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RESUMO

Resumo : Em breve digresséo historica sobre o modelo de estado liberal
surgido com a conquista do poder socioeconémico pela classe burguesa
no século XVIII, e seu esgotamento apds a Primeira Guerra Mundial e a
crise econdmica de 1929 ocorrida nos Estados Unidos da América, abor-
da-se, no presente artigo, o nascimento de um estado com perfil
intervencionista, voltado ao bem-estar social, que representou oposto do
estado burgués do século XIX. Voltando a atencao ao estado brasileiro,
foca-se no perfil ideoldgico da Constituicdo da Republica de 1988, identi-
ficando-a como um texto de conteudo programatico, aberto ao futuro, que
privilegia a dignidade da pessoa humana como vetor da atuagao estatal,
producdo legislativa e hermenéutica, sem, contudo, deixar de assinalar o
sistema capitalista ha consagracéo ao direito de propriedade e a livre ini-
ciativa — principio basilar do liberalismo, inserindo junto a meta de desen-
volvimento econdmico uma série de direitos sociais e individuais. Em ter-
ceiro momento, apresenta-se uma critica aos movimentos legislativos de
flexibilizag&o dos direitos trabalhistas como meio de alavancar o desen-
volvimento econémico que pode advir do desenvolvimento da atividade
empresarial, focando-se com mais relevo nos interesses do capital em
detrimento da dignidade da pessoa humana.

Palavra-Chave: liberalismo classico, neoliberalismo, perfil ideoldgico da
Constituicdo da Republica de 1988, direitos trabalhistas, flexibilizac&o,
retrocesso social.
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INTRODUCAO

“Entre o forte e o fraco, entre o rico e o pobre, é a liberdade que
escraviza, é a lei que liberta”. A frase atribuida ao religioso francés e
iluminista Henri Lacordaire (1802 — 1861) bem resume a necessidade de
normatizagéo dos direitos fundamentais individuais e sociais nas socie-
dades capitalistas, voltando-se a protecao dos individuos nas relagfes de
poder e sujeicao.

A proposta deste trabalho é de fazer uma breve digresséo histori-
ca sobre a evolucao dos direitos fundamentais individuais e sociais - com
destaque aos direitos sociais - conforme a linha de gestao estatal, identi-
ficado os ideais liberais de sistema capitalistas e a conformacéo daque-
les direitos com tal status juridico.

Depois de fazer esta analise em dmbito internacional, destaca-se
o perfil ideolégico da Constituicdo da Republica de 1988 a partir da tematica
de seu texto normativo, identificando-se algumas das diretrizes e linhas
basicas que revelaram a sociedade e aos poderes publicos a inaugura-
¢do de um modelo de estado voltado a protecdo da dignidade da pessoa
humana como vetor de producdo legislativa, de atuacéo estatal e regula-
mentacao das relacdes econbmicas e sociais privadas, ressaltando o fe-
némeno da “constitucionalizacéo do direito privado” na regulamentacao
de determinacao de intervencéo estatal na esfera privada sempre que a
autonomia da vontade se revelar contraria aos objetivos, metas e funda-
mentos consagrados na Carta Politica.

Concluindo-se que a Constituicdo de 1988 € um documento diri-
gente e aberto ao futuro, fechado para as intengdes de alteracéo legislativa
aptas a promover mudancas no paradigma espelhado em clausulas
pétreas definidoras de direitos fundamentais individuais e sociais, busca-
se definir, com apoio em respeitada doutrina, a linha ideolégica adotado
pelo legislador constituinte para fixar o modelo do estado brasileiro e de-
finir a sua regra estrutural.

Sem deixar a latere a constatacao de ser o Brasil um pais capita-
lista constituido como democratico de direitos, fundamentado na livre ini-
ciativa e na valorizacdo do trabalho, importa dar destaque a disciplina da
ordem econdmica, Percebe-se que a dignidade da pessoa humana, a
valorizacdo do trabalho humano e a nocéo de solidariedade aparecem
como bases do desenvolvimento e do crescimento econdmico.
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Sem descurar das transformacdes da realidade politica, social e
econdmica produzidas pela globalizacéo, e da ampla defesa, pelos em-
presarios, da ndo-intervencao estatal nas regras do mercado e da econo-
mia, analisa-se a questao da flexibilizacédo da legislacéo estabelecida na
para a protecdo do trabalhador contra a exploracao do capital, procuran-
do assentar um posicionamento a partir do texto normativo constitucional
e da ideologia politica nele identificado, dando, assim, um respaldo juridi-
co as conclusdes alcancadas ao final da pesquisa.

Essa é a proposta.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E TEORIAS LIBERAIS: UMA BREVE DI-
GRESSAO HISTORICA

Na conquista de poder socioecondmico pela classe burguesa no
século XVIII — leia-se, a partir da Revolugdo Francesa de 1798 -, e no
fendmeno da codificacdo da legislacéo privada no século XIX?, o individu-
alismo ganhou relevo e a liberdade passou a ser o meio para a conquista
do mundo material. O modo de producao capitalista ganhou a protecéo
do Estado contra sua propria interferéncia nas relagdes econémicas, cri-
ando-se normas juridicas com preceitos primarios e consequéncias juri-
dicas expressas de modo claro e completo.

O constitucionalista Luis Roberto Barroso assegura que a relacao
entre o direito constitucional e o direito civil passou por trés fases bem
distintas. A Revolugéo Francesa foi, no dizer do jurista, “um marco tanto
para o direito constitucional quanto para o direito civil. Deu a cada um o
seu objeto: a Constituicdo escrita, ao direito constitucional, e o Cadigo
Napolednico ao direito civil. Mas ambos integravam mundos apartados,
que ndo se comunicavam”, de tal modo que a Constituicao era vista ape-
nas como “uma convocac¢do a atuacdo dos poderes publicos e sua

1 Que até entdo “fora o reino da ndo-intervencgédo estatal, um setor deixado aos costumes
(direito consuetudinario), ao direito candnico (casamento, familia, filiagdo, sucessoes),
ou desenvolvido a partir dos pareceres e escritos doutrinarios, desde os jurisconsultos
romanos (que eram cidadaos particulares, dedicados profissionalmente ao estudo do
direito), passando pelos glossadores e comentadores medievais (que eram professo-
res universitarios — periodo denominado mos italicus), pelos juristas humanistas (os
juristas da chamada jurisprudéncia elegante ou culta — periodo mos gallicus), e pelos
jus naturalistas e jusracionalistas da era moderna (era do mos germanicus).” Cf.
FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionaliza¢éo
do direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, direitos funda-
mentais e direito privado . 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006 , p.19.
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concretizacdo dependia de intermediacdo do legislador?, sem ampla for-
¢a normativa, portanto.

El Cddigo Civil se erige entonces em la verdadera carta constitucio-
nal de esa sociedade autosuficiente, sancionando los principios de
la autonomia de la vonluntad y la libertad contractual como ejes de
la regulacion de las relaciones juridicas inter privatos. Carece de
sentido extender a este tipo de relaciones la eficacia de los derechos
indiviuales si éstas se estabelecen, por principio, entre iguales, por-
que entre iguales las relaciones no puedem ser sino libres. Por
definicion. La libertad (formal o juridica).®

O modelo de ordenamento juridico consagrador do sistema capi-
talista primava pela seguranca juridica necessaria para o crescimento
econdmico, zelando pela liberdade civil e pela liberdade de contratos. As
constituicdes dos Estados liberais sdo classificadas como defensivas e
rigidas, disciplinando apenas a organizacdo do Estado, a estrutura dos
poderes, a competéncia dos seus 0rgaos e algumas relagdes com os par-
ticulares. Os direitos fundamentais previstos nestes modelos de constitui-
¢Oes eram regulados conforme o modelo séciopolitico definido, eis que
essa classe de direitos “tienen um contenido variable, condicionado por la
defesa de la personalidad humana frente a los poderes 0 método que em
cada situacion la amenacem”.*

Os direitos humanos liberais corporificam direitos puros de defesa
em face do estado, proclamando uma igualdade formal de todos. Ndo se
preocupava, pois, com a igualdade material, porquanto esta, num siste-
ma capitalista, ndo pode mesmo subsistir.

A primazia das leis e 0 estado atuando como um gerente de go-
verno de contribuintes e proprietarios destacavam os interesses da bur-
guesia, que estavam, como afirmado, concentrados nas liberdades civis
€ nas garantias para as empresas privadas. Nesse toar, com o lema liberté,

2BARROSO, Luiz Roberto. O novo direito constitucional e a constitucionalizagéo do direi-
to. In COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. LIMA, Martonio Mont'Alverne B. de. (org.)
Dialogos constitucionais: direito, neoliberalismo e desenvolvimento econémico
em paises periféricos . Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 325-326.

8 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢, Em qué medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales?. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicao, direitos fundamen-
tais e direito privado . 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.302.

4 PELAYO, M. Garcia. Apud UBILLOS, Juan Maria Bilbao. Op.cit., p. 302.

5 Lema da Revolucado Francesa que foi expresso na Declaracéo dos Direitos do Homem e
do Cidadé&o no periodo da Assembléia Constituinte francesa.

R. Juridica, Curitiba, n. 24, Tematica n. 8, p. 59-87, 2010-1.



65

egalité, fraternité®, a burguesia fez oposicédo ao mercantilismo e a monar-
guia absoluta conseguindo firmar o liberalismo econémico® como forma
de governo de sistema capitalista. Os cidadaos ficavam, pois, livres das
interferéncias fiscalizadoras e propulsoras do estado.

N&o tardou para que, nos estados europeus, o individualismo exa-
cerbado do liberalismo econémico produzisse efeitos negativos. Os tra-
balhadores, submetidos a condi¢Bes precarias na atividade laboral, plei-
teavam e demonstravam a necessidade da cria¢cdo de normas limitadoras
das explorag6es de seus corpos, de suas forcas fisicas e intelectuais.’Apés
a Primeira Guerra Mundial®, a crise econémica de 1929 dos Estados Uni-
dos da América foi sentida no mundo e tragou o perfil de um estado
intervencionista, de um estado do bem-estar social, oposto do estado
burgués do século XIX. O significativo aumento do desemprego revelou
as intensas desigualdades econdmico-sociais e a responsabilidade indi-
vidual foi mitigada com o aumento do estado, que, intervindo na econo-
mia para equilibrar os interesses individuais em face dos interesses ge-
rais, passou a agir como um garantidor social.®° Fechavam-se as portas
do liberalismo individual para se abrirem as portas do liberalismo social,
no qual a livre iniciativa era mantida como principio, mas se reconhecia o
papel proeminente do estado no mundo econdmico.

6 Relembre -se, com Miguel REALE, que “o liberalismo politico, cujo fundador foi reconhe-
cidamente John Locke, no século XVII, s6 mais tarde iria convergir no sentido do libera-
lismo econémico, instituido primordialmente por Adam Smith, no século XVIII, componde-
se, assim, a diade democracia liberal destinada a assinalar o real triunfo da burguesia
do século passado.” In O estado democratico de direito e o conflito das ideologias
32 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 25.

7 Acresce anotar o fendmeno da “docilizagdo do corpo” retratada por Michel FOUCAULT
na obra Vigiar e punir e que pode ser definido como um processo identificado ja no
século XVII, intensificado no século XVIII, por meio do qual o corpo é objeto e alvo de
poder submetido a formas de disciplina ou adestramento (termo utilizado pelo autor)
para que dele se possa extrair o maximo de utilidade. Disse o autor que “0 momento
historico das disciplinas € o momento em que nasce uma arte do corpo humano, que
visa ndo unicamente o aumento de suas habilidades, nem tampouco aprofundar sua
sujeicao, mas a formagédo de uma relagdo que no mecanismo o torna mais obediente
guanto é mais util, e inversamente. Forma-se entdo uma politica das coerc¢des que sao
um trabalho sobre o corpo, uma manipulagédo calculada de seus elementos, de seus
gestos, de seus comportamentos. O corpo humano entra numa magquinaria de poder
que o esquadrinha, o desarticula e o recomp8e. Uma ‘anatomia politica’, que é também
igualmente uma ‘mecanica do poder’, esta nascendo; ela define como se pode ter do-
minio sobre 0s corpos dos outros, ndo simplesmente para que facam o que se quer,
mas para que operem como se quer, com as técnicas, segundo a rapidez e a eficacia
que se determina. A disciplina fabrica assim corpos submissos e exercitados, corpos

m

‘déceis™.
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Nos Estados Unidos da América, sob o governo do presidente
Franklin Delano Roosevelt (1933-1945), o prestigiado economista inglés
John Maynard Keynes, “que embora liberal em politica, era partidario de
uma economia administrada, confiando nos beneficios da acao
planificadora dos érgaos estatais”'° foi 0 mentor das orientacfes para o
abandono dos ideais liberais tradicionais. Keynes destacou a necessida-
de de renovacédo do capitalismo como forma de manutencdo da demo-
cracia, marcando o fim do laisse-faire! na afirmacao de que “o problema
politico da humanidade consiste em combinar trés coisas: eficacia eco-
ndmica, justica social e liberdade. Somente reformas profundas permi-
tem atingir tais objetivos. A busca de politicas conservadoras, fundas so-
bre as ilus6es do laissez-faire, prepara o leito da revolucao”.*?

Destaque-se que este novo quadro politico, econdmico e social
teve suas diretrizes béasicas langadas na Constituicdo alema de Weimar
(1919) - por meio da qual o estado social do século XX teve ascensao -,
sendo considerada como um paradigma do movimento constitucionalista
de consagracao dos direitos sociais de segunda geracao®®, reorganizan-
do o estado em fungéo da sociedade e ndo mais do individuo. E a Cons-
tituicdo social definindo o modelo de estado do bem-estar social e mar-
cando a segunda fase da relacédo entre o direito constitucional e o direito
civil.

Ao longo do século XX, com o advento do Estado social e a percep-
¢do critica da desigualdade, o direito privado comeca a deixar de

8 A Primeira Guerra Mundial foi um conflito mundial ocorrido entre 28 de julho de 1914 e 11
de novembro de 1918.

® MERQUIOR, José Guilherme. O liberalismo social: uma visao histérica. Sdo Paulo:
Massao Ohno, 1998, p. 55-59.

10 REALE, Miguel. O estado democratico de direito e o conflito das ideologias. 32 Ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 30.

1 Expressao-simbolo do liberalismo econdmico individualista, que dominou nos EUA e
paises europeus no final do século XIX e inicio do século XX, difundida para defender a
idéia de funcionamento livre do mercado, sem interferéncias do estado.

2 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, Justica Social e Neoliberalismo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 89.

13 Sao também chamados de direitos sociais, econémicos e culturais e incluem, entre
outros, o direito ao trabalho, a organizacdo sindical, greve, estabilidade no emprego,
seguranca no trabalho, previdéncia social, salde, educacgéo gratuita e acesso a cultura
e moradia.

14 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 326.
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ser o reino absoluto da autonomia da vontade. O Estado comega a
interferir nas relacdes entre particulares, introduzindo normas de
ordem publica, destinadas sobretudo a proteger o lado mais fraco: o
consumidor, o locatario, o empregado. E a fase do dirigismo
contratual, que consolida a publicizagcéo do direito privado.**

A Lei Maior, neste modelo de estado, foi denominada por Canotilho
como Constituicdo dirigente, porquanto deixa de ser um instrumento de
governo para se tornar um “plano normativo-material global™®, prescre-
vendo normas constitucionais programaticas!® e enunciando ao estado e
a sociedade programas, finalidades e diretrizes para a implantacdo dos
novos paradigmas de politicas de governo e de relacdes entre o publico e
0 privado, relativizando, dai, a célebre distingdo entre o direito publico e o
direito privado e desafiando uma nova hermenéutica juridica.

Enfim, a Constituicdo Dirigente acaba por alargar as tarefas do Es-
tado, incorporando fins econdmico-sociais positivamente vinculantes
das instancias de regulacao juridica. A politica ndo mais é concebi-
da como um dominio juridicamente livre e constitucionalmente
desvinculado. Os dominios da politica passam a sofrer limites, mas
também imposicdes, por meio de um projeto material vinculativo,
cuja concretizacdo é confiada aos érgaos constitucionalmente pre-
vistos. Surge verdadeira configuracdo normativa da atividade politi-
ca.V

As limitacdes impostas as estado na Constituicdo liberal ndo sédo
mais identificadas na Constituicdo social, na qual restam previstos direi-
tos humanos sociais para a criagdo dos pressupostos faticos da liberda

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagao do legisla-
dor — contributo p ara a compreensédo das normas constitucionais programaticas
Coimbra: Coimbra, 1982, 12.

16 “As normas programaticas, as quais uns negam conteldo normativo, enquanto outros
preferem restringir-lhe a eficacia a legislacao futura, constituem no Direito Constitucio-
nal contemporaneo o campo onde mais fluidas e incertas séo as fronteiras do Direito
com a Politica. (...) Dentre as normas juridicas,sujeitas todas ao inevitavel influxo do
desenvolvimento histdrico, a programatica € a que melhor reflete o contetido profundo
dos valores em circulacdo e mudanca na Sociedade, sendo por isso mesmo aquela
cujo carater técnico-juridico mais fraco e impreciso se mostra”. In BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional . 182 ed. S&o Paulo: Mallheiros, 2006, p. 245.

PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissoées legislativas. 22 ed. S&o Paulo:
RT, 2003, 40.

18 Cf. NEUNER, Jorg. O Cadigo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei Fundamental. In: Cons-
tituicao, direitos fundament ais e direito privado . 22 ed. Porto Alegra: Livraria do Ad-
vogado, 2006, p. 266.

R. Juridica, Curitiba, n. 24, Tematica n. 8, p. 59-87, 2010-1.
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de e democracia com a producéo da igualdade material e da paz juridica,
atendendo-se a dignidade da pessoa.!®

A linguagem da lei, assim, ndo traz mais limita¢cdes de interpreta-
¢Oes unitarias, apresentando-se multiplas e discordantes, prolixa e ambi-
gua, declaratéria e programatica, conferindo ao intérprete a adocéo de
critérios constantes e univocos (sistematico). A presenca penetrante e in-
cisiva do estado determina a judicializacéao das atividades privadas, antes
confiadas aos acordos entre as partes ou a normas extraestatais, o que
acaba por modificar a estrutura intrinseca da lei para converté-las em re-
gras de especificas e determinadas atividades. A expressao de que o con-
trato € lei entre as partes € preterida em relacédo a expressao de que a lei
tem forca de contrato entre as partes. O Coédigo Civil perde seu valor de
“Constituicdo” dos direitos referentes as liberdades publicas e civis, da
propriedade, da iniciativa privada, etc., que agora recebem tutela da Cons-
tituicdo, cabendo a lei codificada civil a funcéo de definir clausulas gerais
aptas a restabelecer unidade de tratamento as leis especiais.® A par dis-
S0, o direito publico e o privado se convergem ante a utilizacdo cada vez
mais frequente pelo estado dos institutos juridicos de direito privado nas
relacdes negociais estabelecidas com os particulares.

Mas ndo tardou para que o terceiro marco da relacdo entre o direi-
to constitucional e o direito civil fosse identificado na chamada
constitucionalizagdo do direito civil.

Ontem os cadigos; hoje as Constituicdes. A revanche da Grécia contra
Roma (Paulo Bonavides; Eros Grau). Esta fase é marcada pela ja
referida passagem da Constituicdo para o centro do sistema juridi-
co, de onde passou a atuar como filtro axioldgico pelo qual se 1é o

19 Cf. IRTI, Natalino. La edad de la descodificacion . Traduccion e introduccion de Luis
Rojo AJURA. Barcelona: José Maria Bosch Editor, 1992, pp. 17-84.

20 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 326.

21 “O Estado nao pratica intervencao quando presta servico ou regula a prestacéo de
servigo publico. Atua, no caso, em area de sua proépria titularidade, na esfera publica,
Por isso mesmo dir-se-a4 que o vocabulo intervengdo é, no contexto, mais correto do
que a expressao atuacao estatal: intervencdo expressa atuacao estatal em area de
titularidade do setor privado; atuagéo estatal, simplesmente, expressa significado mais
amplo. Pois é certo que essa expressdo, quando ndo qualificada, conota inclusive atu-
acdo na esfera do publico (...). Em outros termos, teremos que a intervencao conota
atuacao estatal no campo da atividade econémica em sentido estrito; atuacao estatal,
acdo do Estado no campo da atividade econdmica em sentido amplo.” In GRAU, Eros
Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, pp. 82-83.

R. Juridica, Curitiba, n. 24, Tematica n. 8, p. 59-87, 2010-1.
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direito civil. Normas juridicas que conservaram, muitas vezes, 0
mesmo relato passam a ser interpretadas a luz de principios e re-
gras como: o fim da supremacia do marido no casamento, a plena
igualdade entre os filhos, a funcéo social da propriedade e do con-
trato, entre outros.?

E nesta afirmac&o da supremacia da Constituicdo em relacao as
normas ordindrias, na consagracao constitucional da dignidade da pes-
soa humana e na positivacdo de amplos direitos individuais e sociais como
fundamentais restou sedimentada a formal autorizagéo para a ampla in-
tervencao® do estado nas vontades dos particulares. Assim, sem que o
direito privado perdesse o seu lugar e importancia no ordenamento juridi-
co — até porque, este ramo do direito é essencial para a regulacédo das
relacdes entre as pessoas fisicas e/ou juridicas®?- os principios projetados
pela idéia de responsabilidade social passaram a embasar a interpreta-
¢ao das regras de direito privado no sentido da produc¢éo da ordem social
e econdmica desejada pelo legislador constitucional.

A despeito desta evolucao juridica nas questdes sociais, de se ter
reconhecido a importancia da intervencéo do estado para a protecédo da
dignidade da pessoa humana nas rela¢gbes privadas e na aproximacao
com o ideal de igualdade material, crises de ordem econémica
reacenderam as luzes do liberalismo classico. Na década de 1970 o mun-
do sentiu os efeitos da crise do petréleo?®, que representou a crise do
modelo de gestéo vigente. A doutrina indica os tragos mais evidentes do

22 Nas criticas ao fendbmeno, segmentos doutrinarios afirmam que “a Constituicdo, em
principio, ndo € o lugar correto nem habitual para regulamentar as relag@es entre cida-
daos individuais e entre pessoas juridicas. Nisso consiste, muito pelo contrario, a tarefa
especifica do Direito Privado, que desenvolveu nesse uma pronunciada autonomia com
relacdo a Constituicdo; e isso ndo vale apenas em perspectiva histérica, mas também
no tocante ao conteudo, pois o Direito Privado, em regra, disponibiliza solugdes muito
mais diferenciadas para conflitos entre os sujeitos do que a Constituicdo poderia fazer.
Disso resulta uma certa relacao de tensao entre o grau hierarquico mais elevado da
Constituicdo, por um lado, e a autonomia do Direito Privado, por outro.” (CANARIS,
Claus-Wihelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alema-
nha. In: Constituicao, direitos fundament ais e direito privado . 22 ed. Porto Alegra:
Livraria do Advogado, 2006, p. 227.

2 A crise do petrdleo foi desencadeada num contexto de déficit de oferta, com o inicio do
processo de nacionalizagbes e de uma série de conflitos envolvendo os produtores
arabes da OPEP, como a guerra dos Seis Dias (1967), a guerra do Yom Kipur (1973), a
revolucdo islamica no Ird (1979) e a guerra Ird-lraque (a partir de 1980). Os precgos do
barril de petrdleo atingiram valores altissimos, chegando a aumentar até 400% em cin-
co meses (17/10/1973 — 18/3/1974)!, o que provocou grande recessao nos Estados
Unidos e na Europa e desestabilizou a economia ao redor do mundo.




70

quadro critico do capitalismo na época, destacando: “a queda da taxa de
lucro, dada, dentre outros elementos causais, pelo aumento do preco da
forca de trabalho, conquistado durante o periodo pds-45 e pela intensifi-
cacao das lutas sociais dos anos 60, que objetivavam o controle social da
producédo”; “o esgotamento do padrdo de acumulacao taylorista/fordista®*
de producao; a autonomia da esfera financeira frente aos capitais produ-
tivos, que promoveu a especulacéo do capital financeiro internacionaliza-
do; crise do estado do bem-estar social e a necessidade de diminuicédo
dos gastos publicos para dirigir valores para o capital privado; privatizacédo
das estatais, tendéncias de desregulamentacao, flexibilizacdo do proces-
so produtivo, dos mercados e da utilizacao da forca de trabalho.?-2¢

As teorias desenvolvidas em 1947 pelos cientistas politicos, filo-
sofos e economistas da Société du Mont Pélerin? foram, assim, retoma-
das para a afirmacéo da necessidade de fazer cessar a intervencéo do
estado na regulacdo da economia para deixar o mercado agir por si,
focando apenas na estabilidade monetaria — afetado com o processo in-
flacionario produzido pelos altos encargos sociais e reducéo de lucros
das empresas - e em reformas aptas a incentivar o investimento particu-
lar.

2 “De maneira sintética, podemos indicar que o binébmio taylorismo/fordismo, espresséao
dominante do sistema produtivo e de seu respectivo processo de trabalho, que vigorou
na grande industria, ao longo praticamente de todo século XX, sobretudo a partir da
segunda década, baseava-se na producao em massa de mercadorias, que se estruturava
a partir de uma produgdo homogeneizada e enormemente verticalizada.” ANTUNES,
Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmagéo e a negagéo do traba-

Iho. S&o Paulo: Boitempo, p. 36.

% Cf. ANTUNES, Ricardo. Op. cit, pp. 29-30.

% O sistema taylorista/fordista de producéo foi substituido pelo sistema japonés denomi-
nado toytismo, porém com algumas diferengas do seu original — no qual os emprega-
dos tinham mais garantias e motivagédo para o trabalho. “O processo de producéo de
tipo toytista, por meio dos team work, sup8e portanto uma intensificagdo da exploracao
do trabalho, quer pelo fato de os operarios trabalharem simultaneamente com varias
maquinas diversificadas, quer pelo ritmo e a velocidade da cadeia produtiva dada pelo
sistema de lues. Ou seja, presencia-se uma intensificacdo do ritmo produtivo dentro do
mesmo tempo de trabalho ou até mesmo quando este se reduz. (....). A propriacéo das
atividades intelectuais do trabalho, que advém da introdugdo de maquinaria automatizada
e informatizada, aliada a intensificacao do ritmo do processo de trabalho, configuram
um quadro extremamente positivo para o capital, na retomada do ciclo de acumulagéo
e na recuperacdo de sua rentabilidade.” ANTUNES, Ricardo. Op. cit., p. 56.
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A estabilidade monetaria deveria ser a meta suprema de qualquer
governo. Para isso seria necessaria uma disciplina orgcamentaria,
com a contengdo dos gastos com bem-estar, e a restauracdo da
taxa “natural” de desemprego, ou seja, a criacdo de um exército de
reserva de trabalho para quebrar os sindicatos. Ademais, reformas
fiscais eram imprescindiveis, para incentivar os agentes economi-
cos (...) Desta forma, uma nova e saudavel desigualdade iria voltar a
dinamizar as economias avangadas (...). %

Tais idéias representaram o chamado neoliberalismo, que, segun-
do alguns doutrinadores, possui as mesmas caracteristicas do liberalismo
classico, eis que defende a distincdo entre o direito publico e o direito
privado, a propriedade privada, a ndo intervencdo do estado no mercado
e o lucro como incentivo a economia, vale dizer, a prevaléncia exclusiva
do mercado como instituicdo autoreguladora.

Como resposta a sua propria crise, iniciou-se um processo de reor-
ganizacgdo do capital e de seu sistema ideoldgico e politico de domi-
nagdo, cujos contornos mais evidentes foram o advento do
neoliberalismo, com a privatizagéo do Estado, a desregulamentagéo
dos direitos do trabalho e a desmontagem do setor produtivo estatal,
da qual a era Thatcher-Reagan foi expressdo mais forte; a isso se
seguiu também um intenso processo de reestruturacdo da produ-
¢do e do trabalho, com vistas a dotar o capital do instrumental ne-
cessario para tentar repor os patamares de expansao anteriores.?

Acresce anotar que o lado deste “processo de reorganizacédo do
capital e de seu sistema ideoldgico e politico de dominacao” demandado
pela crise econdmica, a atualidade revela o fenbmeno da globalizac&o
como aquele produzido pela aceleracao da tecnologia, diminuindo-se as
distancias temporais e espaciais e interferindo na vida social, na sobera-
nia dos paises e nas relacdes disciplinadas pelos ramos do direito publico
e do direito privado.

27Organizada no ano de 1947 por Friedrich August Von Hayek na cidade de Mont-Pélerin,
proxima a cidade Suica de Montreux, e composta por Moises Von Misses, Karl Popper
e Milton Friedman. Afirmavam que o modelo de estado social atacava diretamente a
liberdade individual dos cidadéos e a livre concorréncia, fatores essenciais para a pros-
peridade econdmica.

% SADER, Emir; GENTILI Pablo (org). Pés—neoliberalismo. As politicas e o Est ado
democratico . 62 ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 11.

2% ANTUNES, Ricardo. Op. cit. p. 31.

R. Juridica, Curitiba, n. 24, Tematica n. 8, p. 59-87, 2010-1.
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Registre, ainda, que o desenvolvimento tecnoldgico também contri-
buiu para o chamado “globalismo econdémico”, que “é algo bem di-
verso da globalizac&o. E a ideologia ultralibertaria (...) que procura
esconder 0s riscos que, particularmente, os processos de
globaliza¢@o econémico-financeira comportam. O perigo claramen-
te mais grave (...) provém dos setores mais fortes da economia
globalizada, vem da capacidade que as grandes empresas industri-
ais e financeiras tem para subtrairem-se dos vinculos da solidarie-
dade nacional, especialmente da obrigacao fiscal. A estrutura das
grandes corporations é tamanha que podem escolher a bel-prazer e
trocar rapidamente as sedes geograficas ou funcionais dos proprios
fatores de producao, obtendo com isso grandes vantagens e subtra-
indo-se as regras impostas pelos organismos estatais.” Trecho de
questionamento feito por Danilo ZOLO a Ulrich BECK no debate
intitulado como Sociedade global do risco: uma discusséo entre
Ulrich Beck e Danilo Zolo . Traducdo de Selvino J. Assmann. In
http://www.cfh.ufsc.br/~wfil/ulrich.htm - consultado em 25.07.2010.

Assim € que profundas transformacoes das forcas produtivas e
exploracdo de riquezas da denominada “segunda modernidade” engen-
drou um novo sistema de organizacado social e de vida, impondo ao esta-
do a tarefa de disciplinar os mais variados aspectos dos comportamentos
individuais e sociais de modo amplo e minucioso, de modo a garantir que
nao se tornassem socialmente predatorias e, portanto, compativeis com
uma convivéncia produtiva e harmonica. A necessidade de minimizacao
dos riscos decorrentes desse desenvolvimento é, assim, sentida de modo
significativo na atividade empresarial, exigindo-se um carater cada vez
mais técnico das decisbes emanadas dos poderes publicos. Dai que a
despeito de o neoliberalismo exigir a desregulamentacdo de atividades
privadas relativas ao capital e ao crescimento econdémico, com menos
intervengéo do estado, a sociedade da segunda modernidade — também
chamada de sociedade do risco — vem exigir exatamente o oposto: a inter-
vencao estatal na atividade empresarial com uma ampla regulamentacéo
de seu exercicio, de modo a tornar viavel a vida social presente e futura.
Tarefa ardua...

O filésofo Zygmunt Bauman, debatendo sobre as consequéncias
humanas da globalizacao, analisou a frase atribuida a Albert J. Dunlap®,
para quem “a companhia pertence as pessoas que nela investem — néo
aos seus empregados, fornecedores ou a localidade em que se situa”,
afirmando que

R. Juridica, Curitiba, n. 24, Tematica n. 8, p. 59-87, 2010-1.



Marcia Leardini 73

A mobilidade adquirida por “pessoas que investem” — aquelas com
capital, com dinheiro necessario para investir — significa uma nova
desconexdao do poder face a obrigag8es, com efeito uma desconexao
sem precedentes na sua radical incondicionalidade: obrigagcdes com
0s empregados, mas também com os jovens e fracos, com as gera-
¢Oes futuras e com a auto-reproducéo das condic¢des gerais de vida;
em suma, liberdade face ao dever de contribuir para avida cotidiana
e a perpetuacao da comunidade. Surge uma nova assimetria entre
a natureza extraterritorial do poder e a continua territorialidade da
“vida como um todo” — assimetria que o poder agora desarraigado,
capaz de se mudar de repente ou sem aviso, é livre para explorar e
abandonar as conseqiiéncias dessa exploracdo. Livrar-se da res-
ponsabilidade pelas consequiéncias é o ganho mais cobi¢ado e an-
siado que a nova mobilidade propicia ao capital sem amarras locais,
que flutua livremente. Os custos de se arcar com as consequéncias
ndo precisam ser agora contabilizados no calculo da “eficacia” do
investimento.3!

% Max GEHRINGER, ex-executivo, € comentarista de assuntos corporativos e escritor,
analisando o perfil profissional de Albert J. Dunlap, destacou que ele “hoje citado como
0 exemplo bem-acabado de tudo o que ha de errado no mundo corporativo. Porém, em
1996, quando publicou sua obra, havia se transformado no paradigma para a recupera-
¢do de empresas problematicas. Seu momento mais glorioso ocorreu em 1993, quando
foi nomeado CEO da Scott Paper, veneranda empresa americana que havia apresenta-
do um prejuizo de US$ 270 milhdes em seu balanco do ano anterior. Dunlap reverteu o
quadro com estratégias de curtissimo prazo - que incluiram o corte de 11,2 mil empre-
gados. Apenas 19 meses depois, e ja financeiramente saneada, a Scott Paper foi ven-
dida para sua concorrente, a Kimberly-Clark, por US$ 7,8 bilhdes. Em menos de dois
anos, ele embolsou US$ 100 milhdes por seu pragmatismo e sua audacia.Mas Dunlap
ndo descansou. Em julho de 1996, foi contratado pela Sunbeam Corporation. No mes-
mo dia, as a¢bes da empresa subiram 49%. E Dunlap fez o que dele se esperava:
fechou 18 das 26 fabricas e dispensou metade dos 12 mil funcionarios. Um ano depois,
as agles haviam aumentado 342%. Nesse momento, Mean Business chegou as livrari-
as e tornou-se um best-seller. Alguns dos conselhos préaticos de Dunlap. Sobre custos:
‘Sou um predador atras da caga’. Sobre estratégias: ‘Meu Unico objetivo é gerar lucro
para 0s acionistas, e 0 resto ndo tem importancia’. Sobre demissdées: ‘Se é para doer,
que doa depressa’. Sobre relacionamento interpessoal: ‘Se vocé precisar de um amigo,
compre um cachorro’.” Reconhece GEHRINGER que Dunlap teve sua carreira encerra-
da a partir do ano de 2002, depois de ter sido condenado ao pagamento de indeniza-
¢Oes milionarias a uma empresa € a Bolsa de Nova York por gestéo fraudulenta, alertando,
contudo, para o fato de ainda haver empresas contratando executivos para a realizagao
de trabalhos baseados na mesma metodologia de gestéo. In A sobra do predador. http:/
/lepocanegocios.globo.com/Revista/Epocanegocios/0,,EDG79826-8493-9,00-
A%2BSOMBRA%2BDO%2BPREDADOR.html — consultado em 25/07/2010.

R. Juridica, Curitiba, n. 24, Tematica n. 8, p. 59-87, 2010-1.
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O desafio, agora, é a concretizacado das promessas formalizadas numa
Constituicado social nos modelos de gestéo definidos a partir das formulas
propostas pelo neoliberalismo, e isso num mundo globalizado.

1.1. Perfil ideolégico da Constituicdo da Republica de 1988

Uma analise do perfil da Constitui¢cdo brasileira de 1988 evidencia
nao s6 um instrumento juridico de governo, mas um documento que “de-
termina tarefas, estabelece programas e define fins a serem perseguidos
pelo Estado”.®? Trata-se de uma “Constituicdo dos direitos sociais basi-
cos, das normas programaticas, ao contrario, portanto, da Constituicdo
do Estado liberal, que pretendia ser a Constituicdo do repouso, do
formalismo, da harmonia, da rigida separacdo de poderes, do divorcio
entre o Estado e a Sociedade.*

Este novo modelo inaugurado com a Constituicdo de 1988 imp&e
ao Direito o papel de instrumento de transformagéo social, enunciando a
sociedade e ao estado programas, finalidades e diretrizes para a implan-
tacao de politicas de governo e de novos paradigmas nas relacbes entre o
publico e o privado e também entre as relagbes exclusivamente privadas,
consagrando-se os direitos fundamentais individuais e sociais, bem como
a limitacdo da autonomia da vontade e do individualismo.

E a primeira vez na histéria constitucional brasileira que uma Carta
constitucional, num reconhecimento implicito dos sérios problemas
que afligem a sociedade brasileira — pobreza, marginalizagéo, desi-
gualdades sociais e regionais, discriminacao... — tragca metas a se-
rem perseguidas, objetivos fundamentais a serem alcancados.
Infere-se destes dispositivos quéo acentuada é a preocupacéo da
Constituicdo de 1988 em assegurar a dignidade e o bem-estar da
pessoa humana, como imperativo de justica social. A busca do texto
em resguardar o direito a dignidade humana é redimensionada, na
medida em que, enfaticamente, privilegia a tematica dos direitos fun-
damentais.®

81 ZYGMUNT, Bauman. Globaliza¢éo — as consequéncias humanas . Tradug¢do Marcus
Penchel. Rio de Janeiro: Zahar, 1999, pp.16-17.

%2 PIOVESAN, Flavia Cristina. Prote¢do judicial contra omiss@es legislativas . 22 Ed.
Séo Paulo: RT, 2003.

33 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 192 Ed. Sao Paulo: Malheiros,
2006, p. 381.
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A intervengdo estatal se torna assim necessaria, e a velocidade
das transformacgdes sociais justificou a criacdo, no direito publico e priva-
do, de clausulas gerais aptas a atender aos objetivos e fundamentos es-
tampados na Constituicdo, sendo estas normas largamente utilizadas pelo
Poder Judiciario na atividade de interpretacdo do ordenamento juridico e
solucéo de casos regulamentados ou ndo na lei. Leve-se em conta que o
magistrado, quando interpreta a lei em face dos objetivos estabelecidos
na Constituicdo, exerce uma atividade politica, estando superada a idéia
de que a funcdo jurisdicional se esgota na subsuncao da lei ao fato, até
porque as mudancas sociais e legislativas devem mesmo conduzir a su-
peracao do “modelo ou modo de producéo forjado para resolver conflitos
de indole interindividual” — ndo se desconhecendo, com Streck e Miguel
Reale, que este modelo ainda prevalece no imaginario de considerada
parcela dos juristas brasileiros.3-3¢

Para Martins-Costa, as clausulas gerais devem ser vistas como
pontos de partida para a criacdo e o desenvolvimento do direito. Contra-
pdem-se a casuistica, destacando que as clausulas gerais apresentam a
vantagem da mobilidade do sistema juridico, ja que, diante da abstracéo
de seus significados, permite a jurisprudéncia a criacdo de respostas aos
problemas identificados na realidade, levando o juiz a critérios
determinaveis. As clausulas gerais, assim, contém expressoes e termos
vagos, mas isso nao lhes retira a qualidade de norma juridica de obser-
vancia obrigatoria sendo, assim, coercitiva. O juiz atua ativamente na
interpretagéo e aplicacdo de tais normas para os mais diversos casos as
guais possam e devam ser aplicadas.*’

Aparece, assim, o fenébmeno da “politizacdo” das decis@es judici-
ais como o resultado do posicionamento politico adotado pelos juizes, e
que pode ser traduzido na “tentativa de favorecer grupos sociais mais
fracos, como trabalhadores e pequenos devedores, ou simplesmente a
visao politica do juiz sobre a questdo em disputa.”® E assim o é porque o
texto ideoldégico expresso no predmbulo da Constituicdo® é positivado
desde os seus primeiros dispositivos, assinalando a dignidade da pessoa
humana como vetor de producdo legislativa, atuacfes politicas e
hermenéutica constitucional.

% PIOVESAN, Flavia Cristina. Op. cit.. p, 41.

% STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do
direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 78.

% REALE, Miguel. Op. cit., p. 47.

87 Cf. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no pro-
cesso obrigacional . S&o Paulo: RT, 2000.
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E porque a dignidade da pessoa humana foi elevada a categoria
de principio constitucional no Brasil*®, devendo servir como alicerce de
uma ordem juridica formalmente democrética, surge necessario definir,
ainda que sucintamente, o contetido dessa expressao legal.** Nessa pers-
pectiva, a doutrina sugere a retomada de postulados filoséficos* para a
identificacdo da dignidade como um valor intrinseco da pessoa humana,
entendendo, assim, que o0 seu substrato material pode ser desdobrado
em quatro postulados, a saber:

i) 0 sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como
sujeitos iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a integrida-
de psicofisica de que é titular; iii) € dotado de vontade livre, de auto-
determinacao; iv) é parte do grupo social, em relagédo ao qual tem a
garantia de néo vir a ser marginalizado.*®

% PINHEIRO, Armando Castelar. Magistrados, Judiciario e Economia no Brasil. In
ZYLBERSZTAJN, Decio. SZTAJN, Rachel (org.). Direito & Economia . 22 Tiragem. Rio
de Janeiro: Campus, 2005, p. 264.

3 O preambulo da Constituicao da Republica de 1988 propde a instituicdo de um “Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida na ordem interna e internacional (...).”

40 Normatizado, portanto, em fenébmeno comum das elaborag8es constitucionais proprias
do pos-positivismo, correspondente as Ultimas décadas do século XX, conforme lecio-
na BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 264.

41 A despeito de se identificar a dignidade da pessoa humana como um valor moral (e
valores, como se sabe, podem ser relativizados conforme a época, o local ou a cultura),
ao seu status de principio deve ser conferido contornos absolutos, a fim de que possa
alcancar todos os setores da ordem juridica, tomando-se, dessa feita, o cuidado para
nao lhe atribuir graus incompletos de abstra¢éo, de modo a impedir sua aplicagédo con-
creta.

42 Sobre o contetido da dignidade da pessoa humana, a doutrina, com base na teoria do
imperativo categorico, de Immanuel Kant, sustenta que: “Para que se extraiam as con-
seqliéncias juridicas pertinentes, cumpre retornar por um instante aos postulados filo-
séficos que, a partir da construgdo kantiana, nortearam o conceito de dignidade como
valor intrinseco as pessoas humanas. Considera-se, com efeito, que se a humanidade
das pessoas reside no fato de serem elas racionais, dotadas de livre arbitrio e de capa-
cidade para interagir com 0s outros e com a hatureza — sujeitos, por isso, do discurso e
da acdo — serd ‘desumano’ isto &, contrario a dignidade humana, tudo aquilo que puder
reduzir a pessoa (sujeito de direitos) a condicéo de objeto.” (BODIN DE MORAES, Ma-
ria Celina. O conceito da dignidade humana: substrato axioldgico e contetido normativo.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundament ais e direito pri-
vado . 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.119.

4 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Op. cit., p. 119.

R. Juridica, Curitiba, n. 24, Tematica n. 8, p. 59-87, 2010-1.
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Despontam como corolarios do principio da dignidade da pessoa
humana, portanto, os principios da igualdade, da integridade fisica e moral,
da liberdade e da solidariedade, que surgem na topografia constitucional
como direitos e garantias individuais consagrados em clausulas pétreas
e de aplicabilidade imediata, sendo incorporados como vetores na im-
plantacdo de uma nova ordem juridica, social e econémica, no alarga-
mento dos direitos sociais, e na criagdo de mecanismos processuais iné-
ditos para sua postulagéo perante o Poder Publico.*

O artigo 3° da Constituicdo define como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil, entre outros, a garantia do desenvolvi-
mento nacional, que deve ser visto como parte integrante do respeito a
todos os outros direitos humanos formalmente garantidos. Nessa esteira,
assinala a doutrina que se torna fundamental para a “compreenséo dos
direitos econdémicos, sociais e culturais, que se proponha um Direito ao
desenvolvimento, pois tal intento contempla ndo so o direito a inclusdo de
Novos atores sociais internacionais, mas expressa o empenho do Tercei-
ro Mundo em elaborar uma identidade cultural coletiva.™®

O desenvolvimento supde ndo apenas o crescimento econémico,
mas sobretudo elevagdo do nivel cultural-intelectual comunitario e
um processo, ativo, de mudanca social. Dai porque a noc¢ao de cres-
cimento pode ser tomada apenas e tdo-somente como uma parcela
da nogédo de desenvolvimento. O desenvolvimento, como ja aponta-
va Schumpeter (Teoria del Desenvolvimiento Econémico. Trad. de
Jesus Prados Ararte, Fondo de Cultura Econémica, México, 1967, p.
74), se realiza no surgimento de fendmenos econdmicos qualitativa-
mente novos — isto é, de inovagdo — consequentes a adogdo de
novas fontes de matéria prima, de novas formas de tecnologia, de
novas formas de administragdo da producao, etc.

()

Garantir o desenvolvimento nacional é, tal qual, construir uma soci-
edade livre, justa e solidéria, realizar politicas publicas cuja reivindi-
cacgao, pela sociedade, encontra fundamentagéo neste art. 3°, Il. O
papel que o Estado tem a desempenhar na persegui¢édo da realiza-
¢éo do desenvolvimento, na alianca que sela como setor privado, é,
de resto, primordial.¢

4Tais como 0 mandando de injungéo e acao direta de inconstitucionalidade por omissao
no direito positivo.

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econdmicos e culturais e direitos civis e poli-
ticos. SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos. S&o Paulo: SUR, n. 1, 1°
sem., 2004.

4 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., pp. 197-198.
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Na regulamentacdo da ordem econbémica (e, portanto, na defini-
¢&o do modelo econdmico instalado no Brasil), a Constituicdo contempla
inUmeras disposicfes que ndo estdo englobadas no Titulo da Ordem Eco-
némica e Financeira, mas que dela fazem parte*’, razdo pela qual a dou-
trina sustenta ser “injustificada a alusdo, do texto constitucional, a uma
ordem econdmica e a uma ordem social.*® Os principios que se confor-
mam com a interpretagdo da matéria estdo enunciados tanto no art. 170
da Constituicdo*, mas também nos seus artigos 1°, lll e IV; 3°, | e lll; 8°,
e 219.

Para Miguel Reale, a Constituicdo brasileira, por meio do seu art.
173, autoriza em casos excepcionais a intervencao direta do estado na
vida econdmica. E lembrando que “o estado ndo deve se reduzir a econo-
mia, cabendo-lhe atuar, com igual forca e dedicacdo, em prol dos valores
existenciais da educacéo, da saude, do meio ambiente e da cultura, de
preferéncia mediante processos ou planos em parceria com a iniciativa
privada, comprovadamente mais criadora.”® Nessa esteira, sustenta que
a teoria social-liberal define a ordem constitucional, sendo, portanto, a
base ideoldgica da Carta Politica de 1988, ressaltando a necessidade de
“pensarmos na gigantesca divida social brasileira, ainda mais nos con-
vencemos da necessidade de uma teoria politica que componha em justo
equilibrio os valores da liberdade e da igualdade, como se da no liberalis-
mo social.”*

47 “Ao bojo da ordem econdmica, tal como a considero, além dos que ja no seu Titulo VII
se encontram, séo transportados, fundamentalmente, os preceitos inscritos nos seus
arts. 1°, 3%, 7°a 11, 201, 201 e 218 e 219 — bem assim, entre outros, os do art. 5°, LXXI,
do art. 24, 1, do ar. 37, XIX e XX, do § 2° do art. 102, do art. 149, do art. 225.” (GRAU.
Eros Roberto. Op. cit., p. 173-174).

4 ]dem, Ibidem, p. 155.

4 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da jus-
tica social, observados os seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade
privada; Il - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consu-
midor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado con-
forme o impacto ambiental dos produtos e servi¢os e de seus processos de elaboracao
e prestacgédo; VIl - reducao das desigualdades regionais e sociais;VIIl - busca do pleno
emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais. Paragrafo uni-
co. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdémica, indepen-
dentemente de autorizacdo de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

%0 REALE, Miguel. Op. cit. p. 41.

51 |dem, ibidem.
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2. A ORDEM CONSTITUCIONAL E A FLEXIBILIZACAO DA LEGISLA-
CAO TRABALHISTA

O estudo até agora empreendido demonstra que a ideologia libe-
ral individualista que marcou o século XIX foi, em raz&o das desigualda-
des sociais que promovia e das exploracdes dos trabalhadores realiza-
das pelos detentores do capital, superada no inicio do século XX com a
ascensdo do estado do bem estar social como paradigma do
constitucionalismo moderno. Mediante pressfes da sociedade e
notadamente de grupos organizados de trabalhadores, o direito privado
deixou de ser o centro do ordenamento juridico, e a autonomia da vonta-
de individual foi mitigada pela sua publicizagdo, identificada nas normas
juridicas criadas para proteger os mais fracos nas rela¢cdes contratuais.
Assim, direitos minimos aos trabalhadores foram definidos, limitando a
exploracgédo da forga do trabalho em favor do lucro, do aumento do capital,
e da manutencdo da desigualdade sécias. Estas normas foram sendo
gradativamente aprimoradas, e, na interpretagéo de seus conteudos, as
clausulas gerais que, em suma, visavam a protecao da dignidade huma-
na, serviram de norte aos operadores juridicos, de modo que as legisla-
¢Oes especializadas que passaram a regular as relacdes de trabalho es-
tavam sempre centradas na definicdo de condi¢cdes humanitarias aptas a
Ihes conferir dignidade.

Também no &mbito do direito internacional publico, as condi¢des
dignas de trabalho ganharam status de direitos humanos fundamentais
nao disponiveis aos trabalhadores. Vale dizer: ndo poderiam ser renunci-
ados na definicdo do contrato de trabalho, uma vez que o empregado
seria, sempre, o lado mais fraco entre as partes, precisando, pois, da
protecdo especial do estado dada pelo texto normativo.

Constituicdo de 1934 inaugurou, no Brasil, uma politica trabalhista
de regras para garantir a redugéo da exploragéo dos trabalhadores com
garantia a liberdade sindical, salario minimo, isonomia salarial, protecéo
do trabalho de mulheres e menores, repouso semanal, férias anuais re-
muneradas e jornada de oito horas de trabalho, que foram confirmados
na Constituicdo de 1937 na fixacdo das diretrizes da politica social e tra-
balhista que seria implementada no Estado Novo. Em abril de 1938, o
salario minimo foi regulamentado para atender as necessidades basicas
do trabalhador, sendo definida a organizacéo sindical pelo Decreto n°
1.402, de junho de 1939, criando-se, em 1940, o imposto sindical. Em
junho 1943, a legislacao social foi ordenada e sistematizada na Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho — CLT - Decreto-lei n°® 5.452, de 01/05/1943.%2



80

trabalhador dos principios fundantes e dos objetivos da Republica, es-
tampados nos arts. 1° e 3°. Justificada na supremacia da Constitui¢ao,
toda legislagéo infraconstitucional — ndo limitada & CLT - que do texto
maior se afastasse deve ser considerada invalida ou obsoleta pelos ope-
radores juridicos, enquanto ndo expressamente revogada.

Sob a justificativa de impulsionar o crescimento econdmico e de
responder ao fenémeno da globalizacdo - que conduz a
internacionalizac&o do processo produtivo e do comércio, e, com isto, ao
aumento da competitividade — os ideais liberais foram reacendidos com a
denominacao de neoliberalismo. O progresso histérico da legislacao tra-
balhista na regulamentacao das relacdes de trabalho passou a ser consi-
derado um Obice ao desejado crescimento da economia, ganhando des-
taque a tese do alto custo dos encargos trabalhistas para os empresari-
0s. Neste contexto, se inicia a idéia de afastamento da lei para permitir
maior liberdade contratual entre os trabalhadores e os empresérios, ad-
mitindo-se, inclusive, a rendncia, por aqueles, a direitos fundamentais
consagrados.

Nesse sentido, a renuncia é também uma forma de exercicio do
direito fundamental, dado que, por um lado, a realizagcao de um di-
reito fundamental inclui, em alguma medida, a possibilidade de se
dispor dele, inclusive no sentido da sua limitagéo, desde que esta
seja uma expressao genuina do direito de autodeterminacao e livre
desenvolvimento da personalidade individual, e porque, por outro
lado através da rendncia o individuo prossegue a realizacéo de fins
e interesses proprios que ele considera, no caso concreto, mais re-
levantes que os fins realizaveis através de um exercicio positivo do
direito.®®

Até o respeito a dignidade da pessoa humana, na visdo de seg-
mento doutrindrio, restard atendido, porquanto “o préprio conteddo da
dignidade da pessoa € condicionado pelo consentimento do lesado e pe-
las suas convic¢des acerca do sentido da sua dignidade.”™*

52 Cf. Diretrizes do Est ado Novo (1937 - 1945) - Direitos sociais e trabalhist as. Sem
indicacdo do autor. Disponivel em http://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/AEraVargasl/
anos37-45/DireitosSociaisTrabalhistas - acessado em 27/07/2010.

% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundament ais: trunfos contra a maioria . Coimbra:
Coimbra, 2006, p. 235.

5 ]dem, ibidem, p. 275.
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No Brasil, no governo de Fernando Henrique Cardoso, foi apre-
sentado na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 5483/01 visando a
alteracéo do art. 618 da CLT para flexibilizar direitos trabalhistas. O proje-
to foi tirado de pauta no ano de 2003, no governo do presidente Lula, que,
no ano de 2007, numa reunido Conselho de Desenvolvimento Econémico
e Social - CDES -, defendeu a flexibilizacdo das leis trabalhistas e uma
maior liberdade para contratar entre empregado e empregado afirmando
que “o companheiro fala que ndo pode ter um contrato especial porque
vai precarizar, ele vai ser um trabalhador diferente. Trabalhador diferente
ele ja é, sem emprego”, justificando a tal necessidade com o escopo de
diminuir o nimero de trabalhadores na informalidade.>®

Juizes trabalhista, por meio do entdo presidente da Associacéo
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA - a época
da apresentagéo do projeto de lei aludido, se manifestaram contrarios a
flexibilizacdo, destacando-se que os trabalhadores ja tinham sonegados
seus direitos trabalhistas definidos em lei, ndo sendo crivel acreditar que
se estes tiverem definicdo em convencdes trabalhistas, tantas vezes des-
conhecidas pelos empregadores, seriam mais respeitados.*® Alie-se a isso
que os sindicatos, no Brasil, nunca tiveram grande representatividade
politica.

Anote-se que mesmo havendo uma legislacao e politica trabalhis-
ta com a previsdo das garantias e direitos fundamentais que conferem
dignidade ao exercicio do trabalho, “o processo de adequacdo das em-
presas aos novos pressupostos da economia globalizada ja tem provoca-
do repercussdes negativas nas condi¢des de trabalho™’, citando a doutri-
na aspectos de sua precarizacao.

Maria Tereza Redinha indica os cinco vetores da flexibilidade des-
tas relacfes, destacando que este fendbmeno néo pode ser visto como a
cura universal para a recuperacédo econdémica ou para o problema do de-
semprego, permitindo inovacgdes supérfluas para evitar o desperdicio de
recursos escassos. Ocasiona, assim, novas formas laborais, tais como: o

% CANDIDO, Luciana. Lula defende flexibilizacdo de direitos trabalhist  as. In http://
www.pstu.org.br/nacional_materia.asp?id=6689&ida=40 — disponivel em 28/07/2010.

% MELO FILHO, Hugo Cavalcanti. Alteracdo da CL T e proliferacdo de demandas
trabalhist as.http://www.anamatra.org.br/opiniao/artigos/
ler_artigos.cfm?cod_conteudo=63&descricao=artigos — disponivel em 28/07/2010.

5" PIROTTA, Wilson Ricardo Buquetti; PIROTTA, Kétia Cibelle Machado. O impacto da
flexibilizacdo das leis trabalhist as sobre as condi¢des de trabalho da mulher . In
http://www.abep.nepo.unicamp.br/docs/anais/pdf/2002/GT_Gen_ST22_Pirotta_texto.pdf
- disponivel em 28/07/2010.
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trabalho a tempo parcial; a partilha do emprego e o trabalho intermitente,
todas determinando o fim de um carater unitario e homogéneo do Direito
do Trabalho para significar, tdo somente, formas de reducdo de custos —
transformam custos fixos em custos variaveis, transferindo riscos o pro-
duzindo o despojamento da qualidade de empregador, porém necessari-
as para a manutencédo do emprego.*® Cite-se, ainda, a terceirizagdo como
forma de precarizacéo da situacdo do trabalhador, eis que

cria novas categorias profissionais menos organizadas, com sindi-
catos mais fracos e menor poder de barganha; aumenta a rotatividade
nos postos de trabalho, ja que as empresas terceirizadas sdo con-
tratadas por determinado periodo de tempo, nem sempre sendo re-
novado o contrato ao seu término; expde o trabalhador a fornecer
sua for¢a de trabalho para empresas com escasso patriménio, sen-
do de dificil execucéo as sentencas trabalhistas contra tais empre-
sas, em caso de inadimplemento das obrigacdes trabalhistas e re-
curso do trabalhador ao judiciario.*

A promessa constitucional de igualdade também n&o prescinde
de protecdo. “O impacto das politicas de flexibilizacdo do trabalho, nos
termos da reestruturacéo produtiva, tem se mostrado como grande risco
para toda a classe trabalhadora, mas, em especial, para a mulher traba-
Ihadora”, isso porque a “precarizacéo, apesar de atingir enorme contin-
gente da classe trabalhadora, tem sexo”, sendo percebida na “legitimacéo
social para o emprego das mulheres por dura¢cdes mais curtas de traba-
lho”, isso em nome da conciliagéo da vida familiar com a vida profissional,
sendo certo que esta conciliacdo é debitada a responsabilidade da mu-
lher.®°

% 1n A relagdo laboral fragment ada. Estudo sobre o trabalho temporario . Coimbra:
Coimbra, 1995.

% PIROTTA, Wilson Ricardo Buquetti; PIROTTA, Kétia Cibelle Machado. Op. cit., p. 10.
% Nesse sentido: NOGUEIRA, Claudia Mazzei. A diviséo sexual do trabalho: um estudo
das trabalhadoras do telemarketing. In Trabalho — capit al mundial e formacédo dos
trabalhadores . SOUZA, Antbnia de Abreu et all (org.). Fortaleza: SENAC Ceard; Edi-

¢bes UFC, 2008, p. 224.
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CONCLUSAO

A Revolucéo Francesa foi 0 marco da protecdo das liberdades
civis contra as interferéncias do estado, isso com o0 escopo de garantir a
conquista do poder econdmico e social pela burguesia. O individualismo
€ marcante na codificacdo da legislacéo privada, ficando o estado incum-
bido da tarefa de criagdo de um ordenamento juridico para a estruturacéo
dos poderes, definicdo de competéncia dos 6rgaos estatais, normatizacéo
basica para o curso da economia, para a preservacao da seguranca e do
pleno exercicio das liberdades civil e pessoal. As Constituicdes criadas
sob essa ideologia séo classificadas como liberais, defensivas e rigidas,
nas quais os direitos humanos aparecem adaptados ao modelo
séciopolitico que integra.

A nova problematica social, politica e econémica geradas na soci-
edade capitalista, as transformagdes e o desenvolvimento das forgas pro-
dutivas, a explosdo demogréfica, além das duas Grandes Guerras fazem
o estado liberal ceder, no século XX, para o estado social, modelo no qual
a sociedade civil e 0 estado se harmonizam no ideal de um estado do
bem estar social, e que teve suas diretrizes basicas assinalados na Cons-
tituicdo de Weimar. Implantou-se um constitucionalismo dirigente para
tracar planos em regras programaticas e enunciar ao Estado e a socieda-
de um novo paradigma de atuacéo estatal e de relacdes entre o publico e
o privado, relativizando a distingéo entre o direito publico e o privado.

A legalidade dos atos dos poderes publicos e dos cidadaos ficam
vinculadas ao texto constitucional, no qual os novos focos de direitos hu-
manos sao funcionalizados, limitando o individualismo e a autonomia da
vontade para impor a solidariedade e a prevaléncia da dignidade da pes-
soa humana. Os cdédigos, assim, perderam o status de relevo na regula-
mentacdo das relacdes privadas, aumentando a legislacdo extravagante
e 0s estatutos para o alcance dos objetivos expressos na Lei Fundamen-
tal, impondo-se uma nova hermenéutica para a aplicacdo dos principios
constitucionais sempre que os principios classicos do direito civil ndo fo-
rem adequados ao novo modelo de Estado. Denominou-se o fenébmeno
como “constitucionalizacdo do direito privado”, defendendo-se, ainda, a
ocorréncia de convergéncia entre o direito publico e o privado.

O constitucionalismo inaugurado no Brasil em 1988 ultrapassa as
imagens constitucionais anteriores, revelando o esgotamento do modelo
liberal e apresentando contetdo programatico num texto aberto ao futu-
ro, no qual, em clausulas pétreas, se assinala a dignidade da pessoa
humana, principio do qual todos os outros direitos fundamentais decor-
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rem, como vetor de producéo legislativa, atuag@es politicas e hermenéutica
constitucional. Na linha de um pais capitalista, e numa sociedade
estratificada, com um das piores distribuicdo de renda do mundo, o direi-
to de propriedade foi consagrado como fundamental, sendo, porém, sub-
metido ao cumprimento de uma funcgéo social. A livre iniciativa, principio
basilar do liberalismo, também mereceu destaque constitucional como
principio fundamental da Republica brasileira, no mesmo passo da ga-
rantia do desenvolvimento nacional, no qual se compreende a formula-
¢ao de regras e atuacao estatal na esfera do direito econémico, dos direi-
tos individuais e sociais, contemplando ainda o direito a inclusdo de no-
VOs atores sociais internacionais, possibilitando a elaboragéo de umaiden-
tidade cultural coletiva.

Afirma-se, assim, que a teméatica constitucional reside nos direitos
individuais e sociais, definidos em regras de aplicabilidade imediata. Nao
por outra razo, o estado brasileiro pode ser definido como estado demo-
cratico e social de direitos, sendo identificada uma ideologia de cunho
social-liberal.

Neste cenario, se pode afirmar que a intervencdo do estado em
todos os setores da vida social e econdmica esta autorizada no texto
constitucional, ndo sendo juridicamente adequada a inten¢céo do estabe-
lecimento de uma politica neoliberal, que, na verdade, resgata os valores
do liberalismo classico na pretensdo de afastar o estado das relacdes
privadas, notadamente na atividade empresarial.

No toar de tais conclusbes, mesmo sendo verdade que as ques-
tbes relativas a necessidade de impulso e incremento ao crescimento
econdmico — donde adviria 0 desenvolvimento social, segundo a corrente
do liberalismo -, a globalizacdo que reduz fronteiras, intervém na legisla-
¢do nacional e aumenta significativamente a concorréncia de mercado
sdo fatores que devam mesmo ser considerados no debate acerca da
reformulacdo da legislacéo trabalhistas. Nao se pode perder de vista,
contudo, a experiéncia histérica de exploragéo dos trabalhadores e o con-
teudo ideoldgico do texto constitucional brasileiro, reveladores do perigo
e 0 engodo por detras do discurso neoliberal. Seria, sem davida, um re-
trocesso legislativo, ainda que, na realidade social, a exploragéo pelo
capital nunca tenha deixado de ser efetivamente percebido e criticado.
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