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APRESENTAGAO

Quando comecei a publicar meus primeiros artigos sobre a
formacéo técnico-profissional da magistratura brasileira e sobre
os desafios enfrentados pelo Judiciario em face das transforma-

-gOes politicas, sociais, econémicas e culturais sofridas pelo Pais,

aolongo das Ultimas décadas, alguns juizes trabalhistas me con-
vidaram para participar de reunides em suas associagoes de clas-
se e para fazer palestras nos encontros regionais e nacionais de
sua corporagdo. O que lhes interessava, basicamente, era ava-
liar a natureza e o papel do Direito do Trabalho em periodos de
intensas e profundas mudangas sociais, econémicas e tecnolégi-
cas, com a preocupacao de saber se as concepgdes doutrinarias
entdo prevalecentes no Pais poderiam continuar sendo identifica-
das como a valoragdo do "social" frente aos imperativos "tecni-
cistas e economistas" da nova ordem econdmica mundial. Até que
ponto a tradicional protegéo dispensada pela legislagao trabalhis-
ta e pela Justica do Trabalho ao "hipossuficiente" seria compati-
vel com as formas de emprego, com os sistemas de produgéo e
com as metas de crescimento de uma economia em fase de cres-
cente globalizagao e mudanga de seu paradigma tecnoldgico, eli-
minando as possibilidades de padroes autarquicos de crescimen-
to? Uma vez que a expansao dessa economia implica a progres-
siva erosao das estruturas conceituais e institucionais em que até
agora se sustentavam as relagoes trabalhistas, como poderiam
os integrantes da Justica do Trabalho forjar, aplicar e exigir o res-
peito a novas concepgoes juridico-positivas de protecao, em ter-
mos de reposicao salarial, manutencao do nivel de renda, garan-
tia da estabilidade no emprego, melhoria das condigbes de traba-
lho, formacao profissional e participag@o tanto dos lucros quanto
nas decisbes das empresas?



A

8. O Direito do Trabalho como
"direito social"

Embora a literatura juridico-sociolégica nem sempre seja pre-
cisa no tratamento da questao formulada ao final do altimo capi-
tulo™, n&o se pode desconsiderar a importancia de modelos nor-
mativos capazes de fixar alguns parametros legais que, na pers-

(1) Com o advento do paradigma pés-fordista, as propostas e sugestdes de mu-

danga na ordem juridica em vigor tendem a ser apresentadas mais pelas "organiza-
¢des complexas” do que por membros do Estado. Como elas se preocupam em
enfatizar a flexibilizagéo do Direito do Trabalho, a redugio das competéncias das
instituices judiciais e a auto-resolugéo dos confiitos pelas préprias partes, esse
seria 0 motivo pelo qual néo haveria propostas consistentes e completas nos meios
juridico-politicos. As modificag6es (sugeridas) sdo equivocas e dibias; (...} o mer-
cado, por sua prépria dindmica, cria e transforma as relagées de trabalho; isto nio
quer dizer que desaparega todo o espago de regulagéo, mas que se abre um novo;
(é por isso que) muitos analistas tém afirmado que se esta apresentando uma subs-
tituigao dos antigos principios do direito trabalhista por uma reafirmacéo do contetl-
do geral do direito civil; é justamente por esse motivo que a nova ordem juridica
aparece como um fato diretamente econdmico". Cf. Héctor Moncayo, "Vamos ha-
cia el derrumbre de la legislacién laboral?" , in "El otro derecho: sociologia juridica y
ciencias politicas", Bogot, llsa, 1992, n. 12, pp. 31-32. Ver, também, Graciela Ben-
susan, "Direito do Trabalho: seu papel na organizagéo da dominagéo — o caso do
México", in "Critica do Direito e do Estado", Carlos Alberto Plastino org., Rio de
Janeiro, Graal, 1984; Régine Dhoquois, "La vulgarisation du Droit du Travail", in
"Annales de Vaucresson®, Centre de Recherche Interdisciplinaire, 1985, n.23; Gino
Giugni, “Juridification: Labor Relations in taly", in“Juridification of Social Spheres:
a comparative analysis in the areas of labor, corporate; antitrust and social Welfare
Law", op. cit.; Helmut Wiesenthal, Karl Hinrichs, Uwe Engfer e Claus Offe, "Flexibili-
dade do tempo de trabalho e representagéo sindical de interesses: problemas de
regulamentacéo”, in “Trabalho e Sociedade"(...), op. cit.; Benjamin Hunnicutt, "La
izquierda y-el futuro del trabajo”, in "El Futuro de Socialismo", op. cit., n. 7; Antonio
Baylos, "El redimensionamiento del Derecho del Trabajo en la actualidad: algunas
piezas del modelo", in "Derecho del Trabajo: modelo para armar”, op. cit.; Antonio
Rodrigues de Freitas Jr., "Seguranga juridica e desigualdade materiat: a justica so-
cial como condigéo da democracia”, in "Os direitos sociais e a Constituigao de 88",
op. cit.; e Luis Carlos Amorim Robortella, "As transformagées do Direito do Traba-
tho", Séo Paulo, USP, tese de doutorado, 1994. ‘
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pectiva dos "direitos sociais” ja anteriormente examinados, prote-
jam os segmentos trabalhistas mais vulneraveis dos efeitos per-
versos e tragicos da "especializagao flexivel da produgéao", con-
tendo o livre-arbitrio dos grupos empresariais em matéria de di-
reitos de sobrevivéncia e seguridade. Identificar esses modelos,
com o propésito de incorpora-los & cultura técnico-profissional de
seus magistrados e assim renovar suas pautas hermenéuticas, é
o caminho mais adequado para que a Justica Trabalhista brasi-

leira possa atuar com maior eficacia num contexto sécio-econd- -

fhico integrado por assalariados na economia formal e regulada,

- trabalhadores sem a devida carteira assinada na economia infor-
mal e nao regulada, por trabalhadores fixos e trabalhadores even-
tuais, por empregados em corporagées tecnologicamente avan-
gadas e empregados em empresas obsoletas, por funcionarios
da administragéo publica (direta e indireta) com inimeras prerro-
gativas legalmente asseguradas e funcionarios do setor privado
sem direitos bésicos efetivamente atendidos.

Postulando nao existir alternativa a algum grau de interfe-
réncia estatal no mercado do trabalho, pois as iniimeras combi-
nagdes possiveis entre essas diferentes situagées juridicas e ocu-
pacionais revelam distintas condicdes de trabalho, o que explica
a existéncia no Pais de amplos contingentes de trabalhadores que
ainda sequer tiveram reconhecidos seus direitos béasicos e civis,
esses modelos normativos configuram um tipo original de ordem
juridica. Trata-se de uma ordem capaz de adotar uma legislagéo
potenciaimente eficaz ndo pela simples institucionalizagéo de re-
gras irrealisticamente universais, mas sim por meio de uma con-
jugacéo entre direitos basicos e civis obrigatdrios e direitos de
sobrevivéncia e seguridade implementados de modo flexivel,
conforme as condigbes sdcio-econdmicas em vigor. Uma ordem que,
em outras palavras, renunciaria a pretensao de regular de manei-
ra exaustiva e uniforme a contratagao coletiva e os conflitos dela
decorrentes, intervindo diretamente com propédsitos compensaté-
rios nos casos envolvendo partes com posigdes sécio-econdmi-
cas desiguais e aceitando como validos os procedimentos auto-
regulatdrios das partes com poder sécio-econdmico equivalentes
— 0 que exige, evidentemente, a superagéo de toda atmosfera cor-
porativista e estatal em que tém constituido, ao longo do tempo,
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po, 0s proprios sujeitos da negociacdo®; no caso especifico da
auto-regulacéo pelas partes com forga equivalente, a intervengéo
juridica e judicial seria apenas indireta, mediante o estabelecimento
de determinados limites para os mecanismos decisorios livremente
forjados entre organizagdes empresariais e trabalhistas "comple-
xas". Desenvolvendo uma engenharia normativa flexivel, especi-
almente concebida para dar conta dos inimeros problemas sur-
gidos em contextos altamente diferenciados, essa ordem juridica
teria por objetivo socializar riscos, neutralizar perdas e atenuar
diferengas, mediante tratamentos diversificados por parte do Exe-
cutivo e da Justiga do Trabalho.

Com a institucionalizacdo de uma ordem juridica com es-
sas caracteristicas, a tradicional oposi¢céo entre interesses co-
muns, gerais e universais, por um lado, e interesses particulares,
por outro, seria substituida pelo reconhecimento dos interesses
coletivos, que transcendem os direitos individuais e impoem limi-
tes crescentes ao direito privado®. Como os interesses coletivos
s&o interesses de grupos, empresas, corporacdes e classes com
distintos graus de poder, recursos, organizacéo técnico-adminis-
trativa e capacidade de iniciativa, ou seja, interesses confiitantes
e muitas vezes excludentes entre si, a idéia de "interesse comum,
geral e universal", tao cultivada nas concepgdes formalistas e le-

(2) Sem o atendimento dessa exigéncia, como observou Anfonio Rodrigues de
Freitas Jr. na leitura que fez das primeiras versdes deste trabalho, a ordem juridi-
ca aqui discutida correria o risco de ser reduzida a uma reiteragéo disfarcada do
que ja est4 previsto pelos artigos 619, 620 e 627 da CLT. Néo tém sido os textos
legais, diz ele, mas sim as sentencas normativas que costumam servir de para-
metro "inibidor" para as convengdes coletivas. Exemplo disso seria o fato de que a
hipétese prevista pelo inciso VI do artigo 72 da Constituicdo de 1988, tornando pos-
sivel a redutibilidade do salario conforme “o disposto em convengéo ou acordo coleti-
vo", foi pouquissimas vezes aplicada nos primeiros cinco anos de vigéncia desse texto.
(3) Nesse sentido, o tipo de ordem juridica aqui discutida ndo complementaria ou
aperfeigoaria o direito hoje existente no Pais; ao contrario, ele o esvaziaria e o
transformaria estruturalmente, na medida em que implica a substituicio da adju-
dicagao tradicional pela promogéo de acordos baseados em sacrificios e conces-
sbes mutuas, que se renovam continuamente; antes de se preocupar com a "cer-
teza juridica”, o tipo de direito ora examinado enfatiza a "solidariedade” como um
compromisso em torno do qual os comportamentos passam a ser socialmente
aceitos, flexibilizando-se desta maneira a rigidez dos interesses juridicamente pro-
tegidos pelo direito privado. :




134 José Eduardo Faria

listas de direito, ja néo pode mais ser concebida como uma espé-
cie de "principio totalizador" destinado a compor, integrar, harmo-
nizar e organizar os distintos interesses individuais. "O bem co-
mum néo é encarnado no Estado ou na sociedade: € uma condi-
¢ao concreta e ideal ao mesmo tempo; concreta porque nao pode
existir enquanto os homens estao juntos; ideal, porque néo cor-
responde a um estado, mas a um processo de producgéo de vida"®,
Quanto mais rapidamente essa nova ordem juridica se consoli-
dar, mais a idéia de interesse comum, geral e universal cederia
lugar & idéia de "interesse social", aqui especificamente encarada
como um procedimento por meio do qual se torna possivel obter
a mediagéo, a arbitragem e, acima de tudo, o equilibrio dos dife-
rentes interesses coletivos em confronto. '

A consecugdo desse equilibrio depende, basicamente, da
efetividade de uma importante "regra" no &mbito do sistema nor-
mativo, destinada a assegurar sua adequacéo a realidade sécio-
econdmica. Sdo as "regras de julgamento”, por meio das quais
as normas e os conceitos juridicos podem e devem ser interpre-
tados num dado contexto social e num determinado periodo his-
térico; sdo essas regras que tornam possivel identificar e com-
preender como, dentro de uma certa regularidade, vao ocorren-
d'o mudangas quer no contetido quer no sentido das normas. Na
l6gica das regras de julgamento, o equilibrio designa um juizo que
permite ponderar a relacéo entre interesses divergentes e balan-
cear tanto os direitos quanto as obrigacdes num determinado sis-
tema social. Enfatizando uma idéia de escala, da média e de pe-
S0s e contrapesos, bem como pressupondo uma concepgéo "rea-
lista" de justica, encarada como a distribuigdo e a alocagao equi-
tativa de vantagens, beneficios e prerrogativas, o julgamento em
termos de equilibrio acaba sendo sempre flexivel e adaptavel as
mudangas sécio-econdmicas ao longo da histéria. Como o que
Importa para o tipo de ordem juridica ora em andlise é o equili-
b’rio "socioldgico" entre grupos, corporagdes e classes, seus prin-
cipios basicos tém um caréater basicamente procedimental, jamais

(4) Cf. Jose Reinaldo de Lima Lopes, "Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema
do JydlClarlo no Estado Social de Direito”, in "Direitos Humanos, Direitos Sociais e
Justica", José Eduardo Faria org., op. cit.
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podendo ser definidos por critérios a priori. O julgamento de uma
acéo ou de um processo pressuporia, assim, um padrao ou um
equivalente social tanto para a mensuragéo dos interesses cole-
tivos em confronto quanto para a propria resolugéo dos antago-
nismos deles decorrentes. Ao se constituirem em referéncias obri-
gatérias para a orientagéo de praticas sociais, econémicas e po-
liticas, as regras de julgamento terminam por oferecer critérios
hermenéuticos novos e originais para a magistratura trabalhista.
Sao critérios que implicam uma "sociologizagao" da interpretagéo
e aplicagdo das leis, na medida. em que essa disciplina oferece
aos juizes modelos de "normas" que se reportam a uma normali-
dade; ou seja, ao que é considerado aceitavel, toleravel, admis-
sivel e consentido por parte da sociedade®; aplicar judicialmente
essas normas, portanto, é promover a realizagdo politica de de-
terminados valores, moldando e afetando a realidade sécio-eco-
némica a partir de um dado projeto normativo, que esse tipo de
ordem juridica é capaz de expressar.

Ainda em fase de elaboragéo doutrinaria, esse modelo de
direito tem sido desenvolvido por juristas, sociélogos e economis-

(5) Essa ¢ a razao pela qual a sociologia, e ndo mais a filosofia, hoje se apresen-
ta como fundamento para os principios gerais de direito; enquanto a filosofia pro-
picia a busca de critérios transcendentais e metafisicos de medida, os quais séo
de dificil interpretagdo para serem aplicados em sociedades tdo complexas, he-
terogéneas, divididas e conflitivas como a brasileira, a sociologia permite uma
identificagio mais precisa das expectativas e dos valores comuns dos diferentes
grupos, comunidades, corporagdes e classes em sua propria realidade histérica.
Gragas aos principios gerais de direito fundados e interpretados com base na
sociologia é que as regras de julgamento dos direitos sociais tornam possivel a
relativizag&o, no plano do direito contratual, de postulados como os da autono-
mia da vontade e da liberdade de disposigao, e a valorizagao de uma nova con-
cepgao de responsabilidade, baseada mais em termos sécio-politicos do que em
termos de valores (ltimos na perspectiva, por exemplo, do que costuma ser de-
fendido e justificado pelas correntes jusnaturalistas. Ver, nesse sentido, Frangois
Ewald, "A concept of Social Law®, in "Dilemmas of Law in the Welfare State", op.
cit. Ver, também, Julien Freund, "Sociologie du Conflict", Paris, PUF, 1983; Dani-
ele Loschak, "Droit, normalité et normalisation”, op. cit., e Francine Soubiran-Pai-
llet, "Recours a des categories juridiques et juridiciarisation dans un confiit du
travail", in "Droit et Société", Paris, LGDJ, 1989, n. 13. Para um exame destas
idéias & luz do direito brasileiro, ver o ensaio de Ronaldo Porto Macedo Jr., "Fou-
cault: o poder e o direito", in "Tempo Social Revista-de Sociclogia da USP", Séo
Paulo, 1990, vol. 2, n. 1, pp. 1561-176. ;
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tas de distintos matizes teéricos®. Como nos periodos de trans-
formagéo estrutural € comum a ampliagéo da interdependéncia
entre diferentes campos de analise que poderiam ser examina-
dos separadamente nos periodos de estabilidade s6cio-econdmi-
ca, a literatura emergente vem, a partir das contribuigdes recen-

tes da Sociologia Juridica e da Sociologia do Trabalho, salientan-

do cada vez mais a importancia de uma visao multidisciplinar, ora
valorizando modelos normativos dotados de um grande compo-
nente de participag&o popular conjugados com a produgéo de um
direito que responda aos anseios sociais, ora formulando as ba-
ses legais de um corporativismo "social" capaz de delegar as prer-
rogativas de deciséo a organizagdes privadas ou semipublicas po-
liticamente responsaveis, ora questionando a ideologia liberal-clas-
sica subjacente a dogmatica juridica, ora enfatizando a busca de
praticas juridicas alternativas e "emancipatérias”, ora desenvol-
vendo um direito “reflexivo” com um componente de "desregula-
¢&o" em termos materiais € um componente de regulagéo “proce-
dimental" em termos organizacionais, ora discutindo os dilemas
da integridade sistémica do direito contemporaneo em contextos
sociais altamente diferenciados, ora explorando abordagens teé-
ricas que concentram sua ateng&o na identificagéo dos multiplos
modos e formas de produgao do direito.

o O denominador comum dessa literatura, independentemen-
te de suas divergéncias epistemolégicas, metodolégicas e ideold-
gicas, & a opgéo por abordagens "realistas" do fenémeno juridico.
Séao abordagens que se sobrepdem aquelas condicionadas pelo
iluminismo idealista, pelo positivismo normativista e pelo funcio-
nalismo-acritico, a partir de pesquisas empiricas revelando como
determinados textos legais dotados de grande coeréncia formal e

(6) O que.tenho em mente sdo as contribuigoes paradogmaticas de Philippe
Nonet e Philip Selznick, "Law Society in Transition: toward a responsive law",
op. cit, Lawrence Friedman, “Legal culture and the Welfare State"; .Francois
Ewald, "A concept of Social Law"; Alberto Febrajo, "The rules of the game in
the. Weifare State"; e- Gunther Teubner, "Strategie models of post-regulatory
law", todos..in "Dilemmas of law in Welfare State", Gunther Teubrier org., op.
cit.;.e Spiros Smitis, "Juridification of Labor Relations"; John Clark, “Juridifica-
tion:-an universal trend?"; e Gino Giugni, "Juridification; Labor Relations in ltaly",
todos in "Juridification of Social Spheres: a comparative analysis in the areas
of labor, corporate, antitrust and social Welfare Law”, op. cit.
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grande rigor légico por si s6 ndo asseguram nem a seguranca do
direito nem a institucionalizagéo da democracia. Recusando o lo-
gicismo abstrato legado pelos codificadores do século XIX e re-
formulando- tanto os conceitos excessivamente fechados quanto
as categorias tipificantes herdadas do liberalismo juridico-politico,
essas abordagens tém revelado a necessidade de uma maior fle-
xibilizagéo estrutural dos sistemas juridicos — condigéo fundamen-
tal para a formulag&o de um direito simultaneamente Lalido, legiti-
mo e, acima de tudo, eficaz; uma flexibilizagéo capaz de propiciar
a substituicdo de uma "legitimidade legal-racional” cada vez mais
inadequada aos imperativos e as especificidades das sociedades
heterogéneas e contraditérias, como a brasileira, por uma “racio-
nalidade de conciliagao"?. Dessa maneira, segundo tais aborda-
gens, a plenitude de um ordenamento constitucional nas socieda-
des caracterizadas por uma intrincada dialética de transformagoes
e ajustes de suas condigbes econdmicas, de suas pautas cultu-
rais e das resisténcias sociais somente seria possivel quando ele
conseguisse equilibrar uma dupla exigéncia.

A primeira é de natureza sistémica e diz respeito a elabora-
céo de uma ordem juridica aberta e flexivel, porém minimamente
coerente do ponto de vista de sua articulagao interna; uma or-
dem em condigdes .de reconhecer e preservar a complexidade
das diferentes racionalidades normativas dos muitiplos grupos e
setores sociais, viabilizando assim, sem perder a capacidade di-
retiva das formas juridicas, a formulagéo de estratégias de en-
tendimento reciproco entre eles. A segunda exigéncia é de cara-
ter pragmatico e diz respeito a institucionalizacéo das solugdes
"aceitaveis" no &mbito dos valores morais, econémicos e politi-
cos comuns aos diferentes grupos e setores sociais; solugbes
essas cuja formulagéo, em paises como o Brasil, estéo ainda a

(7) Cf. Helmut Willke, "Societal guidance through law", in “State, Law, Economy as
Autopoietic Systems", Gunther Teubner org., op. cit.; e "Three types of legal struc-
ture: the conditional, the purposive and the relational program*, in *Dilemmas of Law
in the Welfare State", Gunther Teubner org., op. cit.; Brian Bercusson, "Economic
policy: State and private ordering", in "Law as an Instrument of Economic Policy",
Terence Daintith org., op. cit., e Gunther Teubner, "Hypercicle in law and organizati-
on: the relationship between self-observation, self-constitution and autopoietic”, in
"European Yearbook in the Saciology of Law®, op. cit.
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exigir um intrincado aprendizado democrético que décadas de po-
pulismo e autoritarismo néo tornaram possivel — entre outros mo-
tivos porque as regras democraticas em vigor, longe de se sus-
tentarem em justificativas ou principios capazes de transcender
as conjunturas politicas eventualmente adversas, continuam ten-
do como marco bésico de referéncia seu préprio processo de po-
sitivacéo a partir de lutas antiautoritarias®.

Segundo as concepgoes juridicas emergentes e ainda em
fase de aprofundamento teérico, se por um lado é impossivel ne-
gar a existéncia de conflitos trabalhistas coletivos tensos e explo-
sivos, por outro é possivel desenvolver mecanismos juridico-ins-
titucionais destinados a permitir que essa tenséo e essa explosi-
vidade sejam “canalizadas" por procedimentos decisérios de na-
tureza "corretiva" e "compensatéria”, propiciando a todos os gru-
pos, partes e cadeias produtivas as condicbes para que possam
negociar suas diferengas e congiliar — no que for possivel — seus
interesses. Essas concepgdes emergentes de direito se desta-
cam por recusar o principal papel atribuido pelo normativismo le-
galista ao direito positivo, no sentido de "negar" esses conflitos,
"desideologizando-os". Reconhecendo o carater "classista" des-
ses conflitos e ac mesmo tempo afirmando que nao mais se pode
pensar nos termos de um sistema de classes homogéneas e/ou
de subsistemas coerentemente agregaveis, tais concepgoes afir-
mam que o déficit de normas juridicas materiais, no ambito de
um Estado que chegou aos limites estruturais e funcionais’ de sua
capacidade de decis&o e controle, poderia sef compensado por
uma regulagéo dos processos de participagdo; uma regulacéo
capaz de responder as questoes relativas a quem pode partici-
par, a como participar e acerca de que matérias; uma participa-
¢ao que implicaria mecanismos de “ajustes" aptos a equacionar
alguns dos fatores basicos da estratificacdo e a compensar as
desigualdades de poder efetivamente existentes na sociedade.

Os juristas brasileiros ainda tém, a meu ver, grande dificul-
dade para entender a realidade complexa e heterogénea de um
pais que sofreu as transfdrmagées sociais, econémicas‘, politi-

(8) Discuto esta questido com mais vagar em “Direito e economia na democratiza-
¢éo brasileira", Sao Paulo, Malheiros, 1993, cap. 12 .
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cas e culturais ja mencionadas na primeira parte deste trabalho,
culminando em perversos dualismos estruturais e dependendo
de politicas pUblicas compensatérias como condigéo sine qua non
para o desenvolvimento de linhas minimas de solidariedade, de
agregacao de interesses e de corregio dos desequilibrios setori-
ais e regionais. Sao, como também disse anteriormente, trans-
formacdes profundas que, caracterizando-se por uma espécie de
“corporativizagao" da vida social através da expansao das com-
peténcias e da crescente autonomia das grandes organizagdes,
indicam a ruptura das fronteiras classicas entre as esferas publi-
cas e privadas, a erosao do carater publico, genérico, impesso-
al, abstrato e positivo das leis e das regulamentagdes, a agdo de
um Estado informal paralelamente ao Estado formal, a amplia-
Gao das jurisdigbes ad hoc nos "anéis burocraticos" do Estado e
a emergéncia de uma legislacdo que institucionaliza ex post acor-
dos firmados a partir de situagdes de fato, substituindo .assim a
imagem do grande contrato "rousseauniano” — tio grato ao pen-
samento juridico de carater normativista — por uma rede de nego-
ciagdes permanentes entre mdltiplos contratos sociais, regionais
e setoriais.

Nesse intrincado cenario, é evidente que a defesa reiterada
da classica concepgao liberal do Judiciario como um poder neu-
tro, técnico, reativo, profissionalizado, hierarquizado e voitado a
resolucao de problemas de justiga comutativa-retributiva conduz
a magistratura a uma visdo por vezes equivocada do seu papel e
das fun¢bes da prépria instituicdo a que servem. Nos burocrati-
zados tribunais, cujos integrantes em sua grande maioria pare-
cem continuar acreditando que os conflitos podem ser soluciona-
dos pelo simples apego a certas formas e/ou pela ritualizagao de
certos atos, a crescente demanda por direitos sociais, colocando
em questao o processo global da apropriacéo e distribuigiao das
riquezas, passou a dificultar a rotina de aplicagao da lei. Nessas
demandas, por exemplo, quem &, de fato, a parte contraria? Mes-
mo que possam apresentar réus determinados (um érgéo gover-
namental da administragéo direta, uma concessionaria de servi-
gos publicos, uma estatal, uma entidade patronal etc.), essas de-
mandas dizem respeito a organizagéo social como um todo, even-
tualmente concretizada num litigio. Como pelos mecanismos pro-



140 José Eduardo Faria

cessuais tradicionais as discussdes continuam sendo promovidas
pelo signo do confronto de vontades, de interesses e de atores
individualizados (ainda que sob a forma de sindicatos, corpora-
cOes etc.), a magistratura revela-se sem saber como proceder di-
ante dessas demandas por direitos sociais novos e pela formula-

cao do sentido e do alcance dos direitos antigos, envolvendo dis-

putas em torno de bens coletivos que néo sao o interesse do Es-
tado, nem dos detentores de espacos privilegiados nos meios de
comunicacgédo. Convertida em arbitros de problemas que o siste-
ma representativo por diversas razdes nao equacionou, e tenden-
do a julgar com critérios de justica comutativa-retributiva ques-
toes de justiga distributiva, a magistratura vé comprometida a ho-
mogeneidade de uma cultura técnico-profissional enraizada em
todas suas insténcias.

Esse é o motivo pelo qual as iniciativas de movimentos so-
ciais, politicos, comunitarios e religiosos, que tiveram nos anos
70 e 80 uma influéncia decisiva na conscientizagdo de determi-
nados segmentos sociais de seus direitos, estimulando-os a ba-
ter nas portas do Judiciario para concretiza-los e desse modo
convertendo as instituicdes judiciais em arenas de conflitos dis-
tributivos, obrigaram certos segmentos da magistratura a refletir
um pouco mais sobre suas responsabilidades. Por atuarem de
modo mais préximo da sociedade, sao alguns juizes de primeira
instancia os que melhor perceberam a importancia dessa refle-
xa0. No cotidiano dos escaldes inferiores da Justica, sdo os ma-
gistrados lotados no interior € nas periferias miseraveis das regi-
oes metropolitanas os que sofrem o choque mais direto das con-
tradices entre o sistema juridico-positivo e as condigdes reais
da sociedade. Um sistema que, desde a promulgagéo da Consti-
tuicdo de 1988, viu expandir tanto o escopo dos direitos sociais
quanto um padrao descentralizado de intervencgao publica na area
social, envolvendo mudancas significativas na estrutura tributa-
ria e nas atribuigbes do Estado®; mudangas que, embora tenham
ampliado formalmente o alcance da protegéo dos direitos soci-

(9) No ambito da educagao, por exemplo, a Carta de 88 reafirmou o direito ao ensi-
no basico, ndo mais prevendo sua prescrigio quando se ultrapassa uma faixa eté-
ria especifica; estabeleceu para ele uma destinagao de 50% dos recursos publicos;
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ais e trabalhistas, na pratica ndo sao efetivadas por falta de leis
complementares e/ou por uma mentalidade judicial obcecada
pelos procedimentos formais.

Essa é uma das razées do dilema hoje enfrentado pelo Ju-
diciario brasileiro: cobrir o fosso entre esse sistema juridico-posi-
tivo e as condi¢des de vida de uma sociedade, como se afirmou
antes, com 40%. de seus habitantes vivendo abaixo da linha de
pobreza, em condigdes sub-humanas, na consciéncia de que a
atividade judicial extravaza os estreitos limites do universo legal,
afetando o sistema social, politico e econdmico na sua totalidade.
No entanto, apesar da compreensao de alguns juizes e da boa
vontade de outros, os avancos nao tém sido significativos — ao
menos ndo ha pesquisas empiricas reveladoras disso. Por causa
de sua cultura normativista, as cdpulas do Judiciario, que detém
o poder de controlar a ascenséo profissional das bases, resistem

propés a erradicagdo do analfabetismo em dez anos; enfatizou a extensao gradati-
va do caréter obrigatério do ensino secundario etc.; no &mbito da seguridade social,
definiu a saide como um "direito de todos e dever do Estado"; ampliou as concep-
¢Oes relativas a previdéncia e assisténcia; criou um novo esquema de financiamen- -
to apoiado em fundo e orgamento Unicos; redefiniu os planos de beneficios e uni- .
versalizou a cobertura e o atendimento; concedeu o beneficio de um salario minimo
ao idoso sem meios para sua propria manutengao; previu a equidade na forma de
participagdo do custeio; autorizou a descentralizagdo e a democratizagio da ges-
téo, mediante participacdo comunitaria etc., no &mbito do trabalho, reduziu a 6 ho-
ras os turnos de revezamento; criou um adicional de férias; estendeu o FGTS a
todos os trabalhadores; ampliou os direitos dos trabalhadores domésticos; conce-
deu aos inativos os beneficios concedidos aos ativos; manteve o direito dos empre-
gados a participacéo nos lucros etc. no d&mbito da familia, obrigou o Estado a pro-
mover programas de assisténcia integral a salde da crianga e do adolescente; re-
forgou a protegéo & maternidade no Estado para 120 dias o prazo da licenga-ges-
tante; previu programas de prevengao e atendimento especializado para os porta-
dores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental; aumentou de 12 para 14 anos a
faixa etdria para a qual se proibe o trabalho; garantiu os direitos previdenciérios e
trabalhistas do menor; e impds “brevidade, excepcionalidade e respeito a condigao
peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagéo de qualquer medida
privativa de liberdade". Como afirma Sdnia Draibe, “a implementagdo dessas hmedi-
das e decisGes ficou quase que totalmente comprometida com a aceleragéo da
crise econdmica; (...) com excegio dos direitos trabalhistas e da previdéncia social,
que vém apresentando resultados satisfatérios na implementagéao das novas medi-
das, todas as outras estao estagnadas, afetadas pelas brutais restrigdes financei-
ras do setor publico". Cf. Sénia Miriam Draibe, "Qualidade de vida e reformas de
programas sociais: O Brasil no cendrio latino-americano”, op. cit,, pp. 23-26.
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a interpretagoes "praeter legem" no plano dos direitos sociais. Por
causa de sua mentalidade dogmatica, elas tendem a considera-
los como uma distorgéo das fungées judiciais, como uma ameaca

a "certeza juridica" e como uma perversao a "seguranga do pro-
cesso“ E dificil prever por quanto tempo mais as cupulas judici-
ais continuarao resistindo a reflexdo dos problemas e do dilema
aqui apontado. Mas a verdade é que, por experiéncia propria, por
uma lenta aprendizagem, por uma conscientizagio progressiva,
por erros e acertos, os aplicadores do direito nas instancias inferi-
ores das instituicdes judiciais estdo descobrindo que o juiz jamais
¢ totalmente neutro e que a Justiga ndo é exclusivamente técni-
ca%; eles estdo aprendendo que, apesar do rigor logico-formal
imposto pelo normativismo no trabalho judicial, as técnicas inter-
pretativas de caréater exegético jamais sédo suficientemente am-
plas para eximi-los de algum poder criativo. Fixar o sentido e o
alcance de uma determinada lei, na sua aplicacéo a um caso con-
creto, sempre implica um certo poder normativo ndo muito distin-
to daquele existente no proprio ato de legislar.

Essa insuficiéncia, em termos de uma "cultura hermenéuti-
ca" mais ampla e abrangente do que aquela tradicionalmente ofe-
recida pelo normativismo positivista, torna-se particularmente grave
numa sociedade como a brasileira, cuja ordem juridica é cada vez
mais "polissémica". Ou seja: uma ordem com um grande nimero
de conceitos tdpicos, indeterminados e programéticos, destinados
a dar a sujeitos de direito desigualmente situados, em termos s6-
cio-econémicos e geo-ocupacionais, a falsa idéia de um "acaba-
mento" I6gico, harmonioso, uniforme e univoco de um sistema le-
gal formalmente concebido como sendo capaz de traduzir "inte-
resses comuns" a partir de uma "vontade geral”. Preparado basi-
camente para lidar com questes rotineiras e triviais, o Judiciério

(10) Para um exame de como costuma se dar esse processo de aprendizagem e
conscientizagio por parte dos magistrados, e seu respectivo impacto na trans-
formagéo da jurisprudéncia, ver Frangois Ost, "Quelle Jurisprudence, pour quel-
le societé?", in "Archives de Philosophie du Droit", Paris, Sirey, 1985, t. 30. Ver,
também, M. A. Cattaneo, "Considerazioni sul significato dellespressione i giudici
creano diritto”, in "Rivista Internazzionale di Filosofia del Diritto", 1966, pp. 250 e
sgs.; e M. Brutti, *l giudici, le regole, I'iltegalita”, in "Democrazia e Diritto”, 1986,
n. 4-5, pp.7 e sgs.
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brasileiro, diante das transformacdes discutidas ao longo deste
trahalho, agora se descobre hesitante em face dos novos tipos
de conflito e das situagbes nao-rotineiras; hesitacio essa que ten-
de a aumentar a medida que, obrigados a interpretar e aplicar os
direitos sociais estabelecidos pela Constituigéo, os juizes enfrentam
o desafio de definir o sentido e o contetido das normas programéti-
cas que expressam tais direitos ou considerar como n&o-vinculante
um dos nlcleos centrais do préprio texto constitucional. E ai, justa-
mente, que se percebe como os direitos sociais ndo tém sido torna-
dos efetivos por um Judiciario perplexo diante dos "conflitos-limite"
para a manutengao da integridade social.

A inefetividade das instituigdes judiciais diante desses confli-
tos vem abrindo caminho para uma crise de legitimidade de todo o
Judiciério, decorrente tanto de fatores internos, como o anacronis-
mo de sua estrutura organizacional e o esclerosamento da maioria
de seus ritos processuais, quanto de fatores externos, em face da
inseguranca de muitos segmentos sociais com relagéo a aplicacéo
de certas leis, em detrimento de outras. A neutralizagéo dessa crise
exige um amplo processo de oxigenagdo doutrinaria e de renova-
¢ao das pautas hermenéuticas — processo esse que, se por um lado
ja é perceptivel entre alguns magistrados de primeira instancia, por
outro continua distante dos tribunais superiores, que permanecem
confundindo as dificuldades da instltuu;ao com simples limitacéo de
recursos orcamentarios e de equipamentos informatizados. Falta-
lhes, como afirmava Cappelletti ao analisar esse problema a partir
do contexto italiano, a compreenséao adequada dos novos institutos
juridicos e, principalmente, das complexas situagdes econdémicas,
sociais e politicas sobre as quais o Estado é obrigado a atuar. "Mais
cedo ou mais tarde, no entanto, (...) os juizes deveréo aceitar a rea-
lidade da transformada concepgdo do direito e da nova fungéo do
Estado, do qual constituem também, afinal de contas, um ramo; e
entéo sera dificil para eles ndo dar a prépria contribuigio(...), o que
podem fazer controlando e exigindo o cumprimento.do dever do Es-
tado de intervir ativamente na esfera social, um dever que, por ser
prescrito legislativamente, cabe exatamente aos juizes respeitar",

(11) Cf. Mauro Cappelletti, "Juizes Ieg|s|adores’r"' Porto Alegre, Sérgio Fabris edi-
tor, 1992, pp. 41-51.
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0o que se tem visto no Pais, contudo, é que o Judiciario brasileiro
oontln_ua' manteqdp uma postura contemporizadora diante do advento
dos direitos sociais e dos problemas gerados pelas transformagées

econdmicas examinados nos capitulos anteriores!'2,

(12).I.nvocango a independéncia dos poderes na melhor tradico da democra-
cia liberal classica e esquecendo-se de que também é parte fundamental do
Estagq, o Judiciario se tem furtado a enquadrar o Executivo — uma inércia que
se da,.just.amente, no momento em que este poder, a pretextc da resolugé: de
sua crise fiscal e de sua rendigéo aos imperativos categéricos do paradigma da

N e = . = .
. "especializagao flexivel da produgio”, vem promovendo cortes drésticos em suas

pol,fticas pﬁblic_as e, so§ alfor_ma de programas de privatizacao nos campos da
sauqe, educalgao gprevndenqa, fugindo de suas obrigagdes sociais. Ver, nesse
sentido, José Reinaldo de Lima Lopes, “Direito subjetivo e direitos sociais: o

dilema do Judicidrio no Estado Social de Direito”, in "Direi irei
tos Socite.o Jodthat o, ot A ito®, in "Direitos Humanos, Direi-

9. Os novos desafios
da Justica do Trabalho

No caso especifico da Justiga do Trabalho, sua clpula vem
atuando de uma forma um tanto ambigua nestes Ultimos anos.
Ora ela tem sido acusada de "dificultar" a implementagéo e a exe-
cucéo das politicas governamentais, por meio de acérdaos “ge-
nerosos" em matéria de greves e reajustes salariais, ora tem sido
acusada de "facilita-las”, por meio de decisdes “restritivas"® to-
madas muitas vezes em descompasso com o alcance e o espirito

(1) Exemplo ilustrativo dessa ambigiidade e das polémicas por ela causada é o com-
portamento do Tribunal Superior do Trabalho entre 1986 e 1990, quando a
economia brasileira foi objeto de varios planos de estabilizagdo. Em 1987, ao jul-
gar o dissidio coletivo dos funcionarios do Banco Central, Banco do Brasil, Petro-
bras e Caixa Econdmica Federal, a corte, por influéncia de seu entdo presidente e
magistrado mais antigo, Marcelo Pimentel, estabeleceu um indice de aumento sa-
larial bem superior ao fixado pelo governo, sendo acusada pelo titular da pasta da
Fazenda, Bresser Pereira, de "desestruturar’ seu programa de ajuste macroeco-
ndmico. "Estamos vivendo uma fantasia financeira, uma desordem econdmica que
esta ajustada a um pais que ndo é o Brasil; vivemos uma farsa’, replicou Pimen-
tel, sob aplauso dos trabalhadores. Do entrechogue resultou a queda de Bresser,
Cf. "Jornal da Tarde", edigéo de 14.10.87, e “Jornal do Brasil’, edigdode 17.12.87.
No ano seguinte, apds ter colidido pelos mesmos motivos com seu sucessor, Mail-
son da Nébrega, Pimentel foi objeto de um contundente editorial do "Jornal da Tar-
de". "Esquecendo-se de que o cargo que ora ocupa tem uma dimensao essencial-
mente técnica, implicando portanto uma neutralidade em face das questdes politi-
cas, o presidente do TST ndo apenas se comportou como se fosse portador de um
mandato parlamentar, como fez o que péde para favorecer reivindicagbes egoistas
dos diferentes setores e escaldes de nossa nomenclatura. E agora, mais uma vez
despindo-se da toga, agiu novamente em favor do segmento mais privilegiado do
universo estatal, o funcionalismo do Branco do Brasil (...). Por mais que sua decis&o
tenha tido o devido embasamento legal, o fato & que ela simplesmente liquida com
as desesperadas tentativas do ministro Mailson da N6brega de conter os abusivos

_gastos do governo federal com o custo de sua prépria maquina administrativa, fator

diretamente responsavel pela explosdo das taxas de inflagdo e pelo risco de uma
completa desorganizagéo do sistema econémico. Do mesmo modo como no final do
ano passado, o ministro Marcelo Pimentel vem utilizando novamente suas prerroga-
tivas como magistrado néo necessariamente para aplicar as normas vigentes a ca-



