
organizacdo; profissionalidade; exercicio de atividade econdémica organizada,
producdo ou circulacdo de bens ou servicos; elemento de empresa de forma
especifica. (SIMAO FILHO, 2003).

Por vezes, como bem observa Mendoncga (2003), as definigcbes juridicas de
empresa entabuladas pela doutrina muitas das vezes confundem-se com a
conceituacdo econdmica. Percebe-se que cada vez mais se sedimenta o
entendimento de que a empresa € a atividade desenvolvida pelo empreséario, este
como sujeito de direito. Afinal, a empresa “é a materializa¢&o da iniciativa criadora do
empresario, da projecdo patrimonial de seu trabalho de organizacdo dos distintos
fatores produtivos.” (BERTOLDI, 2001, p. 56).
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No Brasil foi extremamente difundido e recepcionado o pensamento de Asquini
(1996), pelo qual sustenta que ha quatro pontos de vista (perfis poliédricos) sobre a
empresa. O primeiro deles, de natureza subjetiva, cinge sobre a figura do empresario
gue organiza os fatores de producao; o segundo, de condao objetivo, refere-se ao
estabelecimento empresarial; o terceiro perfil, com carater funcional, representa a
prépria atividade empresarial de organizagéo dos fatores de producgéo para a criagdo
de bens e servicos; o quarto e ultimo perfil € o institucional, na medida em que
considera a funcado da empresa na perspectiva da relagdo capital-trabalho e também
do mercado. Tomasevicius Filho (2014) analisa que o Cddigo Civil Brasileiro de 2002
inseriu o livro do Direito de Empresa, tal como o Cdodigo Civil Italiano de 1942,
reproduzindo a concepcdo de que o empresdrio € aquele que exerce atividade
econdmica organizada para a producgéo ou a circulacao de bens ou de servi¢os. Desse
modo, na visdo do citado autor, o Codigo Civil Brasileiro ndo previu uma regra que
apontasse como seria o relacionamento entre a empresa e a sociedade, diretrizes ou
principios que permitissem verificar ou deduzir o que a sociedade espera de uma
empresa. Apesar dessas omissdes, Salles (2000, p. 97) enfatiza que ndo se pode
admitir posicdes extremadas: “A empresa nao pode ser corolario de filantropia e nem
de selvageria, mas apenas deve ser a contribuicdo privatista para o desenvolvimento
social, mediante a reunido dos fatores produtivos”.

Ainda que o Cadigo Civil seja omisso quanto a funcao social da empresa, esta
nao pode ser desconectada do sistema juridico. A Constituicdo Federal de 1988,
enquanto fonte irradiante que confere coeréncia e unidade, claramente sinaliza que
uma das caracteristicas do Brasil é ser um Estado Social de Direito.

Mendes e Branco (2014), ao propor eventuais classificacdes das constitui¢coes,
indica que existem constituicbes-garantia (estatutarias) e constituicdes programaticas
(dirigentes) conforme a margem de opcdes politicas. Nas primeiras ha uma tendéncia
de serem constituicdes mais concentradas e com foco normativo nos aspectos das
estruturas de Poder cercando as atividades politicas das condigbes necessarias para
o seu correto desempenho. Ja as constituicdes do segundo tipo ndo se limitam apenas
as estruturas de Poder, pois elas também impdem metas, programas de acao e
objetivos para as atividades do Estado nos dominios social, cultural e econémico.
Desse modo, costuma-se correlacionar a constituicdo-garantia a uma viséo liberal da
politica, ao passo que a constituicdo programatica se destina ao ideal do Estado Social

de Direito.
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Basta constatar que um dos objetivos fundamentais é construir uma sociedade
solidaria (art. 3°, inciso |, da CRFB), assim como reduzir as desigualdades sociais (art.
3°, inciso lll, da CRFB) para se perceber que o Brasil € um Estado Social de Direito,
mas que, ao mesmo tempo, nédo exclui a atividade empresarial quando expressamente
determinou que se garantisse o desenvolvimento nacional (art. 3°, inciso I, da CRFB).
O que se impde € uma visao constitucionalizada do Direito Empresarial arejado pela
funcionalizacdo condicionada pela Carta Magna, afinal um dos fundamentos
republicanos para se atingir a consecucao dos objetivos constitucionais é o do valor
social do trabalho na sua concepg¢éo mais ampla possivel (art. 1°, inciso 1V, da CRFB).
Sobre a constitucionaliza¢do do Direito de Empresa, Bruscato (2015) enfatiza que a
Constituicdo deve ser vista como norma geral inspiradora da elaboracdo e
interpretacéo do direito e que o volume de normas constitucionais que irradiam ao
direito empresarial € (til e necessério ao desenvolvimento e aplicacdo a esse ramo do
direito privado.

Alids, mesmo na vigéncia do Cadigo Civil Brasileiro de 1916, em Comparato
(1986) ja era possivel perceber os reflexos da Constituicdo Federal de 1988, em
especial quanto a funcdo social nela insculpida, a necessidade de se fazer uma
releitura do Direito Empresarial a luz da funcéo social da propriedade, esta explicita
no art. art. 5°, inciso XXIIl e art. 170, inciso lll, ambos da CRFB. Sustenta o referido
autor que a classificacdo dos bens em imdveis e moéveis ndo seria suficiente. Nesse
sentido, propde uma classificacdo pautada em bens de producéo e bens de consumo.
Assim, os bens de producdo deveriam ter funcao social e ao mesmo tempo serem
protegidas quando tivessem desempenhando tal funcédo. Com esse posicionamento é
possivel sustentar ndo somente a funcéo social da propriedade, mas também facilita
a compreensao da funcao social da empresa, tanto sob o perfil objetivo como também
o funcional.

Sobre a expressao funcéo social, Sztajn (2016) compreende que esta pode ser
concebida sob dois angulos diversos. Num primeiro sentido corresponderia a um
incentivo a socializacdo com o desiderato de preservar ou aperfeicoar as relacdes
entre as pessoas de direito, ao passo que, numa outra perspectiva, pode ser entendida
como uma restricdo a acgoes individuais com vistas a tutelar um bem da coletividade.
Nesse segundo sentido, denota-se que had uma intervencdo do Poder Publico na

elaboracao de prioridades e determinacao de posi¢des juridicas.
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Especificamente sobre a funcdo social da empresa, Méo (2014) pondera que
esta é reconhecida por meio da apreciacdo de diversos comandos normativos
constitucionais e infraconstitucionais que resultam no objetivo juridico de a sociedade
empreséaria ndo se limitar em apenas proporcionar crescimento de capital, mas
também de propiciar servicos & comunidade, desenvolvimento das pessoas que
integram a propria sociedade empresaria e a instituicio da capacidade de
continuidade das atividades econdmicas pela empresa. Por oportuno, vale ressaltar o
Enunciado n° 53, aprovado na | Jornada de Direito Civil, ao prever que, ainda que nao
exista mencdo expressa, 0 principio da funcdo social deve ser levado em
consideracao na interpretacdo das normas relativas a empresa.

A funcédo social da empresa, portanto, trata-se de imposicdo advinda de
interpretagdo constitucional que determina a todos 0s empreséarios e sociedades
empresarias a obrigacdo de cumprir um papel social, econébmico e ambiental, no
sentido de observar ndo apenas seus proprios interesses financeiros, mas também a
necessidade de desenvolvimento de toda a sociedade.

N&o obstante, conforme preceitua Magalhdes (2013), exigir que a sociedade
empresaria atue em consonancia com sua funcdo social ndo significa ignorar o
objetivo social da empresa, a atividade econdmica para a qual ela foi constituida; ou
seja, a funcdo social jamais pode ocupar a funcdo econbémica da empresa, pois a
empresa sem lucro ndo sobrevive, deixa de funcionar. Contudo, o préprio autor
adverte que nao se pode adotar uma concepcao restrita de que sé por funcionar
(gerando riguezas, empregos e lucros) a empresa estaria cumprindo sua funcgéo
social?®. Como bem observa Tomasevicius Filho (2014), o exercicio da atividade
econbmica pelo empreséario ndo pode apenas visar ao lucro, mas também deve
contribuir para o bom funcionamento da economia, para a geragdo de empregos e
preservacao da concorréncia e do meio ambiente.

Em sentido complementar, Carvalho (2012, p. 35) acrescenta que a empresa
tem uma funcdo econdmica limitada pela funcdo social da empresa na medida em
que se tem por obrigagéo buscar o equilibrio de “interesses dos diversos publicos com

0S quais interage, contribuindo para o desenvolvimento continuo das pessoas, das

26 Cumpre registrar que tal posicionamento nédo é pacifico. A titulo de exemplo de posicdo contraria,
Franco e Sztajn (2011) entendem que a funcao social da empresa se cumpre pelo préprio exercicio da
atividade empresarial, como a garantia dos postos de trabalho, a geracao de riquezas, a remuneragao
do capital investido e honrar as obrigacfes assumidas com fornecedores. A destinacdo de receitas para
o atendimento de interesses extra sociais somente poderia advir de obrigacéo especifica criada por lei
especial.



141

comunidades e de suas relacdes reciprocas e com a construcdo de um
desenvolvimento social e econdmico mais justo”.

Nesse contexto, Simé&o Filho (2006) vislumbra outra possibilidade de funcéo
social da empresa a partir do conceito de empresarialidade. Este corresponderia ao
papel desempenhado pelo empresario no exercicio de sua atividade, sendo que nao
se limitaria somente a obtencdo do lucro, mas o principio imporia também uma
conduta de agir com ética e boa-fé objetiva, pautando-se pelo cumprimento dos
interesses dos fornecedores e dos trabalhadores, bem como mantendo-se atento a
protecdo do meio ambiente.

Ainda que se tenham diversas possibilidades de analise do conceito de fungéo
social da empresa, a percep¢ao sobre esse principio produziu significativas mudancas
no tratamento juridico da atividade empresarial. Hodiernamente tem-se entendido que
a empresa cumpre uma importante funcdo social porque nela € que se pode
desempenhar atividade laborativa e obter ganhos para o proprio sustento. Com base
nesta premissa, consegue-se vislumbrar a finalidade do legislador ao prever no art.
93 da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, a obrigatoriedade de contratacdo de
empregados com necessidades especiais.

Por fim, e ndo menos importante, é preciso deixar registrado que o principio da
funcdo social da empresa ndo nega ou afasta o lucro. Consoante Bruscato (2015), a
legitimidade do lucro esta assentada no tripé formado por trabalho, risco da atividade
e a boa-fé objetiva. Portanto, tem-se que todos os esfor¢os e recursos empresariais
sao direcionados para a obtencao do lucro. Entretanto, conforme adverte Barreto Filho
(1973, p. 429-430) “o lucro € antes um resultado da atividade empresarial, e ndo uma
finalidade em si. [...] O lucro constitui indice de vitalidade e condi¢ao de eficiéncia e
nao uma caracteristica inerente a empresa”.

Por tudo o que foi exposto, perpassando uma interpretacdo constitucional do
Direito de Empresa, chega-se a conclusao que assiste razdo a Gomes (2012) quando
afirma que toda empresa esta obrigada a resguardar, na condicdo de empregador,
assegurar aos seus obreiros todas as condi¢des de trabalho necessarias e capazes
de salvaguardar sua dignidade, saude, integridade fisica e mental, tanto no aspecto
da higiene quanto no aspecto da seguranca. Sao esses, portanto, alguns dos aspectos
importantes que delineiam a funcéo social da empresa regida pelo Estado Social
Democratico de Direito. Nao obstante, esse mesmo Estado deve conciliar "os

interesses, aparentemente conflitantes, mas materialmente convergentes, de
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investidores, administradores, empregados e consumidores, que constituem os
grandes setores da vida nacional.” (WALD, 2003, p. 841). Nao restam duvidas de que
esta superada a fase do Direito Comercial que sempre fazia prevalecer a vontade e

0s interesses dos detentores do capital.

Na nova fase, que se inicia com o Codigo Civil institui-se uma verdadeira
democracia empresarial que deve corresponder a democracia politica,
vigorante em nosso pais, substituindo-se o poder arbitrario do dono da
empresa por um equilibrio que deve passar a existir entre as diversas forcas
gue cooperam para a realizacdo das finalidades empresariais. (WALD, 2003,
p. 854).

Tem-se, portanto, que o principio da funcao social da empresa consolida um
novo ideal de empresa como uma organizacdo com fins lucrativos destinada a
exploracdo de uma atividade econémica, mas estruturada e imbuida para formar uma

parceria com todos aqueles que dela participam sob as formas mais diversas.
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5 CONCLUSAO

O capitalismo na pos-modernidade fez emergir novos paradigmas nas relacées
de trabalho, pois estas, por determinacdo da ordem que se instaurou na
contemporaneidade, tornaram-se heterogéneas, fragmentadas, complexas,
precarizadas e contraditorias. No primeiro capitulo, ficou demonstrado que nas
relacfes de trabalho na contemporaneidade ha processo de dominio da subjetividade
do trabalhador, marcada pelo alto grau de dependéncia do capital a sociedade de
consumo (e ndo mais as rela¢gdes de trabalho), assim como uma predominancia da
cultura do risco e do medo de perder o trabalho, além de se perceber um rompimento
das barreiras geograficas e do locus privado; e o comprometimento, em diversos
niveis, da saude do trabalhador.

Tem-se, portanto, que o projeto de dominacéo do capital é suave e despotico,
pois vive-se numa época de tendéncias de perdas e retracdes de direitos trabalhistas
como uma resposta a crise (criada pela propria autofagia e contradi¢cdo interna do
capitalismo), mas que séo realizadas sob um viés pseudo legitimo.

TensOes entre o capital e as relagdes de trabalho intensificaram-se. Dados
estatisticos do relatério “CNJ em Numero 2015” demonstram cabalmente que a
Justica do Trabalho é quem foi mais acionada no referido periodo. Diante desse
contexto de intensos conflitos € que se torna necessario repensar as funcdes da
Justica do Trabalho. No segundo capitulo fica demonstrado que existem bases
axiologicas quantos aos fins dessa justica especializada para se propor uma teoria de
decisdo judicial a partir da conjugacdo das funcdes do Direito do Trabalho, da
compreensdo de que os direitos sociais constitucionais tém matiz de direito
fundamental e da percepcéo de que o processo do trabalho deve estar atrelado ao
ideal de promocéo da justica social.

N&o restam davidas de que a funcao social da decisao judicial trabalhista na
pos-modernidade € uma verdadeira clausula geral de tutela que ainda ndo possui
contornos delineados. Alias, é nesta lacuna a proposta de que o sentido da fungéo
social da deciséo judicial trabalhista é verificado mediante dois aspectos. O primeiro,
denominado de eficacia interna (efeitos inter partes) em que deverdo ser asseguradas
a garantia do trabalho digno, a tutela dos direitos fundamentais de personalidade e a
observancia do principio protetivo. O segundo, denominado de eficacia externa

(efeitos extra partes), deverdo atender o dever de prestar uma decisao
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adequadamente fundamentada, a vedacdo de retrocessos sociais e proporcionar o
combate a precarizacdo das relagdes de trabalho. Com esta proposta de tese,
acredita-se que havera os seguintes avancos:

1) No primeiro capitulo ficou demonstrado que as relacdes de trabalho na poés-
modernidade tém um contexto diferenciado que nédo se pode comparar ou equivaler
as relagdes sociais do direito comum. Isso exige do Poder Judiciario Trabalhista uma
teoria de decisdo judicial propria. Com a proposicdo dos elementos objetivos e
axiolégicos, internos e externos, abre-se um campo para discussao e formacéo de
outras teorias que tenham por foco a decisdo judicial trabalhista racional e coerente
com finalidades sociais.

2) A doutrina processual atual, ao discutir a deciséo judicial no processo
individual, tem-se limitado a discutir os aspectos estruturais internos da decisao
judicial (relacdo entre relatério, fundamentacéo e dispositivo numa otica legal) e o
alcance da deciséo apenas entre as partes litigantes. Ao se proporem 0s elementos
objetivos e axioldgicos externos tem-se uma contribuicAo para se conseguir
compreender e argumentar os efeitos sociais de uma deciséo judiciaria trabalhista.
Nitidamente, os efeitos externos propostos tém um carater simbdlico e representativo
para a sociedade e o ordenamento juridico.

3) HA uma convergéncia doutrindria de que a Justica do Trabalho deve
promover a justica social. Contudo, atualmente ainda persistem divergéncias
doutrinarias sobre 0s posicionamentos e argumentos pré e contra as teses que
pugnam por um protagonismo judicial, apesar de todas elas ndo desvincularem que o
ato de decidir depende do magistrado. Alids, fazer esse desprendimento seria
impossivel, pois a decisédo judicial é fruto da atividade intelectiva e racional do
magistrado, interpretando e aplicando a norma ao caso concreto, mas realizada
mediante colaborag&o das partes durante o devido processo legal. Assim, quando a
presente tese propde que, para se alcancar a funcéo social da decisao judicial, deve-
se atender aos trés elementos objetivos e axiologicos, isso permite que:

3.1) haja um controle judicial e social em relacdo as decisdes proferidas pelos
magistrados e pela propria Justica do Trabalho;

3.2) fortalece a argumentacdo na decisao judicial trabalhista, constituindo maior
efetividade ao art. 93, inciso IX, da CRFB;

3.3) ainda que o sistema juridico brasileiro venha a caminhar e se aproximar cada vez

mais de um sistema de precedentes judiciais, ao se proporem elementos objetivos e
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axiolégicos para a teoria da decisdo judicial trabalhista, tem-se que estes poderao ser
utilizados nas técnicas de distingdo ou até mesmo de superagdo dos precedentes
judiciais.

Em suma, poder-se-a fornecer através da proposta da tese elementos
argumentativos as partes litigantes e até mesmo valorizar e racionalizar a atuagéo da
magistratura nos casos concretos que lhes séo apresentados.

4) Ao contrario do que se possa imaginar, quando se evidencia que uma
deciséo judicial trabalhista contém funcéo social mediante os elementos objetivos e
axiolégicos propostos na presente tese percebe-se que ela [a decisdo] € coerente com
o principio da funcdo social da empresa, ou seja, 0 seu substrato que Ihe confere
funcao social ndo inviabiliza a atividade empresarial na medida em que hodiernamente
o Direito Empresarial vem perpassando por uma leitura de constitucionalidade de seus

institutos juridicos.
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