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“As institui¢des no Brasil sofrem de artificialismo de
origem, nascendo mais por enxerto, do que nutridas
pelo solo natural.”

Sérgio Buarque de Holanda. Raizes do Brasil

Resumo: Contextualizando historicamente a evolugdo da lei maxima
brasileira, o presente artigo ressalta os efeitos libertarios a cidadania, ao
mesmo tempo que revela as implicagdes paradoxais das atuais tecnologias
sobre as relacdes de trabalho, ora mergulhadas numa intrincada
vulnerabilidade. Nesse sentido, aponta-se para o desafio da preservagao
do carater emancipatdrio possibilitado pela CF/1988, observadas as
adequadas implementagoes.
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Abstract: By putting the evolution of the utmost Brazilian law into
historical context, this article highlights the libertarian effects to the
citizenship, whilst reveals the paradoxical implications of the current
technologies on labor relationships, now immersed in intricate
vulnerability. On thisregard, the focus is on the challenge for preservating
the emancipatory nature provided by Federal Constitution of 1988, the
suitable implementations being observed.
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1 INTRODUCAO

A revolucao industrial, que teve seu epicentro na Inglaterra,
conferiu perspectiva coletiva ao ato de trabalhar e deu visibilidade a ques-
tao social. O conflito, que ao longo do tempo se espraiou do local de traba-
lho para toda sociedade, colocou em xeque a legitimidade de um ordena-
mento até entdo direcionado para a protegdo do direito de propriedade.

As lutas e revoltas, que agitaram a Europa no Século XIX,
aportaram ao Brasil nas primeiras décadas do Século XX e encontraram
eco em uma sociedade invertebrada por longos anos de escravidao, em
que as relacdes de trabalho se mesclavam com o pretenso “direito” de
vida e morte que uma parte tinha sobre a outra.

Diversamente do que ocorreu com as Cartas Politicas anteriores,
a Constituicao de 1934 reconheceu a relevancia da questdo social. Por
isso, além da declaracdo de direitos e garantias individuais, acrescentou
um capitulo sobre a ordem econdémica e social, sob notéria influéncia da
constituicdo alemd de Weimar. Apesar do retrocesso da Carta outorgada
de 1937, a Constituicao de 1946, promulgada ap6s o término da II Guerra
Mundial, vai retomar esta vertente de protecao aos direitos sociais.

A Constituicdo de 1967 sofreu notdria influéncia da Carta de
1937, priorizando as questdes afetas a seguranca nacional, mas albergou
também direitos sociais e trabalhistas. Dois anos depois passou por
modifica¢des profundas com a Emenda Constitucional de 1969.

N

A Nova Republica levou a promulgacao da Carta Politica
de 1988, a “Constituicdo Cidada”, que assegurou em seu predmbulo a
instituicdo de um Estado Democratico de Direito, destinado a promover
o desenvolvimento, a igualdade e a justiga, em uma sociedade alicercada
sobre o trabalho como valor, assim alcando os direitos sociais e trabalhistas
entre os fundamentais para sua sustentagao.

Um século depois da aboligdo da escravatura em 1888, da
um giro copernicano de alto impacto, abrindo caminho para superar o
artificialismo de origem de nossas instituigdes.

Nao é pouca coisa.

2 AEVOLUCAO

Os efeitos irradiantes da Constituicdo Federal logo foram
absorvidos pelo sistema, como evidenciou o Cédigo Civil de 2002, a0 caminhar
nesta nova senda quando instituiu o combate a onerosidade excessiva e ao
enriquecimento sem causa e reconheceu o estado de perigo como defeito do
negocio juridico, colocando na centralidade do direito obrigacional conceitos
como boa-fé objetiva, funcao social da propriedade e dos contratos.
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Importante pontuar, que os embrides destes conceitos ja
vinham despontando desde os primoérdios do direito trabalhista, quando
atrelava o patrimonio empresarial como garantidor do contrato de
trabalho e criava solidariedade juridica atipica no art. 2° da CLT, tracava
limites ao poder diretivo do empregador, preservava a irredutibilidade
dos saldrios, impedia a dilacdo excessiva da jornada e a supressdo dos
intervalos para repouso e alimentacao.

Como reconheceu nossa Carta Politica de 1988, a génese do
direito do trabalho esta marcada por esta perspectiva de libertagdo, por
um compromisso com a emancipagdo cidadd pelo trabalho, caminhos
cuja preservacdo se revela imperiosa no presente, para que possamos
alcangar um desenvolvimento sustentado no futuro, conceito definido
pelo ganhador do prémio Nobel, Amartya Sen!, como um processo de
expansdo das liberdades substantivas dos cidadaos.

Para o nosso direito, longe de aprisionar o homem no reino
da necessidade, como a antiga mentalidade escravocrata apregoava, o
trabalho se constitui numa porta de acesso a liberdade, pois é através dele
que o cidadao consegue prover sua subsisténcia com dignidade.

Mas nao é so.

3 OS NOVOS DESAFIOS

Ao instituir o trabalho como valor fundamental de um Estado
Democratico de Direito, a Constituicdo Federal de 1988 superou também
sua esfera contratual/individual, explicitando o escopo de resgatar a
legitimidade da atuacao coletiva dos corpos intermedidrios, notadamente
pela representagdo sindical, estabelecendo o reconhecimento das
convengdes e acordos coletivos de trabalho como um dos direitos
fundamentais, a ser admitido também quanto as questdes afetas ao salario
e jornada, como dispdem os incisos VI, XIII, XIV e XXVI do art. 7°.

Assim, chamou atencdo para a necessidade de abrir maior
espago juridico para aimplementagdo do valor institucional do agir coletivo.

Tocou num vespeiro.

Rios de tinta, papel e saliva foram gastos na tentativa de
equacionar o novo modelo do “negociado/legislado”

Discussoes interminaveis e inconclusivas tentaram apontar
alternativas para o modelo sindical corporativo/estatal, num momento
em que a sociedade mostrava sua crescente, e impaciente, demanda por
legitimidade de representacao.

ISEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo: Laura Teixeira Motta.
Sao Paulo: Cia das Letras, 2000. p. 40 e seguintes.
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Como contraponto a matriz individual, veio indicar em seu art.
7° que na sociedade contemporanea, complexa e interconectada, os direitos
fundamentais se apresentam cada vez mais imbricados com os principios
da socialidade e solidariedade devendo, assim, alcar novos horizontes.

Neste contexto, oportunas as reflexdes de Boaventura de Souza
Santos?, ao observar que das trés instancias de regulacao: Estado, mercado e
comunidade, esta foi a mais negligenciada, por longo tempo absorvida pelos
outros dois. Entretanto, é a que detém melhores condigdes para “instaurar a
dialética positiva” com o novo pilar de emancipacdo, notadamente quando
considerada sua dimensdo quanto a participacao e solidariedade, concluindo
que “se a pés-modernidade de oposicao significa alguma coisa, é justamente
esse desequilibrio dindmico ou assimetria a favor da emancipagao”.

Conferir relevancia a aplicacao de principios como os da
socialidade e solidariedade entre os direitos fundamentais, assim
incorporando-os ao ordenamento, é o novo desafio a ser enfrentado pelo
direito do trabalho quando atinge horizonte emancipatério, que mantém
a centralidade do trabalho como valor social.

Com efeito, ao analisar os sentidos do trabalho, Ricardo Antunes®
ressalta que, ao contrario dos “autores que defendem a perda da centralidade
da categoria trabalho, na sociedade contemporanea, as tendéncias em
curso, quer em diregdo a maior intelectualizagdo do trabalho fabril ou ao
incremento do trabalho qualificado, quer em direcao a desqualificagdo ou a
sua subproletarizacdo, ndo permitem concluir pela perda dessa centralidade
no universo de uma sociedade produtora de mercadorias”.

Os grandes avangos tecnoldgicos, que permearam o final
do Século XX, num primeiro momento levaram a ilusdo de que haveria
diminui¢do das horas de trabalho e aumento dos periodos de lazer.

Ledo engano.

No inicio do Século XXI os tempos dedicados ao trabalho
estdo aumentando.

Ouso de celulares e notebooks permite que se trabalhe sempre,
em qualquer lugar, sendo apenas aparente a atua¢do individualizada,
quando na verdade o agir é interconectado, alcando uma esfera coletiva
em parametros até entdo desconhecidos.

Diferentemente do apregoado pelo sociélogo Domenico De Masi*,
que alardeava com a ampliacao do universo daqueles que poderiam desfrutar

ZSANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razio indolente contra o desperdicio da
experiéncia. Sdo Paulo: Editora Cortez, 2000. p. 75 e seguintes.

SANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmacéo ¢ a negagao do
trabalho. Séo Paulo: Boitempo Editorial, 2009. p. 210 e seguintes.

‘DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho: fadiga e 6cio na sociedade pos-industrial.
Traducdo: Yadyr A. Figueiredo. Rio de Janeiro: José Olympio Editora, 1999.
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do “6cio criativo”, na era contemporanea o nimero de horas trabalhadas vem
crescendo com a utilizacdo de novas ferramentas tecnolégicas, que permitem
a invasdo dos tempos da vida privada pelos tempos destinados ao trabalho.

Com efeito, enquanto no século passado o trabalho era prestado
num determinado espago fisico, e o trabalhador dele se desligava quando en-
cerrava o expediente e as portas se fechavam, hoje a prestacao do trabalho se
da também de forma virtual e, como tal, ndo para nunca, nao fecha as portas,
embora mantenha o velho esquema de limitar a atuagdo do empregado a es-
pacos compartimentalizados, agora fixados pelas senhas de acesso ao sistema.

Tudo ficou muito mais controlado.

Depois do taylorismo, do toyotismo, do just in time, o esquema
que pautou o velho fordismo parece renascer.

Travestido e repaginado, é verdade.
Mas com o mesmo espirito usurpador da liberdade.
S6 que muito mais intenso

Usa-se tecnologia de ponta. Mas as condigdes de vida no
trabalho pioraram.

Retrocedemos.

E, o que é pior, de forma subrepticia, o que dificulta a
compreensdo do processo e impede a reagao, pois ao invés de empregados,
o sistema agora trata de colaboradores.

Ora, colaborador é parceiro. Parceiro ndo se insurge contra
outro parceiro, porque a estratégia da palavra os coloca lado a lado, na
mesma trincheira, supostamente com o mesmo objetivo.

Como acertadamente lamenta Olgéaria Matos®, num ambiente
de virtualizagdo o “mundo construido pela ciéncia e pela multiplicacao
de instrumentos técnicos que medeiam e, frequentemente, prescindem
do contato direto entre os homens, culmina em sua desertificagdo técnica
desresponsabilizadora de agdes”, dificultando a identificacdo dos que
detém os instrumentos de controle e, por consequéncia, a reacdo dos que
sofrem as consequéncias deste processo de precarizagao.

O trabalhador voltou a ser parte de um macro-sistema,
acessivel a qualquer hora, independentemente do periodo estipulado
no contrato de trabalho.

Explica Manuel Castells® que esta nova realidade fatica
provoca uma vulnerabilidade que atinge ndo somente a forca de trabalho

SMATOS, Olgaria. Discretas esperancas: reflexdes filosoficas sobre o mundo
contemporaneo. Sao Paulo: Nova Alexandria, 2006. p. 57.

SCASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Tradugdo: Roneide Venancio Majer com a
colaboragdo de Kaluss Brandini Gerhardt. Sdo Paulo: Editora Paz e Terra, 1999. p. 297 ¢
seguintes. (A era da informacao: economia, sociedade e cultura)
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ndo-qualificada, mas também a especializada, num paradoxo em que o
“trabalho nunca foi tdo central para o processo de realizagdo de valor. Mas
os trabalhadores (independentemente de suas qualificagdes) nunca foram
tdo vulneraveis”, notadamente porque, embora a economia global ainda
esteja longe de ser um sistema tnico e ndo diferenciado, em decorréncia
da nova organizacdo produtiva a “interdependéncia de seus processos e
agentes avancou em ritmo veloz num curto periodo de tempo”, levando a
um aumento da carga de trabalho, que passa a entremear de forma difusa os
tempos da vida privada, conferindo maior precarizacao a vida do trabalhador

Neste contexto, a “sociedade em rede parece uma meta desordem
social para a maior parte das pessoas. Ou seja, uma sequéncia automatica
e aleatéria de eventos, derivada da légica incontroldvel dos mercados,
tecnologia, ordem geografica ou determinagdo biologica”, que pretende
marcar os ritmos da vida, trazendo novamente para a arena trabalhista
questdes de liberdade e emancipagdo, assim repristinando os desafios
enfrentados pelo Direito do Trabalho desde suas origens, exigindo novas
respostas, que agora ndo podem mais ficar limitadas ao plano contratual/
individual, exigindo novas formulacdes na esfera coletiva/sindical.

Neste contexto, a dubiedade que a Constituicao Federal de
1988 demonstrou, ao acolher conceitos contrapostos como “liberdade” e
“unicidade”, foi entendida por uns como fragilidade, mas diagnosticada
por outros, entre os quais me incluo, como atualidade necessaria, por apre-
sentar o retrato fiel de uma sociedade em mutacdo. Ao lado da unicidade
de uma estrutura sindical pautada pelo modelo de corporativismo estatal,
conferiu maior amplitude ao exercicio da negociacdo coletiva, cuja imple-
mentagdo demanda legitimidade de representagdo, por reconhecé-la como
instrumento necessario para oferecer respostas mais ageis e especificas as
novas questdes que estdo surgindo no mundo do trabalho.

4 DA ESTRUTURA A FUNCAO

A estrutura juridica, moldada no Século XX, foi pautada pela
piramide vertical de Kelsen, em que a atuacdo do direito se dava como
controle social, pela aplicacao de sangdes negativas, punitivas das lesdes ja
ocorridas, num sistema autopoiético, fechado e independente dos demais.

Explica Norberto Bobbio’, que a teoria kelseniana define o direito
como ordenamento coativo, que estabelece um “nexo de imputagdo entre
o ilicito e a sangdo”, assim entendida como “ato coercitivo”, o que tem se
revelado insuficiente para oferecer respostas aos novos conflitos, apresentados
pela complexa sociedade que atua em rede por uma intensa e permanente

"BOBBIO, Norberto. Da estrutura a func¢ido: novos estudos de teoria do direito.
Tradugdo: Daniela Beccaccia Versiani. Revisao técnica: Orlando Seixas Bechara e Renata
Nagamine. Barueri, SP: Manole, 2007. p. 53 e seguintes.
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interconexao horizontal. Nesse contexto propde a teoria funcionalista, que visa
implementar a fungdo promocional que o direito pode desenvolver mediante
a aplicagdo de sangdes positivas, como incentivos e prémios, que estabelecem
uma direcdo social para impedir a prética de atos socialmente indesejaveis,
agindo de forma preventiva para evitar a propria ocorréncia da lesdo.

Bobbio apresenta a teoria funcionalista como um acréscimo,
ressaltando que a “andlise estrutural do ordenamento juridico estd
em condicdes de absorver, sem demasiada perturbagdo, as mudancas
introduzidas pela andlise funcional”, pois se trata de implementar a
efetividade do direito, considerando que o sistema juridico ndo é um dado
pronto e acabado, mas em permanente construcdo na era contemporanea

Ressalta que os estudos da teoria geral do direito ndo podem
mais orientar-se apenas pela andlise da estrutura dos ordenamentos
juridicos, sendo crescente o apelo para que passe a enfrentar também a
funcionalidade do direito na sociedade contemporanea.

Assim sendo, embora em termos estruturais e formais parecer
sustentavel entender o direito como um sistema fechado, autopoiético,
a fungdo promocional desvela um outro horizonte, ao demonstrar suas
articulagdes e interrelagdes com o sistema social, politico, econdmico e
cultural em que esta inserido.

5 A TEORIA FUNCIONALISTA DE BOBBIO E O DIREITO DO
TRABALHO

Ao analisar os efeitos provocados pela Constituicdo Federal
de 1988, e seus reflexos 25 anos depois, a referéncia a esta teoria se revela
oportuna e apropriada, notadamente por indicar a superagdo da estrutura
autopoiética pela implementagdo da funcdo promocional, que no direito
trabalhista vai implicar numa ampliacdo da perspectiva coletiva, como
arena propicia a implementacdo das san¢des premiais positivas e locus do
necessdrio didlogo entre os sistemas juridico, politico, econémico e cultural,
que marcam a vida de determinada comunidade social, caminho importante
para resgatar a legitimidade e eliminar o pecado original do artificialismo,
que sempre comprometeu a credibilidade das institui¢des alienigenas para
ca transplantadas sem qualquer afericdo de compatibilidade.

Nesta senda, dois exemplos merecem destaque por sua
abrangéncia.

O primeiro se refere aos acidentes de trabalho e doencas
profissionais, que vem atingindo nimero alarmante de ocorréncias,
demonstrando a ineficicia de um padrdo normativo estruturado para
tarifar o risco admitido, ao invés de mirar na sua exclusdo, indenizar o
dano ocorrido, ao invés de priorizar a prevencao da lesdo.
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Ao questionar “para que serve o direito”, a teoria funcionalista
vai abrir uma nova perspectiva, demonstrando que além da aplicagao
das sangdes negativas, a instituicdo de incentivos e prémios, que possam
estimular a prética de condutas destinadas a implementar o trabalho
decente, com a reduc¢do/eliminacdo dos riscos e condi¢bes adversas de
insalubridade/periculosidade, se revela muito mais adequada para
garantir a eficicia da norma trabalhista.

O outro exemplo esta atrelado a constatagao do deficit crescente
de funcionalidade da estrutura sindical corporativa, fundada numa
unicidade desapartada da realidade, fundada no conceito de categoria
profissional /econdmica.

Com efeito, a realidade contemporanea vem demonstrando o
surgimento denovas profissdes eaextingado deoutras, alémdaconcentracao
de véarias em uma s6, em decorréncia do acelerado desenvolvimento
tecnoldgico, que forma trabalhadores multi-profissionais.

O conceito de categoria econdmica também vem sofrendo notéria
mutagdo, notadamente por causa do desenvolvimento das atividades ligadas
ao terceiro setor, sendo a ultima delas a referente ao trabalho doméstico, em
que o questionamento surge quanto a catalogagdo do empregador, que nao
explora atividade econémica, como integrante de uma categoria patronal.

Naomenos controversaa classificagdo por categoria profissional /
econdmica, quando se trata de trabalho terceirizado, em que conceitos como
“atividade preponderante”, “categoria diferenciada” e “atividades conexas”,
outrora estruturantes para um sistema autopoiético, fechado e centrado em si
mesmo, passam a apresentar inequivocos deficits de funcionalidade.

6 CONCLUSAO

Ao concentrar trabalhadores num determinado espaco fisico
por longos periodos, em situacdo adversa, a Revolucao Industrial deu
visibilidade ao fato de que a questdo social estava imbricada com as
condigdes de trabalho.

As Constituicbes brasileiras de 1934 e 1946 se mostraram
sensiveis a esse fato e, influenciadas pela alema de Weimar, passaram a
albergar direitos sociais. Porém, a grande guinada foi dada por nossa Carta
Politica de 1988, conhecida como “Constituicdo Cidada”, sintomaticamente
promulgada um século depois de 1888, quando houve a abolicdo da
escraviddo em nosso pais, dando um giro copernicano de 180 graus ao
assegurar em seu preambulo a instituicdo de um Estado Democratico
de Direito, destinado a implementar o desenvolvimento, a igualdade e a
justica, em uma sociedade alicercada sobre o trabalho como valor, alcando
os direitos sociais e trabalhistas entre os fundamentais para sua sustentacao.
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Assim, reconheceu que a génese do direito trabalhista
estd marcada por esta perspectiva de libertagdo, por um compromisso
com a emancipagao pelo trabalho, caminhos cuja preservagdo se revela
imperiosa no presente, para que possamos alcancar um desenvolvimento
sustentado no futuro, assim entendido como um processo de expansao
das liberdades substantivas dos cidadaos.

Ademais, sensivel a funcionalidade do ordenamento e ao valor
institucional do agir coletivo, em uma sociedade que emerge cada vez mais
complexa, plural e intensamente interconectada, ampliou espacos para a
atuacao dos corpos intermedidrios, notadamente através da representacao
sindical, mediante o estimulo as negociagdes coletivas em questdes
nevrélgicas para o direito do trabalho, como salario e jornada, admitindo
a insuficiéncia da teoria estrutural e a urgéncia na implementacdo da
teoria promocional, calcada na aplicagdo das sangdes positivas premiais,
que preventivamente sinalizam a diregdo do comportamento social, ao
invés de apenas penalizar o ato ilicito ja praticado.

Entretanto, tal implicard na eliminagdo do artificialismo
das institui¢des alienigenas, para ca transplantadas por atender a
determinados interesses, de ha muito entranhadas e mantidas no sistema
sem nenhuma preocupagdo de adequagdo as peculiaridades de nossa
realidade brasileira, além da reformulacao de conceitos como “categoria”,
“atividade preponderante”, “legitimidade da representagdo sindical”.

Aceitaremos o desafio ?
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