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Ventana sobre la utopia
Ella esta en el horizonte — dice Fernando
Birri —. Me acerco dos pasos, ella se aleja
dos pasos. Camino diez pasos y el horizonte
se corre diez pasos mas alla. Por mucho que
yo camine, nunca la alcanzaré. ;Para qué
sirve la utopia? Para eso sirve: para
caminar’.

(Eduardo Galeano)

'A utopia esta no horizonte — disse Fernando Birri —. Me aproximo dois passos, ela se distancia dois
passos. Caminho dez passos e o horizonte corre dez passos mais para la. Por mais que eu caminhe,
nunca a alcangarei. Para que serve a utopia? Para isso serve: para caminhar” (tradugéo nossa).



RESUMO

O presente trabalho destina-se a analise do discurso juridico implicito na
Constituicdo Federal de 1988, denominada Constituicdo Cidada, bem como a
demonstracdo dos limites desse discurso na pratica judicial. A Constitui¢ao,
entendida como um projeto politico-social, tem objetivos. As normas inscritas no
texto constitucional expressam o desejo da Constituicdo. Desse modo, da analise de
seu discurso, percebe-se, por razdes historicas e sociologicas, a vontade
constitucional de promover um novo modelo de convivio social, a redugdo das
desigualdades, a erradicagdo da miséria e a melhoria constante das condigbes em
que as relagdes sociais se ddo. Assim, a efetivacdo da dignidade da pessoa humana
e a consolidacdo de uma sociedade democratica costuram o pano de fundo do
desejo constitucional. Ocorre que o discurso constitucional garantidor de direitos
sociais — mais ainda dos de cunho laboral — encontra-se limitado pela atuacao
significante do Poder Judiciario, inflada pela instituicdo do Estado Democratico de
Direito. Dessa forma, & necessaria a compreensao das razdes pelas quais tal
atuagdo se da da maneira que se da. Para tal escopo, utilizou-se da metodologia
dedutiva e de pesquisa doutrinaria e legislativa. Busca-se demonstrar, em um
primeiro plano, que Direito e Estado — e, portanto, o Poder Judiciario — representam
respectivamente a forma juridica e a forma politica do capital, o que implica na
afirmativa de que ambos estdo essencialmente vinculados a preservacao da forma-
mercadoria e, em razdo disso, sdo contrarios a efetivacdo da vontade da
Constituicdo. Ademais, aponta-se para as raizes do capitalismo brasileiro, das quais
permanece a racionalidade colonial-escravista de supressédo da condicdo humana,
influenciadora do discurso juridico dominante. Ainda, sugere-se que o Judiciario, ao
preservar o discurso de desejo dos dominantes e calar a voz dos desejos
constitucionais, realizando seu dever, castra todo o desejo que inspira a Constituicao
através da significacdo, sublimando, por meio do discurso, as formas de exclusao
social. Entdo, conclui-se que, para que se possa buscar a efetividade do discurso
constitucional, faz-se necessaria a pratica permanente de um discurso transgressor
comprometido com os desejos da Constituigdo.

Palavras-chave: Constituicdo. Direitos Sociais. Discurso Juridico. Projeto Politico-
Social.



ABSTRACT

The present study intends to analyze the implicit juridical discourse of the 1988
Federal Constitution, also known as Constituicido Cidada, as well as the
demonstration of the boundaries of this discourse on legal practice. The Constitution,
perceived as a social-politic project, has its objectives. The rules inscribed in the
constitutional text convey the yearnings of the Constitution. Therefore, by analyzing
its discourse, one can infer, over reasons both historical and sociological, its desire to
promote a new ideal of social interaction, a decrease in inequality, the eradication of
poverty and the permanent improvement of the conditions in which the social
relations are given. As a result, the establishing of the human being dignity and the
consolidation of a democratic society stitch together the background of the
constitutional ambition. In spite of this, it happens that the constitutional discourse,
guardian of the social rights - chiefly of those of labor nature - finds itself restricted by
the Judiciary’s significant activity, fueled by the institution of the Democratic State of
Law. Consequently, it is necessary to comprehend those reasons by which that
activity happens the way it does. For such scope, both the deductive methodology
and doctrinal and legislative research were used. This study aims to present, in the
foreground, that Law and State - thus, the Judiciary - respectively represents the
capital's legal and political shapes, which entails the statement that both are
essentially connected to the preservation of the commodity form and, hence, act
against the establishing of the Constitution's will. Moreover, this study points to the
roots of brazilian capitalism, from which the colonial-slavery rationality of human
condition suppression still remains, impairing the dominant legal discourse.
Furthermore, this study suggests that the Judiciary, by safeguarding the dominant's
will discourse and silencing the voice of the constitutional yearnings, accomplishing
its duty, neuters every desire which inspires the Constitution through signification,
sublimating, through its discourse, the social exclusion ways. As a consequence, this
study concludes that, in order to pursue the effectivity of the constitutional discourse,
the permanent practice of a transgressor discourse, pledged to the Constitution's
desires is necessary.

Keywords: Constitution. Social Rights. Legal Discourse. Social-Political Project.
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1 INTRODUGAO

Mais de trés décadas se passaram desde que, em 05 de outubro de 1988, foi
promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Concebida
no reencontro da sociedade brasileira com a democracia, apos vinte e um anos de
ditadura civil-empresarial-militar, a Constituicdo aparece como uma resposta politico-
juridica aos anos de opressdo e de esfacelamento dos direitos sociais que a
antecederam.

Portanto, a Constituicdo de 1988, enquanto projeto politico-social, contém
desejos. A vontade expressa nas normas constitucionais é clara: promover um novo
modelo de sociabilidade. Para isso, sdo consagrados, no discurso constitucional,
notorios avangos relativos a direitos sociais. Ha, no texto constitucional, a nitida
preocupagao com a redugao das desigualdades, com a erradicacdo da miséria e
com a constante melhoria das condigcbes em que as relagdes sociais se dio.

Todavia, evidencia-se, a cada dia mais, que tal projeto n&o foi e ndo esta em
vias de ser cumprido. Muito pelo contrario, ha uma clara desconstrugao juridica do
futuro projetado através da Constituicdo de 1988. Diante dessa constatacdo, é
preciso entender os motivos pelos quais os desejos constitucionais nao
encontraram, até hoje, efetividade concreta. E a essa compreens&o necessaria que
o presente trabalho visa contribuir.

Para tal, o trabalho, realizado através do método dedutivo e oriundo de
pesquisa doutrinaria e legislativa, divide-se em dois nucleos gerais.

O primeiro destina-se a demonstrar que a Constituicdo, entendida como um
projeto politico-social, esta inserida em uma ordem cuja racionalidade é
essencialmente capitalista-colonial, muito embora, em seu discurso, sustente a
promocao de direitos que sao, em ultima analise, contrarios a tal ordem.

Esse nucleo, assim como o segundo, divide-se em trés ramificagbes, quais
sejam: a constatagdo de que o Direito e o Estado sdo, respectivamente, a forma
juridica e a forma politica do capital, o que se faz apontando para as categorias
juridicas tipicamente liberais de sujeito de direito, propriedade, igualdade e contrato;
a verificagdo da manutencdo da racionalidade colonial-escravista inerente ao
discurso juridico dominante, heranga dos mais de trés séculos de exploragdo do
trabalho escravo, génese da cultura racista e patrimonialista que sustenta o
capitalismo brasileiro; a analise do discurso expresso nas normas da Constituicao de



1988, que se mostra diferente de tudo que o antecedeu, tendo em vista a relevancia
dada aos direitos sociais, aos quais é concedida a condigdo de fundamentalidade,
bem como a instituicdo de um Estado Democratico de Direito.

O segundo nucleo, partindo da verificagdo de que, diante da omissao dos
Poderes Executivo e Legislativo, a tensdo € deslocada para o Judiciario, visa a
explicitar o papel da atuagcdo desse Poder na perceptivel inconcretude encontrada
pelos avangos propostos no discurso constitucional. Desse modo, busca-se
demonstrar que a manutengao das categorias juridicas essencialmente capitalistas,
assim como o fato de que o Judiciario, enquanto Poder do Estado, esta
umbilicalmente ligado a preservagao da forma-mercadoria, impede a efetivagdo dos
desejos expressos no discurso constitucional, tornando a Constituicdo mera “folha
de papel™.

Finalmente, aponta-se para a dualidade na qual a Constituicdo se insere: de
um lado, seu desejo por mudangas, melhorias e avangos sociais; de outro, o dever
do Direito e daqueles que o aplicam, em especial do Judiciario, para com a
preservacao da sociedade de trocas tal como se encontra.

A partir desse confronto entre desejos e deveres, propde-se a ideia de um
discurso constitucional castrado pela significagdo empenhada pelo Poder Judiciario.
E, diante de tal castragao, procura-se demonstrar, brevemente, que a unica forma de
tornar possivel a efetivagado da vontade constitucional seria a adogado de um discurso
transformador constantemente comprometido com a realizagcdo dos desejos

implicitos ao projeto expresso na Constituicao de 1988.

2Expressao cunhada por Ferdinand Lassale.
LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituigao? Tradugao: Gabriela Edel Mei. Sdo Paulo: Editora
Pillares, 2015.
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2 A CONSTITUIGAO COMO PROJETO POLITICO-SOCIAL ATRELADO AOS
INTERESSES DO CAPITAL

Todas as constituicdes, independentemente do momento histérico no qual
tenham sido outorgadas ou promulgadas, contém, em si, um projeto politico-social.

Nesse sentido, leciona Florestan Fernandes que “as constituicbes que
caracterizam a evolugdo dos povos modernos sempre contém um projeto politico”.
E, a respeito do conteudo ideoldgico de tal projeto, assevera que “este projeto, por
sua vez, traduz ideoldgica e socialmente como as classes dominantes pretendem
organizar a sociedade civil e o Estado.”

Cesarino Junior, ja ha muito, alertava que “cada direito nacional ostenta, em
seu conjunto, a impressdo do regime politico do qual emana.™

Analogicamente, a “arvore do direito”, enquanto vasto ordenamento juridico
que tem por tronco sustentavel os fundamentos constitucionais e por galhos, folhas
e frutos as ramificagbes legislativas especificas — como, a titulo exemplificativo, as
concernentes ao Direito do Trabalho, ao Direito Civil, ao Direito Tributario, dentre
tantas outras que vao do geral ao especial —, é cultivada com os nutrientes
disponibilizados por aqueles setores que dominam a ordem econdmica e, por
consequéncia, a ordem politica.

Ademais, assim ndo poderia deixar de ser, uma vez que o Direito, em sua

especificidade, € intrinseco ao modelo capitalista e dele sua existéncia deriva.

2.1 Direito e Estado como formas do capital

A esse respeito, Karl Marx foi pioneiro ao elaborar de forma sistematica as
ideias de Estado e de Direito como as formas politica e juridica do capital,

respectivamente. Nesse sentido, tem enorme relevancia a contribuicdo de Marx ao

SFERNANDES, Florestan. A Constituigdo como projeto politico. /n: Tempo Social — Revista de
Sociologia da USP, Sdo Paulo, 1989, p. 47.

4CESARINO JUNIOR, A. F. Evolugdo do Direito Social Brasileiro. /n: Revista Da Faculdade De
Direito, 1951, p. 189.
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evidenciar a perversidade existente nas relagées sociais mantidas entre trabalho e
capital, bem como no discurso que justifica e naturaliza o que nelas ha de perverso.®

Em sua obra O Capital, Marx aponta que a sociedade de trocas, ou seja, a
sociedade capitalista e, portanto, a racionalidade burguesa sustenta-se nos pilares
de liberdade, igualdade, propriedade e no contrato que se da entre as partes

supostamente dotadas de tais qualidades. Senao vejamos:

Liberdade, pois os compradores e vendedores de uma mercadoria, por
exemplo, da forga de trabalho, sdo movidos apenas por seu livre-arbitrio.
Eles contratam como pessoas livres, dotadas dos mesmos direitos. O
contrato é o resultado, em que suas vontades recebem uma expresséao legal
comum a ambas as partes. Igualdade, pois eles se relacionam um com o
outro apenas como possuidores de mercadorias e trocam equivalente por
equivalente. Propriedade, pois cada um dispbe apenas do que é seu®.

Assim, o trabalhador sujeita-se ao proprietario por fios invisiveis, através dos
quais concebe-se uma independéncia aparente - porém, ficticia -, mantida pela
ficgdo juridica do contrato’. Frisa-se que, no que tange ao contrato de trabalho, este
€ apenas o instrumento juridico através do qual se mascara a realidade de que dos
trabalhadores assalariados foram afastados os meios de produgéo.?

Quanto ao Estado, Marx o define como a forma pela qual se legitima a

reproducgao da légica burguesa da sociedade de trocas. Para o autor,

[...] o Estado é a forma em que os individuos de uma classe dominante
fazem valer seus interesses comuns e condensa toda a sociedade civil de
uma época, segue-se que todas as instituicbes comuns que adquirem uma
forma politica sdo mediadas pelo Estado®.

Ademais, para Marx, é justamente através da consolidagdo do Estado,
enquanto forma politica do capital, que surge a ilusdo de que a lei e, portanto, o
direito, seriam assentados na vontade livre, ou seja, na "vontade dissociada da sua

base real"1?

SSEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, 2020. E-book.

SMARX, Karl. O Capital, Livro I. Sao Paulo: Boitempo, 2013, p. 251.

Ibidem, p. 648.

8SEVERO, Opt. cit.

SMARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alema. S&do Paulo: Expressédo Popular, 2009, p. 111-
112.

Olbidem.
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Nesse sentido, ao analisar a ideologia na sociedade de trocas, mais
especificamente no que diz respeito ao Estado e ao Direito, salienta Valdete Souto
Severo que, sob a perspectiva marxiana, "Estado e Direito constituem, nesse
contexto, estruturas de reprodugdo da ideologia do capital, alterando-se na
quantidade, mas nunca alterando a qualidade."""

Isso porque o que identifica o fenébmeno juridico moderno € tdo somente a
qualidade de direito, ou seja, a identificagcdo se da através de sua perspectiva
qualitativa. A transformac&o qualitativa do fendmeno juridico se da através do
capitalismo — sistema cujas inerentes relagdes sociais ddo surgimento a qualidade
de direito.'?

Assim, “ao se ver a indeterminagcdo do direito nos modos de producédo do
passado, resta clara a ligagao especifica que ha entre o direito e o capitalismo, por
conta de suas estruturas e relagbes sociais.”’®

A necessaria ligagdo entre direito e capitalismo se da em virtude de os
institutos daquele serem resultados imediatos das estruturas deste, estruturas de
exploracéo cuja célula minima € a mercadoria. A forma juridica s6 € especificamente
concretizada na sociedade capitalista, pois corresponde e € originada da forma
mercantil.’

E dentro de tais estruturas de exploracdo, estruturas de trocas de
mercadorias, que surge o conceito de sujeito de direito. Ora, em relagbes baseadas
na compra e na venda de mercadorias, € indispensavel que tanto aquele que
compra quanto aquele que vende possuam liberdade para contratar, isto €, possuam
a condigao de sujeitos de direito.®

Nesse sentido, “toda relagdo juridica é uma relagdo entre sujeitos.”’® E,
importa ressaltar que tais sujeitos s&o impreterivelmente proprietarios de
mercadorias, seja tal mercadoria um bem de consumo, seja ela a prépria forca de

trabalho da qual dispde o sujeito trabalhador.

""SEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, 2020, p. 46. E-book.

2MASCARO, Alysson Leandro. Introdugéo ao estudo do direito. 7. ed. S0 Paulo: Atlas, 2021.
BIbidem, p. 3.

4Ibidem.

SIbidem.

S PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo. Tradug&o: Paula Vaz de Almeida.
1. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 117.
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Pachukanis afirma que

a sociedade capitalista é antes de tudo uma sociedade de proprietarios de
mercadorias. Isso significa que as relagdes sociais entre as pessoas no
processo de produgdo adquirem aqui a forma reificada dos produtos do
trabalho, que se relacionam uns com os outros pelo valor'’.

E notavel que, em uma sociedade capitalista, o trabalho adquire o carater de
mercadoria e, assim sendo, o trabalhador, detentor da forca de trabalho,
necessariamente passa a figurar no mercado como sujeito que, através de um

contrato, vende livremente a forga que detém'®. Além disso, prossegue Pachukanis:

Na verdade, ndo ha duvida de que a categoria de sujeito de direito abstrai-
se do ato da troca mercantil. Justamente nesses atos o homem realiza na
pratica a liberdade formal de autodeterminagdo. A relagdo mercantil
transforma essa oposigéo entre sujeito e objeto em um significado juridico
particular. O objeto € a mercadoria, o sujeito, o possuidor da mercadoria,
que dispde dela nos atos de aquisi¢éo e alienagéo.

O surgimento da relagdo capitalista, alias, esta condicionado a vinculagéao
entre o proprietario dos meios de producédo e o proprietario da forca de trabalho,
vinculo que se da mediante um ato de vontade, caracteristica inerente ao sujeito de

direito.2°

Da mesma forma, Pachukanis leciona:

Dessa maneira, o vinculo social entre as pessoas no processo de produgéo,
reificado nos produtos do trabalho e que assume a forma de principio
elementar, requer para sua realizagdo uma relagdo particular entre as
pessoas enquanto individuos que dispéem de produtos, como sujeitos ‘cuja
vontade reside nessas coisas’. [...]. Por isso, ao mesmo tempo que um
produto do trabalho adquire propriedade de mercadoria e se torna portador
de um valor, o homem adquire um valor de sujeito de direito e se torna
portador de direitos?’.

Ademais, quanto ao condicionamento do surgimento da sociedade capitalista
a configuragdo do trabalhador como sujeito de direito, leciona Marcio Bilharinho

Naves:

""PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo. Tradug&o: Paula Vaz de Almeida.
1. ed. S&o Paulo: Boitempo, 2017, p. 119.

'81bidem.

SIbidem, p. 119.

2ONAVES, Marcio Bilharinho. Direito, circulagdo mercantil e luta social. In: ALVES, A. C., et al. Direito,
Sociedade e Economia: Leituras Marxistas. Barueri: Manole, 2005.

2'PACHUKANIS, Opt. cit, p. 12.
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Para que surja a sociedade burguesa [...] é necessaria uma condigdo
absoluta, é preciso que ocorra um processo de expropriagdo do trabalhador
direto, e que esse trabalhador se constitua como homem livre, num duplo
sentido; por um lado, livre das condi¢des da producéo, especialmente dos
instrumentos do trabalho e, por outro lado, livre no sentido de que ele possa
dispor de si mesmo, possa vender a sua forga de trabalho??.

Segundo o autor, a condigédo do trabalhador enquanto sujeito de direito deriva
diretamente das nog¢des de liberdade e igualdade, oriundas das relagdes de

producao capitalistas. Veja-se:

E somente em um momento preciso da histéria, sob uma estrita
determinacdo social, exatamente quando as rela¢gdes de producéo
capitalistas vao se constituindo, que a liberdade e a igualdade aparecem
como se fossem inerentes a propria natureza do homem. [...]. A emergéncia
das categorias da liberdade e da igualdade faz com que o homem se
transforme em um sujeito de direito; o homem — qualquer homem — passa a
ser dotado da mesma capacidade juridica, podendo realizar atos juridicos,
celebrar contratos.?

Nesse sentido, € possivel afirmar que o Direito mantém a relagdo social do
trabalho da forma como ela necessariamente se da numa sociedade capitalista, ou
seja, o Direito tem a fungdo de resguardar a relagdo de assujeitamento, vestindo-a
com as ideologias tipicamente burguesas de igualdade e liberdade.?*

Da mesma forma, Pachukanis ressalta que “para que os produtos do trabalho
humano possam se relacionar uns com os outros como valor, as pessoas devem se
relacionar como personalidades independentes e iguais.”®

E, quanto a necessidade do estabelecimento da subjetividade juridica do
homem trabalhador para a propria existéncia da sociedade capitalista, salienta
Marcio Bilharinho Alves:

O capitalismo exige a presenga do homem livre, que possa vender a sua
forca de trabalho, porque ele se funda numa relagao de assalariamento e
nao na coergéo direta sobre o trabalhador.®

22NAVES, Marcio Bilharinho. Direito, circulagdo mercantil e luta social. In: ALVES, A. C., et al. Direito,
Sociedade e Economia: Leituras Marxistas. Barueri: Manole, 2005, p. 24.

2Ibidem, p. 26.

2SEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, 2020, p.47. E-book.

2PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo. Tradug&o: Paula Vaz de Almeida.
1. ed. S&o Paulo: Boitempo, 2017, p. 153.



15

Alias, Valdete Souto Severo bem salienta que a “categoria juridica do sujeito
de direitos é emblematica do compromisso que o Estado (burgués), e as normas que
ele produz, tem com o capital”’, uma vez que “para que haja a troca € preciso que o0s
agentes da (re)producédo da forma-mercadoria ja se apresentem na estrutura social
como ‘sujeito de direitos™?".

Tal nogdo importa, pois, uma vez configurada a subjetividade do homem
nesse modelo de sociedade, “o capitalista explora o trabalhador valendo-se do
artificio de que este formalmente trabalha para aquele porque quis, isto €, porque
assinou um contrato de trabalho”?.

Assim, os vinculos de exploragdo se dao mediante instrumentos juridicos,
gerando uma justificagdo juridica para dita exploragdo. Nesse sentido, Alysson
Mascaro salienta que

o trabalho s6 passa a ser vendido pelo trabalhador por absoluta
necessidade, na medida em que ele é afastado dos meios de produgéo,
mas, formalmente, isso se compreende mediante o artificio juridico do uso
de sua propria vontade. Nascendo as atividades mercantis capitalistas,
nascem em conjunto as instituigdes juridicas que lhes ddo amparo?®.

E, afastando a ideia de que o conceito de sujeito de direito tenha surgido de

imperativos morais ou religiosos acerca da dignidade humana, prossegue o autor:

Muito mais determinante que a eventual dignidade do trabalhador é a sua
condi¢cdo de nada possuir e, portanto, ter de se vender autonomamente a
exploragdo capitalista. E dai que surgiu a nogdo de sujeito de direito: todos
sdo sujeitos livres para se venderem ao mercado. Mais do que uma simples
tecnicalidade, o conceito de direito € uma forma necessaria ao tipo de
relagéo social capitalista que foi se forjando com a continua reprodugao da
troca de equivalentes. O direito subjetivo, a autonomia da vontade e tantos
outros conceitos técnicos do direito moderno surgem como formas reflexas
imediatas dessas relagbes fundamentais do capitalismo®.

26NAVES, Marcio Bilharinho. Direito, circulagdo mercantil e luta social. In: ALVES, A. C., et al. Direito,
Sociedade e Economia: Leituras Marxistas. Barueri: Manole, 2005, p. 27.

27SEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, 2020, p. 44. E-book.

2MASCARO, Alysson Leandro. Introdugdo ao estudo do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021, p.
5.

2lpidem.

3fpidem.
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Pelo exposto, pode-se afirmar que o direito moderno é capitalista, ndo
somente pelo conteudo de suas normas, mas também porque a sua forma juridica
equivale a forma mercantil. Nesse sentido, Alysson Mascaro aponta que “néo é
apenas o conteudo das normas juridicas que garante o capitalismo”, mas “é a
prépria forma juridica que o faz™".

E, em continuidade, salienta o autor:

A estrutura do capitalismo mercantil enseja as formas do direito, que entao
passam a possibilitar as préoprias relagdes do capital. As normas e as
atitudes dos juristas, muitas delas podem até mesmo se dirigir contra o
capitalismo. A forma do direito ndo. Para as atividades mercantis, a
estrutura juridica Ihe € um dado necessario e imediatamente correlato®2.

Ademais, necessario frisar que, em sociedades capitalistas, a forma juridica &
sempre acompanhada de uma forma politica especifica, qual seja, o Estado. Tal
instituicdo — que, nas palavras de Pachukanis, “¢ uma miragem, mas uma miragem
totalmente conveniente para a burguesia™® — esconde o dominio daqueles que
detém o poder.

Ha, no Estado, uma concentracdo do monopdlio do poder, dos julgamentos,
da legislagao e da normatizagao politico-social. O Estado surge como garantidor das
condicbes para que as relagcbes capitalistas se estabelecam de forma plena e é,
portanto, necessario as estruturas da sociedade capitalista®.

Grijalbo Fernandes Coutinho aponta que

o Estado é a parte mais visivel do sustentaculo politico do regime
burgués, tanto ao fazer uso da forga repressiva para conter
insatisfacdbes da massa humana rebelada, quanto para engendrar
féormulas de dominagao juridica absoluta do capital sobre o
trabalho®.

3IMASCARO, Alysson Leandro. Introdugio ao estudo do direito. 7. ed. S0 Paulo: Atlas, 2021, p.
6.

32Ibidem.

33PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo. Tradugdo: Paula Vaz de Almeida.
1. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 148.

3“MASCARO, Alysson Leandro. Introdugdo ao estudo do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021, p.
11.

35COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Justica politica do capital: a desconstrugdo do direito do
trabalho por meio de decisdes judiciais. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 67.
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Em um sistema capitalista, o Direito € a ferramenta principal do Estado para o
cumprimento do seu interesse em preservar os mercados®.

Tal preservagao se faz necessaria ao percebermos que a prépria existéncia
do Estado esta condicionada a manutencdo do modo de producédo e da sociedade
capitalista.

O Estado burgués, como o entendemos hoje, “é concebido no momento em
que a organizagao do poder de um grupo e de uma classe inclui em seu escopo
relagdes mercantis suficientemente abrangentes™’.

Ademais, quanto ao condicionamento existencial do Estado perante a

sociabilidade capitalista, afirma Alysson Mascaro:

Se o Estado é auténomo perante a dindmica das relagbes sociais de
individuos, grupos e classes sociais, tal autonomia &, pois, relativa, porque
sua posicéo estrutural ndo é outra sendo a de garante terceiro necessario
as proprias relagbes capitalistas. O Estado € necessariamente capitalista
pela sua forma. Ocorre que o poder estatal, ao se estabelecer enredado
numa estrutura cuja reproducao é condi¢do de sua existéncia, posiciona-se,
no que tange a sua autonomia, para a manutencéo das proprias condigdes
estruturais que lhe déo base®®.

E prossegue o autor:

O Estado é capitalista na medida em que pde sempre em causa,
estruturalmente, sua propria existéncia, e esta depende da sobrevivéncia de
tipos de sociabilidade capitalistas. Suas instituicbes, seus aparatos de
governo e administracdo, seus governantes e agentes administrativos se
encontram necessariamente enredados em formas politicas atreladas a
manutengdo dos meios que realimentam a dindmica de reprodugcdo do
capital®.

Dessa forma, o Estado aparece na sociedade capitalista como um terceiro
supostamente imparcial, uma “pessoa abstrata e geral™®. E, na medida em que a

sociedade representa um mercado, o Estado surge como vontade geral, vontade
impessoal, de modo que, havendo legislagdo elaborada por tal instituicdo, “o poder

3GRAU, Eros. Roberto. Por que tenho medo dos juizes: (a interpretagdo/aplicagéo do direito e os
principios). 10. ed. refundida do Ensaio e discurso sobre a interpretagdo / aplicagéo do direito. ed.
S3ao Paulo: Malheiros, 2021.

S’TPACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo. Tradugdo: Paula Vaz de Almeida.
1. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 141.

3¥MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sdo Paulo: Boitempo, 2013, p. 46.
®lbidem, p. 46-47.

4OPACHUKANIS, Opt. cit., p.146.
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de uma pessoa sobre a outra € exercido como o poder do proprio direito, ou seja,
como o poder de uma norma objetiva e imparcial™'.

Porém, sendo o Estado essencialmente capitalista, ndo ha como se cogitar tal
imparcialidade, uma vez que “a propria logica estrutural do Estado atende a
reproducéo continua das relagdes capitalistas™?.

Em tais circunstancias, ou seja, em uma sociedade capitalista, no seio da qual
o Estado & a forma politica do capital e detém o monopdlio da forma juridica, isto €,
o monopolio de dizer e fazer o direito, o Direito se faz ferramenta do Estado para a
manutencdo da ordem que |lhe confere existéncia, de modo que a finalidade do
Direito se caracteriza pela manutencdo e preservacdo dos ideais liberais-
individualistas burgueses.

Nesse sentido, em 1842, Karl Marx, ao escrever sobre a lei do furto de
gravetos aprovada pela Dieta Renana, afirmou que

o interesse privado se considera o fim ultimo do mundo. Portanto, se o
direito ndo realizar esse fim Ultimo, € um direito contrario ao fim. Um direito
desvantajoso para o interesse privado é, portanto, um direito de
consequéncias desvantajosas®.

Dessa forma, o Direito, enquanto ferramenta estatal, tem por fundamento de
existéncia a preservagao da ordem capitalista e do interesse privado, o que, por
consequéncia logica, leva a afirmacéo de que a Constituicdo é o instrumento nuclear

de tal preservagéo.

2.2 Direito e Constituicao no Brasil: colonialidade e dominagao

Ocorre que, em um pais como o Brasil, soma-se a este fato - o de que o
Direito e, portanto, a Constituicdo sao instrumentos de preservacdo da ordem
capitalista — o desenvolver-se historico-social brasileiro, pautado pela exploracédo do

outro, pela violéncia étnica e de género, pelo patrimonialismo e, ainda hoje, pela

4'PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo. Tradug&o: Paula Vaz de Almeida.
1. ed. S&o Paulo: Boitempo, 2017, p. 146.

“2MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sdo Paulo: Boitempo, 2013., p. 46.
“MARX, Karl. Os despossuidos: debates sobre a lei referente ao furto de madeira. S&o Paulo:
Boitempo, 2017, p. 110.
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heranga permanente de uma racionalidade colonial, 0 que torna a percepcido da
dominacgao de uns sobre os outros ainda mais latente.

Ora, de fato, ndo ha como se realizar qualquer analise da relagdo entre o
social e o juridico no Brasil, mesmo atualmente, sem que se atente a tenebrosa
racionalidade colonial e aos seus resquicios, que, inegavelmente, constituem marca
da sociedade brasileira.

Como afirma Lilia Schwarcz, a respeito do periodo colonial brasileiro, no qual
o sistema escravocrata tornou-se a base da economia e da sociedade, tal sistema
“transformou-se num modelo tdo enraizado que acabou se convertendo numa
linguagem, com graves consequéncias™“. Cumpre referir, ademais, que a linguagem
representa e simboliza as relagdes de poder intrinsecas ao contexto social no qual
se constitui.*

Da mesma forma que a linguagem, o Direito € fruto de relagbes de poder,
mais especificamente, das relagdes de poder inerentes as relacbes de producao.
Dai decorre que “a histéria do direito ndo pode ser contada desvinculada das
relagdes sociais de produgao™.

Exatamente por isso, para que se possa compreender o direito brasileiro e,
mais detidamente, os direitos sociais, faz-se necessaria a analise historica e os
efeitos da relagdo social de produgé&o que por aqui imperou (e, sabe-se, insiste em
ainda imperar), qual seja, a escravidao.

Nesse sentido, note-se que a ideia de que o trabalho € algo que se pode
obrigar outro ser humano a realizar, presente ainda hoje, é oriunda da formagao
escravocrata da sociedade brasileira. O Brasil, afinal, € um pais cuja fundagao
reside no trabalho forgado e na mercantilizagao de individuos*’.

A questdo é relevante e, nessa linha, Jorge Luiz Souto Maior, fazendo
referéncia a Roberto Pompeu de Toledo, aponta que um

4“SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2019, p. 27.

“CARBONI, Florence; MAESTRI, Mario. A linguagem escravizada: lingua, histdria, poder e luta de
classes. 3 ed.. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2012, p. 123, apud SEVERO, Valdete Souto.
Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho: Compreendendo as Relagdes
Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das Possibilidades de Superagéo da
Forma Capital. 2. ed. Sdo Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB SP, 2020. E-book.

4SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Histéria do direito do trabalho no Brasil: curso de direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, v. 1: parte 1l, 2017, p. 555.

4TTOLEDO, Roberto Pompeo de. A sombra da escraviddo. Revista Veja, n. 1.444, 15 maio 1996.
Disponivel em: <http://www.jornaldepoesia.jor.br/pompeu01.html>. Acesso em: 6 nov. 2021.
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aspecto relevante para a compreensao dessa formagéo cultural € o dado de
que a histéria do Brasil ‘teve trés séculos e meio de regime escravocrata,
contra apenas um de trabalho livre’, gerando a concepcdo ‘de que o
trabalho é algo que se obriga outro a fazer e pessoas humanas sao
mercadorias’, mas ndo uma mercadoria qualquer, uma mercadoria especial
porque tao logo comete algum delito torna-se gente.*®

Em realidade, manteve-se no Brasil, entre os séculos XVI e XIX, “uma
escandalosa injustica amparada pela artimanha da legalidade” que “se espraiou por
todo o pais, entrando firme nos ‘costumes da terra™, caracterizada pela “total falta de
direito de alguns ante a imensa concentragdo de poderes nas maos de outros™?.

Para Achille Mbembe, tal sociedade era baseada em separagao e d&dio.

Senédo vejamos:

As sociedades coloniais eram entidades que o sentimento de piedade havia
abandonado. Nao se concebendo em nada como sociedades de
semelhantes, eram, de direito e de fato, comunidades da separacdo e do
0dio®°.

Tal realidade se consolida no contexto da “formagao do modelo capitalista em
nivel internacional™®!, no qual os portugueses, que detinham o monopdlio da
exploracéo de terras brasileiras, “vao se valer das circunsténcias encontradas para
institucionalizar a escraviddo moderna™?, ou seja, uma escraviddo “racial, com fito
de lucro em si, para outra finalidade lucrativa, a da exploragao do trabalho do ser
escravizado™3.

Em consonéncia, aponta Valdete Souto Severo:

[...] a escraviddo era uma forma de exploragdo mercantil, amoldada a
realidade do capital e de extrema utilidade para a ‘fungédo’ atribuida a
colbnia brasileira: produzir e fornecer riquezas. O comércio de escravos € a
exploragdo dessa forga de trabalho eram as principais atividades
econdémicas na época>

“8TOLEDO, Roberto Pompeo de. A sombra da escraviddo. Revista Veja, edigdo de 15 maio 1996, p.
52, apud SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Historia do direito do trabalho no Brasil: curso de direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, v. 1: parte 1, 2017, p. 51.

“SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2019, p. 27.

SOMBEMBE, Achille. Politicas da inimizade. Tradug&o: Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: N-1
edi¢des, 2020, p. 129.

$1SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Histéria do direito do trabalho no Brasil: curso de direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, v. 1: parte 1, 2017, p. 31.

S2|pidem, p. 32.

S3Ibidem.

SSEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
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Alias, de acordo com Florestan Fernandes, no contexto colonial brasileiro, “o
escravo nao so constitui uma mercadoria; € a principal mercadoria de uma vasta
rede de negocios™®.

Ressalta-se que é nesse cenario de colonizagdo em que surgem as ideias de
hierarquia e superioridade de ragas, as quais visavam “justificar, com o aval das
teorias da época, o dominio ‘natural’ dos senhores brancos sobre as demais
populagbes™®. E nesse sentido que Anibal Quijano afirma que “a ideia de raga, em
seu sentido moderno, ndo tem histéria conhecida antes da América™’.

Portanto, houve, no Brasil, a formag¢do de novas identidades sociais, forjadas
sob as novas relagdes sociais. Ocorre que, ao mesmo tempo, buscando justificar a
dominacéo e a exploragédo, os dominantes (“colonizadores”) desenvolveram teorias
de superioridade racial, as quais, por sua vez, acabaram por ser assimiladas e
introduzidas nas novas identidades®®.

Nesse sentido, Anibal Quijano salienta que

a formagao de relagdes sociais fundadas nessa ideia [de justificagdo da
dominagéo de uns sobre outros, a partir de supostas diferengas fenotipicas],
produziu na América identidades sociais historicamente novas®.

E prossegue o autor:

E na medida em que as relagbes sociais que se estavam configurando eram
relagbes de dominagao, tais identidades foram associadas as hierarquias,
lugares e papéis sociais correspondentes, com constitutivas delas, e,
consequentemente, ao padrdo de dominagdo de se impunha. Em outras

Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, 2020, p. 41. E-book.

SSFERNANDES, Florestan. Sociologia critica e militante. 2 ed. Sdo Paulo: Expresséo Popular, 2011,
p. 365, apud SEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do
Trabalho: Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungéo do Direito Diante
das Possibilidades de Superagédo da Forma Capital. 2. ed. Sdo Paulo: Escola Superior de Advocacia
OAB SP, 2020, p. 48. E-book.

S6SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. 1. ed. Sdo0 Paulo: Companhia das
Letras, 2019, p. 30.

S"QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, Eurocentrismo e América Latina. In: A colonialidade do
saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-americanas. Buenos Aires: CLACSO,
Consejo  Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2005, p. 117. Disponivel em:
<http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/clacso/sur-sur/20100624103322/12_Quijano.pdf>. Acesso em: 2
nov. 2021.

8pidem.

Slpidem, p. 117.
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palavras, raga e identidade racial foram estabelecidas como instrumentos
de classificagdo social basica da populagdo®.

Eric Williams, citado por Jorge Luiz Souto Maior, aponta que a diferenciagao
racial entre os individuos facilitava a justificagdo e a racionalizagdo da escravidao
negra, descomplicando a exigéncia daquela “resignagao e aquela completa sujeigao
moral e intelectual indispensaveis para a existéncia do trabalho escravo™.

Assim, pode-se afirmar que “a ideia de raga foi uma maneira de outorgar
legitimidade as relagbes de dominagdo impostas pela conquista”, passando a
significar “uma nova maneira de legitimar as ja antigas ideias e praticas de relagbes
de superioridade/inferioridade entre dominantes e dominados”, de modo que “os
povos conquistados e dominados foram postos numa situagdo natural de
inferioridade”®2.

Portanto, a “raga converteu-se no primeiro critério fundamental para a
distribuicdo da populagdo mundial nos niveis, lugares e papéis na estrutura de poder
da nova sociedade”, isto €, “no modo basico de classificacdo social universal da
populagdo mundial™3,

Dessa forma, “a escraviddo se desenvolve a partir do sentimento de que o
escravizado pertence a um povo inferior"®*. O racismo, ademais, exerce “um papel
fundamental na internalizacdo da ‘superioridade’ do colonizador pelos
colonizados”®®, de modo que a violéncia assume sofisticados contornos, “chegando,

as vezes, a ndo parecer violéncia, mas ‘verdadeira superioridade’®®.

80QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, Eurocentrismo e América Latina. In: A colonialidade do
saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-americanas. Buenos Aires: CLACSO,
Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2005. Disponivel em:
<http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/clacso/sur-sur/20100624103322/12_Quijano.pdf>. Acesso em: 2
nov. 2021.

S'WILLIAMS, Eric. Capitalismo e escraviddo. Tradugdo: Denise Bottmann. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2012, p. 49-50, apud SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Histéria do direito do trabalho no Brasil:
curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, v. 1: parte Il, 2017, p. 36.

52QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, Eurocentrismo e América Latina. In: A colonialidade do
saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-americanas. Buenos Aires: CLACSO,
Consejo  Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2005, p. 118. Disponivel em:
<http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/clacso/sur-sur/20100624103322/12_Quijano.pdf>. Acesso em: 2
nov. 2021.

53 Ibidem.

84SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Histéria do direito do trabalho no Brasil: curso de direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, v. 1: parte 1, 2017, p. 50.

85GONZALEZ, Lélia. A categoria politico-cultural de amefricanidade. /n: Tempo Brasileiro, Rio de
Janeiro, jan.-jun. 1988, p. 72.

86 Ibidem, p. 71.
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A respeito de tal violéncia e tal internalizagao, Achille Mbembe afirma que “o
ato racista consistia em uma declaragdo arbitraria e originaria de superioridade —
superioridade destinada a consagrar a soberania de um grupo™’ — e que, além
disso:

A crueldade era tanto mais ordinaria e o cinismo tanto mais agressivo e
aviltante porque as relagdes de inimizade tinham sido quase
irrevogavelmente internalizadas®®.

Evidentemente, enquanto se formavam, “as novas identidades histéricas
produzidas sobre a ideia de raga foram associadas a natureza dos papeis e lugares
na nova estrutura global de controle do trabalho™®. Dessa forma, as divisdes entre
racas e divisbes de trabalho associaram-se de forma estrutural’®. Concretamente,
“impOs-se uma sistematica divis&do racial do trabalho™', uma “distribuigdo racista do
trabalho no interior do capitalismo colonial/moderno”, a qual “manteve-se ao longo
de todo o periodo colonial”2,

Frisa-se que a justificativa racial para a dominagcdo e exploragdo se deu
através da despersonificagdo’® generalizada do individuo escravizado. Nesse
sentido, afirma Jorge Luiz Souto Maior:

SMBEMBE, Achille. Politicas da inimizade. Tradug&o: Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: N-1
edicodes, 2020, p. 130.

%8pidem, p. 129-130.

59QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, Eurocentrismo e América Latina. In: A colonialidade do
saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-americanas. Buenos Aires: CLACSO,
Consejo  Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2005, p. 118. Disponivel em:
<http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/clacso/sur-sur/20100624103322/12_Quijano.pdf>. Acesso em: 2
nov. 2021.

Olpidem.

"Ibidem, p. 118.

2|pidem, p. 119.

Importante frisar que, para Anibal Quijano, tal processo de despersonificagdo ou desconsideragéo/
desvalorizagdo da personalidade se da em decorréncia da transformagéo da racionalidade ocorrida
através da filosofia de René Descartes. Segundo QUIJANO, “com Descartes, o que sucede é a
mutagao da antiga abordagem dualista sobre o ‘corpo’ e o ‘ndo-corpo’. O que era uma co-presenga
permanente de ambos os elementos em cada etapa do ser humano, em Descartes se converte numa
radical separagao entre ‘razdo/sujeito’ e ‘corpo’™. Ha uma nova ideia para o que antes era entendido
como “alma”, o que passa a ser entendido como “a ‘razdo/sujeito’, a Unica entidade capaz de
conhecimento ‘racional’, em relacdo a qual o ‘corpo’ € e ndo pode ser outra coisa além de ‘objeto’ de
conhecimento”. Desse modo, “o ser humano é, por exceléncia, um ser dotado de ‘razao’, e esse dom
se concebe como localizado exclusivamente na alma”. Portanto, “o ‘corpo’, por definigdo incapaz de
raciocinar, ndo tem nada a ver com a razao/sujeito. [...] Sem essa ‘objetivizagdo’ do ‘corpo’ como
‘natureza’, de sua expulsdo do ambito do ‘espirito’, dificilmente teria sido possivel tentar a teorizagéo
‘cientifica’ do problema da raga”. Ou seja, “certas ragas sdo condenadas como ‘inferiores’ por ndo
serem sujeitos ‘racionais’. Sao objetos de estudo, ‘corpo’ em consequéncia, mais proximos da
natureza. Em certo sentido, isto os converte em dominaveis e exploraveis”. E, a respeito das rela¢des
sexuais de dominagédo, afirma o autor que “esse novo e radical dualismo ndo afetou somente as
relagdes raciais de dominagédo, mas também a mais antiga, as rela¢des sexuais de dominagéo. Dai
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O escravo chegava ao Brasil como coisa comercializada, dado tipico da
escravidao moderna. A escravidao da era moderna, de natureza racial e
conteudo mercantil, foi, talvez, ainda mais repugnante, pois
institucionalizada com o fito de lucro. A compra e venda de escravos era,
em si, uma atividade lucrativa. Assim, para a logica escravista, mais que
pessoas inferiores, os escravos africanos eram auténticas coisas.

]

Uma vez adquirido, o escravo era de fato e de direito uma mercadoria, uma
coisa, um bem com relevante valor comercial, dada a sua liquidez.

]

Juridicamente falando, o escravo negro africano era uma coisa’.

Para Lélia Gonzales, a naturalidade concedida a exploragdo socioecondmica
dos negros escravizados se deve a hierarquia racial e cultural estabelecida através
do racismo, uma vez oposta a suposta superioridade branca a (também suposta)
inferioridade negroafricana. Segundo a autora, a concepgao de que, de um lado, ha
a razao branca e, do outro, a emogédo negra, dada sua “natureza sub-humana”,
constitui a base para a naturalizagdo do processo de exploracao institucionalizada’.

E importante ressaltar que a consideragédo do individuo escravizado como
mercadoria se deu com a finalidade de “produzir mercadorias para o mercado
mundial e, desse modo, para servir aos propositos e necessidades do capitalismo”7®.

Diferentemente daquele trabalhador a quem o capitalismo concedeu a
condicao de sujeito de direito — embora tal concessao tenha se dado somente com a

finalidade de otimizar e manter a reproducdo da légica capitalista -, os “cidadaos

em diante, o lugar das mulheres, muito em especial o das mulheres das ragas inferiores, ficou
estereotipado junto com o resto dos corpos, e quanto mais inferiores fossem suas ragas, mais perto
da natureza ou diretamente, como no caso das escravas negras, dentro da natureza”.

QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, Eurocentrismo e América Latina. In: A colonialidade do
saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-americanas. Buenos Aires: CLACSO,
Consejo  Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2005, p. 119. Disponivel em:
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nov. 2021.
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negros, na base da luta e da conquista de espacgos, vao se transformando, [ainda
hoje], em sujeitos de direito™".

Nesse sentido, Valdete Souto Severo aponta que “a luta de classes se
constitui no Brasil, portanto, inicialmente, como a luta da ‘mercadoria-escravo’ para
tornar-se sujeito”®.

Desse modo, o processo historico de construcdo do Brasil moderno, embora
tenha havido uma visivel importagdo do Estado liberal, se deu “sob a perspectiva de
ser colonia, fundada na exploragdo escravagista”®. A escraviddo e, portanto, a
perspectiva colonial constituem as bases de formacdo da sociedade capitalista

brasileira. Nesse sentido, Jorge Luiz Souto Maior salienta:

O que se tem, portanto, na base da formagao do capitalismo brasileiro é a
cultura escravista, reforcada por um liberalismo de conveniéncia, tudo isso
em um momento histérico que, nos paises centrais do capitalismo, ja se
adentrava no periodo de contestacdo do liberalismo e do proprio
capitalismo®.

Assim, afirma Valdete Souto Severo:

No Brasil, as ideias acerca da fungdo de um Estado capitalista ndo sao
criadas na realidade das transformagbes econdmicas, mas importadas
como uma espécie de ‘pacote’ a ser aplicado com vista a naturalizar a
I6gica de trocas que ja prevalecia durante o periodo colonial, em que nossa
economia sustentava-se na produgcdo rural e na mercantilizagdo do
escravo®'.

Portanto, ha, na formagdo do capitalismo brasileiro, uma “racionalidade
supressiva da condigdo humana”®, o que advém do fato de que “o humano para o
sistema capitalista € medido em conformidade com as possibilidades econémicas”®.
Tais possibilidades econémicas, por sua vez, sdo sempre ligadas a preservagéo das

""SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. 1. ed. Sd0 Paulo: Companhia das
Letras, 2019, p. 38.

8SEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, 2020, p. 53. E-book.
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desigualdades sociais, uma vez que, como se sabe, “ndo ha riqueza e status, que
sdo as promessas do capitalismo para os ‘vencedores’, sem pobreza e sem uma
classe submissa, como, de resto, ndo ha vencedores sem perdedores™*.

Ndo houve, alias, a superagdo das logicas econbmicas fundantes da
escravidao, utilizando-se, ainda hoje, muitos argumentos que entdo eram utilizados
como justificativas para as desigualdades®.

A forma como se deu o processo de abolicdo da escravatura tem relevante
papel para que a racionalidade e a logica capitalista-escravocrata tenham se
mantido até os dias atuais.

Nesse sentido, afirma Valdete Souto Severo que

a abolicdo da escravatura ndo apagou as marcas da sujeicdo, nem alterou
de forma radical o modo como as relagbes entre trabalho e capital ja
ocorriam. [...] Os trabalhadores ‘livres’, imigrantes, alforriados, ex-escravos,
tinham de lidar com uma cultura escravagista que tornava o assujeitamento
do trabalho pelo capital algo natural®®.

A escravidao, portanto, persiste, uma vez que “a aboligdo, juridicamente
considerada, ndo alterou as bases materiais de sua existéncia”®’. Hoje, as formas de
exploracéo do trabalho no sistema capitalista podem até ser mais amenas, “mas nao
ha uma ruptura de um periodo a outro, sendo essa, exatamente, a razao pela qual a
l6gica escravista, que &, intimamente, a logica capitalista, se mantém”®. Ademais, a
partir da abolicdo, “0 que houve foi a acomodacgao da ideia de sociedade do capital
sob a forma de uma estrutura patriarcal rural e escravista”®.

Obviamente, sdo notaveis os reflexos culturais da cultura escravagista, para a
qual a naturalidade se da na manutengdo das desigualdades sociais entre as

pessoas®.
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De fato, “o sistema acabou tarde e de maneira conservadora™’ e, além disso,
0 processo emancipatério nao foi concluido, muito em decorréncia da forma como a
abolicdo se deu, tendo em vista que ndo houve qualquer carater revolucionario,
sendo algo mais proximo de “uma conciliagéo, visualizando, sobretudo, atender, na
sua formulacido tedrica, os pressupostos liberais, pautados exclusivamente, pelo
interesse da classe dominante”.

Desse modo, mesmo apods a aboligdo, manteve-se uma cultura que tem uma
inerente conotacgédo racial e que, sobretudo, “interfere, genericamente, na valorizagao
do trabalho™3. Uma concepgdo cultural para a qual aquele trabalhador, que
recentemente era escravo, “ja tem muito se Ihe é conferido o trabalho livre, mesmo
que em favor da liberdade Ihe seja retirada a dignidade™*.

A escraviddo tem um legado inegavel. A escraviddo nos deixou uma
sociedade autoritaria, “acostumada com hierarquias de mando [...] e que lida muito
mal com a ideia da igualdade na divisdo de deveres mas dos direitos também”®,

Para Jorge Luiz Souto Maior, o legado da escraviddo é o da insensibilidade,
“‘uma espécie de descompromisso com a sorte das pessoas que se situem fora das
classes mais favorecidas”™®.

De fato, como leciona Anibal Quijano, a dominagdo € requisito para a
exploracéo e, por sua vez, a raga € o mais eficaz dos instrumentos de dominagao,
servindo como meio de classificagéo social®”. Segundo o autor, fato € que as classes

sociais, no Brasil e na América Latina, “tém cor”. Ou seja,

a classificagdo das pessoas nao se realiza somente num ambito do poder, a
economia, por exemplo, mas em todos e em cada um dos ambitos. A
dominagéo € o requisito da exploragéo, e a raga € o mais eficaz instrumento

9ISCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2019, p. 29-30.
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de dominagdo que, associado a exploragdo, serve como o classificador
universal no atual padrao mundial de poder capitalista®.

Ora, sao sensiveis os efeitos da racionalidade colonial em nossa sociedade,
sendo possivel afirmar que “a descolonizagdo da sociedade € a pressuposi¢cao e
ponto de partida”® para os avangos sociais.

Portanto, tem-se que o Estado brasileiro € uma estrutura de poder enraizada
nessa cultura colonial, patrimonialista e de formacdo escravagista. Afinal, “toda a
estrutura de poder é sempre, parcial ou totalmente, a imposicdo de alguns,
frequentemente certo grupo, sobre os demais™'0 .

Assim, o Direito do Trabalho, por ser o ramo do Direito cuja esséncia mais
dialoga com as origens da racionalidade capitalista brasileira (ou seja, da
racionalidade  escravagista), enfrentando-as, preocupando-se com o0s
desfavorecidos, juntamente com os Direitos Sociais, € 0 ramo que mais ataques

sofre por parte das classes dominantes.%!

2.3 Os direitos sociais e a Constituicao de 1988: um novo discurso para o

direito?

O direito, instrumento do Estado burgués, existe para a preservagédo da ordem
capitalista, de modo que a Constituicdo se torna o maior dos instrumentos de tal
preservacao.

Tal afirmacédo pode parecer desassociada da realidade quando se analisa a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, tendo em vista os inegaveis
avangos concernentes as questdes sociais que do texto constitucional emanam, com
destaque para as previsdes referentes ao Direito do Trabalho.

De fato, a Constituicdo de 1988, embora dotada de “certo perfil republicano

liberal, analitico e monocultural, foi a mais avangada, relativamente a qualquer outro

9%8QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, Eurocentrismo e América Latina. In: A colonialidade do
saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-americanas. Buenos Aires: CLACSO,
Consejo  Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2005, p. 138. Disponivel em:
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nov. 2021.
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momento da histéria brasileira”%?. Houve clara ampliagdo da “‘gama de direitos
fundamentais (e suas garantias)’'®, bem como foram inauguradas “amplas
perspectivas pluralistas em seus diferentes campos de agédo, como o religioso,
filosofico, politico e cultural™%4,

Com efeito, quando se observa o histérico brasileiro, percebe-se que os
avangos consignados no texto constitucional de 1988 configuram algo muito diverso
de tudo o que havia sido juridicamente produzido no pais até entdo. Como salienta
Jorge Luiz Souto Maior,

até aquele instante, haviam decorrido 388 anos de escravidao; 41 anos de
oligarquia cafeeira liberal/escravista (1889-1930); 5 anos de democracia a
servigo de um projeto de construgdo forgada de um mercado de trabalho
(1930-1935); 10 anos de ditadura/corporativista voltada a mesma finalidade,
sempre, tentando suprimir a luta de classes, promovendo a opresséo dos
trabalhadores (1935-1945); 4 anos de ditadura disfarcgada com a
continuidade do projeto, com ares liberais (1945-1950); 13 anos de uma
experiéncia de oxigenacdo da organizagdo da classe trabalhadora e
esperanga de institucionalizagdo do Estado Social (1950-1963), que, no
entanto, rendeu 21 anos de ditadura-civil-empresarial-militar, estabelecida
para contes os avangos sociais da década de 50 e até para impor perdas
aos trabalhadores (1964-1985) e 3 anos de redemocratizagéo a partir de um
pacto de constitucionalidade (1985-1988), que ja se demonstrava ineficaz'%®

Até entdo, o constitucionalismo brasileiro era marcado por uma tradicdo que
buscou, desde os primérdios, “formalizar a realidade oficializada da nacao,
adequando-a a textos politico-juridicos estanques, plenos de ideais e principios
meramente programaticos”'%®. Nota-se que os textos constitucionais brasileiros
anteriores, recheados de abstragdes, além de abafarem manifestagcdes coletivas,
jamais foram reflexo das aspiragbes e das necessidades da maioria da sociedade.'%”

A respeito do Brasil, Lenio Streck e Jose Luis Bolzan de Morais apontam:

12WWOLKMER, A. C. Pluralismo e critica do constitucionalismo na América Latina. In: IX
Simpésio Nacional de Direito Constitucional da ABDConst. Anais eletronicos Curitiba, PR: ABDConst.
2011. p. 143-155, p. 151. Disponivel em: <http://www.abdconst.com.br/revista3/anaiscompletos.pdf>.
Acesso em: 6 nov. 2021.
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Historicamente, cada vez que o pais se vé na necessidade de mudancas,
fruto de pressado popular e/ou da conjuntura social, econémica e politica,
produzem-se aliangas conservadoras, visando a conservacédo do poder. A
consequéncia de tais ‘acordos’ [...] foi a intocabilidade da estrutura de
dominagao.'%®

Portanto, diferente de tudo o que a antecedeu, a Constituicdo promulgada em
1988 se apresentou como “resultado de um amplo processo de discussao
oportunizado com a redemocratizagcdo do Pais apds mais de vinte anos de ditadura
militar.”1%°

Nesse sentido, quanto a relacédo entre os direitos fundamentais expressos no
texto constitucional e o periodo histérico que antecedeu o processo constituinte, Ingo

Wolfgang Sarlet assinala que:

Outro aspecto de fundamental importancia no que concerne aos direitos
fundamentais em nossa Carta Magna diz respeito ao fato de ela ter sido
precedida de periodo marcado por forte dose de autoritarismo que
caracterizou [...] a ditadura militar que vigorou no pais por 21 anos. A
relevancia atribuida aos direitos fundamentais, o reforgo de seu regime
juridico e até mesmo a configuragéo do seu conteudo séo frutos da reagéo
do Constituinte, e das forgas sociais e politicas nele representadas, ao
regime de restricio e até mesmo de aniquilacdo de liberdades
fundamentais. Também nesse aspecto é possivel tragar um paralelo entre a
nossa Constituicdo Federal de 1988 e diversas Constituicdes do segundo
Pos-Guerra'®,

Além disso, € notorio que a Assembleia Constituinte, presidida por Ulysses
Guimaraes, “foi posta diante de grandes desafios, sendo certo que os trabalhadores
se apresentavam como classe social em evidéncia, cujos interesses ndo podiam ser
desconsiderados”'".

Ademais, segundo Souto Maior, ndo havia, na época, “quem se opusesse a
ampliagdo formal das garantias dos trabalhadores”, uma vez que “a resisténcia se
dava unicamente acerca dos limites dessa ampliagdo”''2. Tal consentimento se deve

ao fato de que a Constituicdo ndo é apenas causa e efeito de processos politicos,

18STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, J. L. Ciéncia politica e teoria do estado. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2019, p. 86.
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mas, também, resultado de “correlacdes de forcas e de lutas sociais em um dado
momento histdrico do desenvolvimento da sociedade.”''®

Como resultado do momento histérico em que o Brasil se encontrava no final
da década de oitenta, construiu-se uma “Constituicdo que avangou bastante em
valores sociais, mesmo que em alguns aspectos pudesse ter avangado muito
mais.”"14

Destaca-se, a primeira vista, o avanco inerente ao Titulo dos Principios
Fundamentais, qual seja, o fato de serem expressamente asseguradas a cidadania,
a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho, vide incisos Il, Ill e
IV do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988.""°

Ademais, no que tange aos objetivos fundamentais da Republica, expressos
no texto do artigo 3° da Constituicdo, avangou-se ao definir como objetivos a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso |), bem como a
erradicagao da pobreza, da marginalizagdo e a redu¢ao das desigualdades sociais
(inciso II1).116

No entanto, como salienta Jorge Luiz Souto Maior, embora ndo tenha o feito a
partir de um prisma unicamente liberal, “é¢ inegavel que a Constituicdo brasileira
preservou as bases do modelo capitalista: direito de propriedade, livre-iniciativa e
direitos individuais.”""”

E o que se nota do texto do artigo 170 da Constituicdo, que versa sobre a
ordem econd6mica nacional, definindo como fundamentos de tal ordem a valorizagao
do trabalho humano e a livre-iniciativa, além de expressamente definir como
finalidade da ordem econ6mica a existéncia digna de todos, tendo em vista os
postulados da justica social, observando-se os principios da fungdo social da
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propriedade, da reducédo das desigualdades e da busca do pleno emprego, dentre
outros.'8
Nesse sentido, salienta Valdete Souto Severo que os avangos contidos no

texto constitucional impuseram limites a institutos tipicamente liberais, de modo que

a propriedade privada s6 se sustenta se atender a uma fungéo social e a
livre iniciativa ndo esta albergada no texto constitucional sendo sob a
férmula: ‘valores sociais da livre iniciativa’. A relagdo de emprego e a propria
ordem econdOmica devem atender aos ‘ditames da justica social e a
premissa de constante ‘melhoria da condig&o social do trabalhador'''®.

Desse modo, tendo em vista a relevancia dada aos direitos trabalhistas, bem
como a insercdo dos mesmos no capitulo referente aos direitos fundamentais, seria
possivel cogitar que, “com o advento da Constituicdo de 1988 poderia ter se iniciado
um momento virtuoso para a classe trabalhadora no Brasil, a0 menos no que se
refere a ampliagéo e a efetivagéo de direitos.”'?°

Porém, necessario observar o que salienta Souto Maior, no sentido de que a
Constituicdo de 1988 contém, de certa forma, uma histéria propria, “deslocada do
percurso da historia do Brasil no que se refere a formulagdo cultural perante os
direitos trabalhistas e a posicdo social historicamente conferida a classe
trabalhadora.”?!

Para Souto Maior, “do ponto de vista da eficacia concreta, os direitos
trabalhistas no Brasil sempre deixaram muito a desejar, devendo se evitar, portanto,
uma leitura muito otimista da histéria para a classe trabalhadora no Brasil.”'??

E prossegue o autor:

A visualizagao otimista levaria a concluir que a Constituicao de 1988 foi uma
vitoria definitiva da classe trabalhadora, em termos de consagragédo de
direitos, assim como no que se refere a admissao de sua participagédo
democratica no cenario politico. Nada disso se deu, concretamente, no
entanto, tanto que, [...], t3o logo a Constituicdo foi promulgada diversas

18BRASIL. [Constituigdo (1988)] Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 8 nov. 2021.
"SSEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, 2020, p. 76. E-book.

12080UTO MAIOR, Jorge Luiz. Histéria do direito do trabalho no Brasil: curso de direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, v. 1: parte 1, 2017, p. 358.

21Ibidem.

22 |pidem.
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forcas reacionarias, ligadas a visdo de mundo da classe dominante, se
uniram para desdizer a Constituigdo'?3.

Portanto, tendo-se em vista o historico brasileiro, no qual a racionalidade do
capital soma-se anos de escravismo e de fascismo, percebe-se que, com a
Constituicdo de 1988, ha uma alteragao na forma do discurso — alteragao que ocorre
“‘apenas e na medida em que serve as necessidades de reproducido do capital” -,
mas ndo na aplicagio de seu conteido'?*, ou seja, ndo ha a consagragdo concreta
dos direitos entdo garantidos.

Ora, ao longo do século XX, evidenciou-se que o Direito e o Estado, enquanto
formas politica e juridica do capital, possuem enorme facilidade para se adaptar aos
anseios do mercado.'”® E ao voltar a atengdo para o Brasil, essa adaptagéo
mimética torna-se ainda mais clara.

Senéo, vejamos o que salienta Valdete Souto Severo:

No Brasil, esse efeito camaledo da sociedade do capital € muito nitido: a
escravidao, o fascismo de Vargas, a ditadura militar ou os interregnos de
pseudodemocracia estdo todos eles, implicados num mesmo nucleo
politico-ideoldgico, cuja forga motriz € a constante reprodugéo do capital?®.

De todo o modo, € inegavel que, com a Constituigdo de 1988, a alteragao no
discurso estatal se da a fim de evidenciar os direitos sociais, mais especificamente
os de carater trabalhista. Passa a haver, entdo, “a exigéncia de uma intervengao
estatal especifica”, a qual, consequentemente, implica na “alteracdo na concepgéao
de Estado e de Direito.”"?’

A Constituicdo de 1988, tendo em vista seus principios fundamentais e a
consagracédo, em fins juridicos, de fins sociais e econOmicos, tem forte carater
transformador da realidade social brasileira’®. Além disso, assume que (e parte do
pressuposto de que) o Brasil ndo vivenciou a etapa do Estado Social, de modo que,

1Z3S0UTO MAIOR, Jorge Luiz. Histéria do direito do trabalho no Brasil: curso de direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, v. 1: parte 1, 2017, p. 358.

124SEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, 2020, p. 66. E-book.

25 bidem.

28 |pidem.

27Ibidem, p. 73.

122STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, J. L. Ciéncia politica e teoria do estado. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2019.
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exatamente por isso, o texto constitucional tem forte carater dirigente e
compromissorio. 129

Nesse sentido, tem-se que

[...] a Constituicdo do Brasil ndo € um mero ‘instrumento de governo’,
enunciador de competéncias e regulador de processos, mas, além disso,
enuncia diretrizes, fins e programas a serem realizados pelo Estado e pela
sociedade. Ndo compreende tdo somente um ‘estatuto juridico do politico’,
mas um ‘plano global normativo’ da sociedade e, por isso mesmo do Estado
brasileiro'.

Ora, o Estado de Direito, como se sabe, pode apresentar-se de diferentes
formas.

Em um primeiro momento, o Estado de Direito surge como Estado Liberal de
Direito, de modo que “o conceito de Estado de Direito emerge aliado ao conteudo
préprio do liberalismo™'3'. Ou seja, “como contraposi¢do ao modelo absolutista, o
modelo liberal se formaliza como Estado de Direito”'%?, sustentando “juridicamente o
conteudo proprio do liberalismo, referendando a limitacdo da ag&o estatal e tendo a
lei como ordem geral e abstrata.”!33

Em sintese, o modelo liberal de Estado,

desde suas origens, significou a limitagdo do poder e o estabelecimento de
garantias proprias aos individuos, ao lado de uma mecénica econémica
assentada na liberdade contratual e no livre desenvolvimento do
mercado. "3

Ocorre que, ap6s a Segunda Guerra Mundial, bem como em decorréncia das
crises da primeira metade do século XX, “em razdo da luta de classes e como
estratégia capitalista capaz de oferecer estabilidade e frear a expansdo do
socialismo por suas fronteiras”'®, os paises capitalistas ddo “maior énfase na

construgéo do paradigma do Estado Social de Direito.”'3¢

129STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, J. L. Ciéncia politica e teoria do estado. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2019.

130)pidem, p. 107.

31Ibidem, p. 95.

32]pjdem, p. 100.

331bidem.

34Ibidem, p. 102.

15DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2015,
p. 47.

138Ibidem.
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Assim, muito embora o conteudo préprio do Estado de Direito sustente-se sob
os pilares do individual-liberalismo, as circunstancias histéricas tornaram necessaria
“sua revisao frente a propria disfungdo ou desenvolvimento do modelo classico do
liberalismo.”137

Pode-se dizer, entdo, que

A adjetivacado pelo social pretende a correcéo do individualismo liberal por
intermédio de garantias coletivas. Corrige-se o liberalismo classico pela
reunido do capitalismo com a busca do bem-estar social, formula geradora
do welfare state neocapitalista no pos-Segunda Guerra Mundial.'38

Em outras palavras, através do Estado Social de Direito, “projeta-se um
modelo no qual o bem-estar e o desenvolvimento social pautam as a¢des do ente
publico.”13°

Uma vez configurado como Estado Social de Direito, acrescenta-se a ordem
juridica liberal certo conteudo social, de modo que o Estado, além de limitado pela
legalidade, passa a promover determinadas agdes sociais definidas pela
juridicidade.#®

Frisa-se, além disso, que, seja Liberal, seja Social, o Estado molda-se de tal
forma que sua finalidade sera sempre a manutencédo da ordem do capital, isto €, “o
fim ultimado ¢ a adaptacdo a ordem estabelecida.”'*’

O Estado Democratico de Direito, finalmente, “foi a instituicdo politica
inventada nas sociedades capitalistas para compatibilizar as promessas da
Modernidade com o desenvolvimento capitalista.”'4?

Mantém-se a vinculagdo do Estado ao conteudo da legalidade, através do
qual busca-se a realizacdo de agdes estatais que impliquem em uma alteracdo da
situacéo social. O Estado Democratico de Direito, teoricamente, “tem um conteudo
transformador da realidade, n&do se restringindo, como Estado Social de Direito, a
uma adaptagdo melhorada das condigdes sociais de existéncia.”*3

Segundo Lenio Streck e Jose Luis Bolzan de Morais,

"STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, J. L. Ciéncia politica e teoria do estado. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2019, p. 96.

381pidem, p. 97.

39bidem.

140/bidem.

“1bidem, p. 101.

42|pjdem, p. 82.

43pidem, p. 98.
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0 seu conteudo ultrapassa o aspecto material de concretizacdo de uma vida
digna ao homem e passa a agir simbolicamente como fomentador da
participagdo publica no processo de construcdo e reconstrugdo de um
projeto de sociedade, apropriando-se do carater incerto da democracia para
veicular uma perspectiva de futuro voltada a produgdo de uma nova
sociedade, na qual a questdo da democracia contém e implica,
necessariamente, a solugdo do problema das condi¢gdes materiais de
existéncia.'**

Assim, com o Estado Democratico de Direito, “a atuagcdo do Estado comeca a
ter um contetido de transformacgédo do status quo”'*°, de modo que a lei se torna
instrumento de transformacgao, incorporando “um papel simbdlico prospectivo de
manutengdo do espacgo vital da humanidade.”'*® O Estado se torna, em teoria,
transformador das relagdes da comunidade.

Ainda, é caracteristica do Estado Democratico de Direito a limitacdo e a
fundamentacao do poder do Estado através de uma constituicdo, a qual declara, “no
centro de sua normatividade juridica, os direitos fundamentais do ser humano.”"#’

Em sintese, assinala Gabriela Neves Delgado que:

Sob o prisma da histéria politica, social, cultural e econdmica, pode-se
afirmar que o Estado Democratico de Direito consubstancia o marco
contemporaneo do constitucionalismo, sendo considerado o mais evoluido
na dindmica dos Direitos Humanos, por fundar-se em critérios de
pluralidade e de reconhecimento universal de direitos.'*®

Ademais, os direitos fundamentais, cuja historia esta necessariamente
relacionada a histéria dos direitos trabalhistas’#®, nas palavras de Ingo Wolfgang
Sarlet, “podem ser considerados, nesse sentido, conditio sine qua non do Estado

constitucional democratico.”1%0

144STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, J. L. Ciéncia politica e teoria do estado. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2019, p. 98.

45pidem, p. 105.

148 bidem.

47DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2015,
p. 41.

1“8DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015,
p. 48.

4SSEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, 2020. E-book.

10SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 60.
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Ou seja, mais do que uma continuidade, o Estado Democratico de Direito
configura uma ruptura, uma vez que, expressamente, sustenta, “a partir dos textos
constitucionais diretivos e compromissérios, as condicdes de possibilidade para a
transformacéo da realidade.”’®"

Além disso, uma vez que se concede destaque e relevancia aos direitos
humanos fundamentais, modifica-se a racionalidade politica, através da qual se deve
pensar a regulacdo das relagdes sociais, alterando-se o Estado em sua prépria
razdo de ser.'®?

Com efeito, ressalta-se que, alterando-se a funcdo do Estado, “também o
Direito, como forma juridica que Ihe corresponde, adquire nova finalidade: intervir na
vontade individual para promover garantias sociais.”'®® Saliente-se que “o primeiro
ambito da autonomia pessoal em que se identifica essa necessidade de intervencao
é justamente o da relagdo social de trabalho”'%*, de modo que se pode dizer que o
campo do Direito do Trabalho € o campo “que inaugura um discurso juridico fundado
na nocado de dignidade da pessoa humana, sob a perspectiva da solidariedade,
impondo a observancia de deveres de conduta.”'%®

Desse modo, o Estado, através do Direito, assume tais deveres,
abandonando sua posi¢ao oposta aos direitos fundamentais, passando a portar-se
como “guardido desses direitos”."56

Porém, evidentemente, tal alteracdo na razdo de ser do Estado e,
consequentemente, do Direito, ndo significa uma “ruptura com o compromisso
visceral do Estado, enquanto forma politica do capital.”*%”

Nesse sentido, Valdete Souto Severo, fazendo referéncia a Avelds Nunes,
salienta que a alteracdo na razdo de ser do Estado “é bem mais uma solucéo de
compromisso do capital, que aceita a insercdo de principios a ele contrarios,

"ISTRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, J. L. Ciéncia politica e teoria do estado. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2019, p. 105.

12SEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, 2020. E-book.
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assimilando a ‘questdo social’ e, com isso, viabilizando a sua propria
continuidade.”"58

Pois bem: da leitura do texto da Constituigdo de 1988, percebe-se, ja em seu
preambulo, a instituicdo, pelo Poder Constituinte, de um Estado Democratico que se
destina, dentre outros objetivos, a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, fundando-se na harmonia social.'*®

Todavia, muito embora tenha havido a demarcacédo das diretrizes a serem
seguidas pelo Estado brasileiro e a expressa instituicdo de um Estado Democratico
de Direito, ndo se afasta, na totalidade, “a funcdo que o Estado assume na realidade
do capital’, qual seja, “a de um agente histérico de perpetuagdo da ordem
vigente.”160

Alias, é de se ressaltar que a ideia de um Estado intervencionista dotado de
uma fungcdo de garantir e satisfazer direitos sociais ndo é, por assim dizer, muito
realista, tendo em vista o histérico dos paises da América Latina, em especial, do
Brasil.®"

Desse modo, em contrapartida da — suposta — adog&o de um projeto politico-
social pautado por direitos fundamentais, mais especificamente, por direitos

18AVELAS NUNES, Anténio José. O Estado capitalista e suas mascaras. 2. ed.. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 32 apud, SEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do
Direito do Trabalho: Compreendendo as Relagbes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungao do
Direito Diante das Possibilidades de Superacdo da Forma Capital. 2. ed. Sdo Paulo: Escola Superior
de Advocacia OAB SP, 2020, p. 288. E-book.

19BRASIL. [Constituigéo (1988)] Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 8 nov. 2021.
100SEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, 2020, p. 66. E-book.

'6'Nesse sentido, veja-se o que lecionam STRECK e BOLZAN DE MORAIS: “As peculiaridades do
desenvolvimento dos paises da América Latina — processo de colonizagdo, séculos de governos
autoritarios, industrializagdo tardia e dependéncia periférica — ndo permitiram a gestagéo e o
florescimento de um Estado de Bem-Estar Social ou algo que a ele se assimilasse. O
intervencionismo estatal confunde-se historicamente com a pratica autoritaria/ditatorial, construindo-
se o avesso da ideia de Estado Providéncia, aumentando as distancias sociais e o processo de
empobrecimento das populagbes. [...]. A tese intervencionista sempre esteve ligada ao
patrimonialismo das elites herdeiras do colonialismo. [...] o intervencionismo estatal, condicdo de
possibilidade para a realizagéo da fungéo social do Estado, serviu tdo somente para a acumulagao de
capital e renda em favor de uma pequena parcela da populagao”.

STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, J. L. Ciéncia politica e teoria do estado. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2019, p. 88.
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humanos fundamentais, ha de se ter em mente que “o direito moderno € instrumento
de que se vale o Estado para defender o capitalismo dos capitalistas.”'62

Ora, o Direito € limitado em sua esséncia, de maneira que,

tanto o discurso humanista (que fundamenta o Estado Social) quanto o
discurso liberal (que legitima a flexibilizagdo) tem, como ponto de partida e
como limite, a manutengao da relagéo de trocas.®3

E é justamente em decorréncia de tal limite que

ao mesmo tempo em que a Constituigdo de 1988 fundamenta-se na
dignidade da pessoa humana, na solidariedade e no bem de todos, ela
preserva ndo apenas a propriedade privada, como a livre iniciativa e a
propria relagdo de emprego. '

Assim sendo, em um cenario em que convivem os discursos humanista e
liberal, percebe-se que, na pratica, os direitos fundamentais sociais se mostram
insuficientes ou sua efetividade é ignorada “em nome da reprodugédo do metabolismo
social do capital, exatamente porque engendrados para manter esse metabolismo e
ndo para enfrenta-lo.”16°

Ora, é possivel afirmar que, “na contramao do que estabelece o ordenamento
constitucional brasileiro, que aponta para um Estado forte, intervencionista e
regulador”'®®, caracteristicas inerentes ao Estado Democratico de Direito, quando
mais necessita-se de politicas publicas, “em face da miséria que se avoluma, mais o
Estado, Unico agente que poderia erradicar as desigualdades sociais, se encolhe.”'%”

A despeito do “forte cunho programatico e dirigente”'®® atribuido a
Constituicdo de 1988 e extensivo aos direitos fundamentais, percebe-se que, na

'62GRAU, Eros. Roberto. Por que tenho medo dos juizes: (a interpretagéo/aplicagdo do direito e os
principios). 10. ed. refundida do Ensaio e discurso sobre a interpretagdo / aplicagéo do direito. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2021, p. 15.

1$3SEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, 2020, p. 75. E-book.
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pratica, tais direitos vém sendo recorrentemente desconsiderados ou desprovidos de
efetividade.

Tal constatacdo da realidade da sustento a afirmacdo de José Gomes
Canotilho, no sentido de que

a Constituicdo dirigente esta morta se o dirigismo constitucional for
entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz de, sé por
si, operar transformagbes emancipatorias.'®®

Ha, no Brasil, portanto, “uma crise de legalidade”’®, tendo em vista “a
inefetividade dos dispositivos da Constituicdo, levando a um crescente processo de
judicializagéo do cotidiano.”*"

Nessa senda, forma-se uma situagdo um tanto quanto problematica, qual
seja, “de um lado temos uma sociedade carente de realizagdo de direitos e, de
outro, uma Constituicdo Federal que garante estes direitos da forma mais ampla
possivel.”17?

Desse modo, em virtude da manifesta inefetividade do texto constitucional, no
que tange aos direitos sociais oriundos da relagcdo de trabalho, bem como
observando-se o carater intervencionista e transformador que se buscou conceder
ao Estado brasileiro através da Constituigdo de 1988, dando-lhe a roupagem de
Estado Democratico de Direito, faz-se necessario compreender qual € o papel da

atuagao do Poder Judiciario na configuragao de tal realidade.

189STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, J. L. Ciéncia politica e teoria do estado. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2019, p. 109.
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3 ANEGAGAO DO PROJETO POLITICO-SOCIAL DA CONSTITUIGAO ATRAVES
DA ATUAGAO DO PODER JUDICIARIO

3.1 O deslocamento do foco da tensao para o poder judiciario

Ora, uma vez que a Constituicdo de 1988 institui, no Brasil, um Estado
Democratico de Direito, o Estado passa a ter o dever de “(re)assumir a sua
capacidade de transformacao da sociedade, questdo para a qual aponta claramente
o art. 3° da Constituicdo brasileira.”'"3

Nesse sentido, “os direitos sociais seriam aqueles que demandariam do
Estado uma atitude ativa para que todos pudessem usufrui-los”4. Ou seja, “a partir
dos programas estabelecidos constitucionalmente, as politicas publicas deveriam
observar as prioridades ja postas anteriormente na Constituigdo.”'”®

Porém, mesmo diante da ado¢cdo de um Estado intervencionista através do
texto constitucional, percebe-se que, em grande parte, a Constituicdo n&o vem
sendo cumprida, isto €, “as normas-programa da Lei Maior n&o estdo sendo
implementadas.”'7®

Desse modo, tem-se que os Poderes Executivo e Legislativo, dotados dos
poderes e das responsabilidades inerentes a um Estado Democratico de Direito, ndo
estdo cumprindo os programas especificados na Constituicdo'’, de maneira que,
“na falta de politicas publicas cumpridoras dos ditames do Estado Democratico de
Direito”, o Poder Judiciario aparece como “instrumento para o resgate dos direitos

nao realizados.”'8
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<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67627>. Acesso em: 9 nov. 2021.

6STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcéo do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021, p. 65.

77 Note-se que o descumprimento dos direitos humanos fundamentais ¢ manifesto nos mais variados
campos sociais. ALVAREZ VIANNA (2018, p. 62), nesse sentido, aponta que o “desrespeito aos
direitos humanos torna-se evidente quando se percebe, até hoje, a existéncia de trafico internacional
de pessoas, de trabalho escravo, de trabalho infantil, de pedofilia ou de tortura. Ou quando se depara
com episédios de violéncia doméstica e/ou de discriminagdes motivadas por orientagdo sexual,
género, etnia, idade ou crenca religiosa”.

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcéo do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021, p. 65.
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Tal deslocamento decorre do fato de que, “ao estabelecer, ainda que de
forma genérica os seus propdsitos, ha uma vinculagdo dos diversos agentes
politicos com os fins que a propria Constituigcdo impos.”7®

Importante salientar a observagao de Jorge Luiz Souto Maior, no sentido de
que a vinculagado dos Poderes do Estado aos fins impostos pela Constituicdo € uma
vinculagdo, em realidade, do Estado, como um todo organizacional dividido em
Poderes especificos. Veja-se:

Lembre-se, a propdsito, que a divisdo de poderes é organizacional. O poder
do Estado é um s6. O cumprimento dos direitos sociais € dever do Estado e
ndo de uma ou de outra de suas divisbes organizacionais. Na inércia de
uma deve agir a outra e, principalmente, o Judiciario.'®

Salienta Marcus Orione Gongalves Correia que, evidentemente, “o ideal seria
a implementacdo da politica desejada de forma ordenada pela legislagédo e pela
Administragdo Publica”, mas que, uma vez que nao haja a implementagdo do
programa constitucional, “ndo ha que se esperar eternamente que um comando
constitucional seja implementado, contando apenas com a vontade politica.”8!

Ha, desse modo, no Estado Democratico de Direito, “certo deslocamento de
decisdes do Legislativo e do Executivo para o plano da justiga constitucional.”'8?

Lenio Streck, nesse sentido, afirma que se pode dizer que

no Estado Liberal, o centro de decisdo apontava para o Legislativo (o que
nao é proibido, é permitido, direitos negativos); no Estado Social, a primazia
ficava com o Executivo, em face da necessidade de realizar politicas
publicas e sustentar a intervencdo do Estado na economia; ja no Estado
Democratico de Direito, o foco de tenséo se volta para o Judiciario.

Assim, o Judiciario, a principio, passa a existir como suposta “via de
resisténcia as investidas dos Poderes Executivos e Legislativo, que representem

retrocesso social ou a ineficacia dos direitos individuais ou sociais.”'83

" CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Os direitos sociais enquanto direitos fundamentais. In:
Revista da Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 99, 2004. p. 305-325, p. 315. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67627>. Acesso em: 9 nov. 2021.

180SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Revisdo constitucional e direitos sociais. /n: Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regidao, Campinas, jul./dez. 2006. p. 71-77, p. 73.

"ICORREIA, Marcus Orione Gongalves. Os direitos sociais enquanto direitos fundamentais. In:
Revista da Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 99, 2004. p. 305-325, p. 318. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67627>. Acesso em: 9 nov. 2021.

"82STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcéo do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021, p. 64.

83pjdem, p. 68.
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Neste cenario, o Judiciario recebe o dever de garantir e de assegurar os
direitos humanos fundamentais, bem como de implementa-los. Nesse sentido,
leciona José Ricardo Alvarez Vianna que “ao juiz compete determinar o
cumprimento das diretrizes constitucionais, e ndo reduzi-las a letra morta ou deixa-
las na seara de promessas vazias."'84

E sintetiza o autor:

O juiz, como o préprio nome expressa, deve atuar como juiz. Ou seja,
agente do Estado a quem compete ser ndo apenas a boca da lei, e sim um
orgdo corporificador de direitos, notadamente de direitos fundamentais e
dos preceitos éticos contidos nos direitos humanos. Ao magistrado incumbe
comutar normas gerais e abstratas em normas individuais e concretas.
Plasmar na realidade da vida disposi¢cbes e diretivas juridicas, dentre as
quais aquelas que versam sobre direitos humanos.

]

Em sintese, o juiz deve atuar como agente concretizador de direitos.

Ou seja, o Poder Judiciario, através da positivagcdo dos direitos sociais-
fundamentais, assume papel de relevancia'® - tendo em vista que a “efetividade dos
direitos humanos depende, e em grande medida, da atuagdo do Poder Judiciario”'®’
—, devendo, por conseguinte, “assumir uma postura diferenciada, longe da postura
absenteista, propria do modelo liberal-individualista-normativista que permeia a
dogmatica juridica brasileira”'®8, o que ndo ocorre.

E ndo ocorre em razdo de que, “para dar forca normativa a Constituicdo, o
Juiz, especialmente em matéria de direito social, deve fazer um esforgo
interpretativo a que o0s nossos juizes estdo pouco habituados™®, isto é, a

interpretacdo de matéria constitucional deve se dar “segundo os valores que a

1B4ALVAREZ VIANNA, J. R. O Judicirio e a efetividade dos direitos humanos. In: Revista CEJ,
Brasilia, Jan./Abr. 2018. p. 61-71, p. 66.

18SALVAREZ VIANNA, J. R. O Judicirio e a efetividade dos direitos humanos. In: Revista CEJ,
Brasilia, Jan./Abr. 2018. p. 61-71, p. 66-67.

88STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgéo do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021.

TALVAREZ VIANNA, J. R. O Judicirio e a efetividade dos direitos humanos. In: Revista CEJ,
Brasilia, Jan./Abr. 2018. p. 61-71, p. 63.

88STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcéo do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021, p. 60.

'89CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Os direitos sociais enquanto direitos fundamentais. In:
Revista da Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 99, 2004. p. 305-325, p. 319. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67627>. Acesso em: 9 nov. 2021.
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norteiam e que devem ser considerados para fins de assegurar a forgca normativa da
Constituigdo.”'®°

Em outras palavras, pode-se dizer que ndo ocorre, pois 0os magistrados, como
aponta Fabio Konder Comparato, “devem orientar-se pelos objetivos supremos de
nossa organizagao politica, expressos no art. 3° da Constituicdo Federal”'®!, de
modo que, diante do cunho manifestamente social dos objetivos elencados no texto
constitucional, ocorra um choque entre a esséncia do direito (capitalista) e a
finalidade a que este, supostamente, se propde.

Além disso, € notavel que “o Direito do Trabalho normatizado, na sociedade
burguesa, é insuficiente para torna-lo real ou efetivo’®, uma vez que,
“historicamente, o reconhecimento de direitos do trabalho esta longe de significar o
seu cumprimento pela burguesia”®, o que termina por deslocar a efetividade dos
direitos trabalhistas e sociais para o ambito do Poder Judiciario.

Nesse contexto, forma-se o que David Harvey aponta como “a triste histéria
de um reformismo burgués que nao resolve os problemas sociais, apenas o0s
desloca”'®4, surgindo a imagem da besta capitalista, “que se alimenta muito bem
gracas a liberdade de que desfruta para dominar os outros com a mao esquerda
enquanto os socorre com a direita.”%

Portanto, além de os avancos referentes aos direitos sociais, uma vez que
essencialmente ligados aos direitos trabalhistas, decorrerem da constante luta de
classes e serem, por tal razdo, conquistas histéricas, em especial, da classe
trabalhadora, é latente que tais concessdes s&o realizadas a muito contragosto do
capital, que, por sua vez, esfor¢ga-se em tornar inaplicaveis as garantias oriundas de
tais avancos.

Assim, inserido na logica burguesa, pois apresenta-se como Poder de um
Estado configurado como forma politica do capital, o Judiciario vem se

"CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Os direitos sociais enquanto direitos fundamentais. In:
Revista da Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 99, 2004. p. 305-325, p. 318. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67627>. Acesso em: 9 nov. 2021.

"ICOMPARATO, Fabio Konder. O papel do juiz na efetivagdo dos direitos humanos. In: Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regidao, Campinas, 2001. 60-72, p. 72.

12COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Justiga politica do capital: a desconstrugdo do direito do
trabalho por meio de decisdes judiciais. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 38.
18COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Justiga politica do capital: a desconstrugdo do direito do
trabalho por meio de decisdes judiciais. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 202, p. 55.

1%HARVEY, David. 17 contradigées e o fim do capitalismo. Tradugdo de Rogério Bettoni. 1. ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2016, p. 195.

198 1pidem, p. 196.
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apresentando, via de regra, como parte de um sistema institucional que “afirma a

prevaléncia dos direitos humanos, mas que, na pratica, oculta um distanciamento

abissal entre os valores salvaguardados por tais direitos e o quotidiano social.”"%
Ademais, salienta Grijalbo Fernandes Coutinho que,

ao ser deflagrada uma crise econdémica ou politica, independentemente da
alteracéo do texto juridico, os fatores reais de poder transformam garantias
constitucionais asseguradas aos mais débeis [...] em folhas de papel sem
valor juridico, bem assim acontece quando a Constituicdo escrita nao
corresponde as aspiragbes daqueles fatores reais e efetivos de poder, isto
é, toda vez que os interesses dominantes entram em choque com a
Constituigdo."®”

E prossegue o autor:

Toda vez que o préprio direito burgués, revestido de algumas conquistas
sociais advindas da luta de classes de outrora, passa a ser reiteradamente
fulminado pela asfixiante agdo do Poder Judiciario, o Estado expde com
maior nitidez a sua fungéo politica na sociedade, qual seja, a fungao de dar
conteudo juridico as formas de mercantilizagdo da forga de trabalho pelo
mais baixo prego possivel.'%

Ora, omitindo-se o Judiciario em seu dever de garantia dos direitos
fundamentais, sobretudo, sociais, tais direitos “perdem vigor e podem ser reduzidos
a vas promessas, tornando o ideal neles cristalizados”, por fim, “mera utopia”.'%°

Desse modo, justamente em virtude de as garantias constitucionais
conquistadas pelos trabalhadores estarem sendo transformadas em “folhas de papel
sem valor juridico”, o que viria a confirmar a suposigdo de Ferdinand Lassale?®, faz-

se imprescindivel compreender o papel central do Poder Judiciario, enquanto poder

19ALVAREZ VIANNA, J. R. O Judiciario e a efetividade dos direitos humanos. In: Revista CEJ,
Brasilia, Jan./Abr. 2018. p. 61-71, p. 66.

"COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Justiga politica do capital: a desconstrugdo do direito do
trabalho por meio de decisdes judiciais. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 202, p. 59.

1%COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Justiga politica do capital: a desconstrugdo do direito do
trabalho por meio de decisées judiciais. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 67-68.
9ALVAREZ VIANNA, J. R. O Judicirio e a efetividade dos direitos humanos. In: Revista CEJ,
Brasilia, Jan./Abr. 2018. p. 61-71, p. 63.

20Ferdinand Lassale afirma a existéncia simultdnea de duas constituigbes em um mesmo pais, ou
seja, uma Constituigao real e efetiva, “formada pela soma de fatores reais e efetivos que regem na
sociedade”, e outra Constituigéo, a escrita, a qual, a fim de distingui-la da Constituigdo real e efetiva,
da o nome de “folha de papel’. Lassale, contudo, defende que aquela (a Constituigao real e efetiva) é
a que realmente importa, uma vez que, para o autor, “todo o organismo tem uma Constituigdo, sua
propria Constituicdo, boa ou ma, estruturada de um modo ou de outro, todo pais tem,
necessariamente, uma Constituicdo, real e efetiva, pois ndo se concebe um pais em que ndo
imperem determinados fatores reais de poder, quaisquer que sejam eles”.

LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituigao? Tradugao: Gabriela Edel Mei. Sdo Paulo: Editora
Pillares, 2015, p. 62.
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do Estado e, portanto, poder cuja esséncia esta umbilicalmente ligada ao capital,
neste processo de esvaziamento da efetividade das normas, por assim dizer,

garantistas.

3.2 Os limites do discurso através da atuagcao do Poder Judiciario

Antes de se apontar diretamente como se da a agcdo do Poder Judiciario
relativa a desconstrucdo dos direitos sociais previstos na Constituicdo de 1988,
necessarias breves observacdes, até para que se possa compreender a facilidade
com que o mesmo ¢é feito.

Pois bem.

A manutencio da dura realidade encarada por aqueles e aquelas a quem os
direitos sociais se destinam, em especial trabalhadores e trabalhadoras, é resultado,
de certa forma, da preservagao de categorias, no ordenamento juridico, vinculadas a
l6gica do capital.

Nesse sentido, assevera Grijalbo Fernandes Coutinho:

Compreende-se que o modelo existente padece de acentuadas deficiéncias,
jamais pelo alegado protecionismo obreiro exagerado, mas, diferentemente,
por preservar balizas que facilitam a opressdo econémica-politica do capital
sobre o trabalho e a manutengdo de tragos inescondiveis coloniais-
escravistas no encontro dessas duas forgas quando da venda da forga de
trabalho e da prestagéo laboral®°".

Ou seja, mesmo diante dos avangos presentes no texto constitucional,
referentes aos direitos sociais e, em especial, aos direitos dos trabalhadores, o
discurso por detras do direito se manteve.

Assim sendo, o discurso juridico “segue cumprindo sua fungéo ideoldgica, que
se revela através de varios exemplos, sobretudo no &mbito da linguagem, forjada
para disfarcar a realidade”™, uma vez que, em Ultima andlise, tais avancos

normativos, isto &, tais direitos, “existem para que tudo permanecga como esta”.2%3

21COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Justica politica do capital: a desconstrugdo do direito do
trabalho por meio de decisdes judiciais. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 18.

202SEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, 2020, p. 75. E-book.

203/bidem.
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De tal modo, as categorias juridicas sdo elementos que impedem que as
determinag¢des do capital sejam notadas, de modo que o trabalhador ndo perceba a
exploracédo do capital, pois seu imaginario se encontra na ilusdo da liberdade e da
igualdade, tipicamente capitalista. Além disso, o efeito ilusério do Direito encobre a
exploragéo capitalista.?%4

Isto se deve ao fato de que, mesmo diante de tais direitos sociais, as bases
da sociedade a qual estes sdo enderecados nao se alteraram, permanecendo como
paradigma social a “possibilidade de usar o outro como meio”.?%

Frente a este contexto, Valdete Souto Severo aponta que “ha ai, sem duvida,
um mecanismo de ‘ilusdo social’ que disfarca essa incompatibilidade, fazendo
conviver conceitos que em realidade se contrapdem.”2%

Mais uma vez, apenas para que fique claro, é importante frisar que os
progressos concernentes a previsao normativa de direitos sociais ndo se ddo como
mera concessao do capital.

Veja-se, nessa perspectiva, o que salienta Eros Roberto Grau:

Esse direito, posto pelo Estado moderno, existe fundamentalmente para
permitir a fluéncia da circulagdo mercantil, para tentar ‘domesticar’ os
determinismos econémicos. E essa pretensdo — de dominar a realidade —
expbe marcante contradi¢gdo, que pode ser enunciada nos seguintes termos:
o capitalismo (leia-se: o Terceiro Estado, a burguesia) necessita da ordem,
mas a detesta, procurando a qualquer custo exorciza-lal?®”

Adiante, prossegue o autor:

O mercado apenas resiste as contradigdes do capitalismo na medida em
que ordenado e conformado pela méo visivel do Estado, instrumentada por
um direito por ele posto, comprometido com a preservagdo dos mercados, a
servigo da fluéncia da circulagdo mercantil?%.

204NAVES, Marcio Bilharinho. Direito, circulagdo mercantil e luta social. In: ALVES, A. C., et al.
Direito, Sociedade e Economia: Leituras Marxistas. Barueri: Manole, 2005.

205SEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, 2020, p. 74. E-book.

208/bjdem.

207GRAU, Eros. Roberto. Por que tenho medo dos juizes: (a interpretagdo/aplicagéo do direito e os
principios). 10. ed. refundida do Ensaio e discurso sobre a interpretagdo / aplicagéo do direito. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2021, p. 17.

208/pjdem, p. 88.
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Da mesma forma, aponta Lenio Streck, fazendo referéncia a Reinaldo Pereira

e Silva:

Estado intervencionista ndo € uma concessao do capital, mas a Unica forma
de a sociedade -capitalista preservar-se, necessariamente mediante
empenho na promog¢ao da diminuicdo das desigualdades socioecondmicas.
A ampliagdo das fungbes do Estado, tornando-o tutor e suporte da
economia, agora sob conotagdo publica, presta-se a objetivos
contraditérios: a defesa da acumulagéo do capital, em conformidade com os
propdsitos da classe burguesa, e a protecdo dos interesses dos
trabalhadores.?%

Com isso, constata-se que o discurso juridico, proprio da légica do capital,
tem carater plastico, uma vez que se adapta aos “interesses mais imediatos na
perpetuacdo do modelo da sociedade de trocas.”?'°

Desse modo, afirma-se que a efetiva superacdo da exploragdo do
trabalhador, bem como das problematicas sociais as quais os direitos sociais,
supostamente, se destinam a sanar, encontra seu impedimento, justamente, “na
manutengdo das categorias juridicas que sustentam a forma capital”?'’, uma vez que
“a realidade se mantém obscurecida pela ideologia do capital.”'?

Assim, por mais bem intencionada que possa parecer, a previsao
constitucional de valorizagao de direitos sociais e do trabalho, que visa a superacao
das condi¢des sociais decorrentes da forma-mercadoria, ndo cumpre o seu papel
aparente de rompimento com a logica da sociedade de trocas, precisamente porque,
de tal forma, Estado e Direito negariam a si mesmos.?'?

Nota-se, portanto, que, mesmo por detras dos efeitos ilusorios dos progressos
contidos no texto constitucional, o Estado ndo mede esforcos “para manter ou
ampliar os niveis de opressdo e dominagdo burguesas sobre o proletariado™'4, de

209pEREIRA E SILVA, Reinaldo. O mercado de trabalho humano. S&o Paulo: LTr, 1998, p. 45, apud
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploragdo hermenéutica da construgéo
do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021, p. 24.

210SEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, 2020, p. 36. E-book.

21MSEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, p. 49. 2020. E-book.
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214COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Justica politica do capital: a desconstrugdo do direito do
trabalho por meio de decisées judiciais. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 67.
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tal forma que o Poder Judiciario, enquanto instituicio do Estado, representa
“elemento de condensagéo ou defesa dos interesses materiais da burguesia.”?'®
Ademais, mesmo sob a hipotese de que o Poder Judiciario atuasse de forma
independente da logica do capital — o que se diz apenas a titulo de suposigédo —, sua
atuacado far-se-ia necessaria para a efetivagdo dos direitos sociais previstos na

Constituicao de 1988. Nesse sentido, Lenio Streck, destaca que

a simples elaborag&o de um texto constitucional, por melhor que seja, ndo é
suficiente para que o ideario que o inspirou se introduza efetivamente nas
estruturas sociais, passando a reger com preponderancia o relacionamento
politico de seus integrantes?'®.

Como, sabe-se, ha vinculacao intrinseca do Poder Judiciario aos interesses
do capital, na realidade brasileira, basta breve contato com as questdes juslaborais
para perceber-se que, frente ao “empecilho da Constituicdo”, que provocou “uma
espécie de desalinhamento histérico”, tendo em vista que “elevou os direitos
trabalhistas ao patamar de Direitos Fundamentais”, “o0 que se verificou, entdo, foi um
processo, quase sem disputa, de desfazimento da Constituicdo por meio da
interpretagéo, uma espécie de desdizer da Constituigdo.”?'”

Ora, embora assimilada a ideia de que a superacédo da forma-mercadoria, e
das problematicas sociais que a acompanham, ndo pode se dar plenamente através
do Direito, tendo em vista os motivos ja apontados, € preciso observar que, caso
dotados da efetividade que merecem, os direitos fundamentais sociais
representariam, ai sim, claro progresso.

Nesse sentido, Valdete Souto Severo assinala:

Nao ha como apostar na Constituicdo como instrumento capaz de fazer
prevalecer, por si sO, a racionalidade solidaria, justamente em razdo dos
‘compromissos do discurso juridico’ [...]. Ainda assim, praticar atos de
jurisdicdo desde uma perspectiva comprometida com o projeto de
sociedade instituido na Constituigdo é uma aposta necessaria.?'®

215COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Justica politica do capital: a desconstrugdo do direito do
trabalho por meio de decisées judiciais. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 20.

218STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcéo do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021, p. 70.

217SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Revisdo constitucional e direitos sociais. In: Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 15% Regidao, Campinas, jul./dez. 2006. p. 71-77.

218SEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
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E quanto a necessidade de se apegar ao texto constitucional como
instrumento de promog¢do do melhoramento das condigbes sociais, prossegue a

autora:

Nao faria sentido, apds alcangar um ‘elevado patamar de discussao
democratica do direito’, renunciar a racionalidade solidaria que a
Constituigao institui. Mais do que isso: ndo ha outro discurso no cenario
juridico atual que permita o avango proposto pela Constituigio.??
Ademais, inegavel que a atividade interpretativa da Constituicdo, pelo
Judiciario, seria de suma relevancia para se dar concretude aos direitos nela
previstos, buscando-se adequa-los, nos limites da racionalidade em que se insere, a
realidade social.??°

Alias, conforme leciona Lenio Streck,

mediante a utilizagdo da principiologia constitucional (explicita ou implicita),
€ possivel combater alteragdes feitas por maiorias politicas eventuais, que,
legislando na contram&o da programaticidade constitucional, retiram (ou
tentam retirar) conquistas da sociedade?®?'

De tal modo, para que alcance seus objetivos de tensionamento da ordem
vigente, e, portanto, sua forgca normativa, € necessario que a interpretacéo
constitucional se dé através da perspectiva da evolugdo histérica e,
imprescindivelmente, através de uma interpretagdo de principios.???

Nas palavras de Marcus Orione Gongalves Correia:

A partir desta perspectiva, resta claro que a interpretagdo, no plano
constitucional, é evolutiva e tem como perspectiva a adequacédo dos
desideratos acordados constitucionalmente a uma viséo histérica e politica
contemporanea. Assim, diriamos que houve um pacto 1988, mas este pacto

29SEVERO, Valdete Souto. Elementos Para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as Relagdes Sociais de Trabalho no Brasil e a Fungdo do Direito Diante das
Possibilidades de Superagdo da Forma Capital. 2. ed. Sao Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB
SP, p. 76. 2020. E-book.

220CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Os direitos sociais enquanto direitos fundamentais. In:
Revista da Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 99, 2004. p. 305-325, p. 319. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67627>. Acesso em: 9 nov. 2021.

21STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcéo do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021, p. 68.

222CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Os direitos sociais enquanto direitos fundamentais. In:
Revista da Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 99, 2004. p. 305-325, p. 319. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67627>. Acesso em: 9 nov. 2021.
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tem que ser constantemente renovado e, para tanto, os valores ali expostos
devem ser adequados a realidade do dia-a-dia??®.

A interpretacao, frisa-se, € decisiva para que se consolide e se preserve a
forca normativa da Constituigdo.??

Nesta senda, faz-se adequada a interpretagao constitucional que concretize,
da melhor forma, “o sentido (Sinn) da proposi¢do normativa dentro das condigbes
reais dominantes numa determinada situagdo™?®, ou seja, “uma mudanga das
relagdes faticas pode — ou deve — provocar mudangas na interpretagcdo da
Constituigdo”, a qual deve ser limitada pelo “sentido da proposigao juridica”.?2%

A limitagcdo da interpretagao se da pelo fato de que “a finalidade (Telos) de
uma proposi¢cdo constitucional e sua nitida vontade normativa n&o devem ser
sacrificadas em virtude de uma mudanca da situagdo”®?’, sendo certo que a
“Constituicdo n&o esta desvinculada da realidade histérica concreta do seu
tempo”?%, nem tampouco esta condicionada, exclusivamente, por tal realidade.

Desta maneira, assumindo-se que a Constituicdo de 1988 adotou, a0 menos
no campo do discurso, a dignidade da pessoa humana como principio basilar (ao
lado, diga-se, do principio democratico), a melhor interpretagdo constitucional seria
aquela que viesse a, “na situagéo concreta, potencializar a dignidade humana.”??®

No que tange aos direitos sociais, mormente os direitos trabalhistas, sob pena
de se enfraquecer os principios da dignidade humana e da democracia, e, por
consequéncia, privar o texto constitucional de qualquer efetividade e forga, “ndo é

22CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Os direitos sociais enquanto direitos fundamentais. In:
Revista da Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 99, 2004. p. 305-325, p. 322. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67627>. Acesso em: 9 nov. 2021.

224HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1991. [orig. Die normative Kraft der Verfassung, J.C.B. Mohr (Paul
Siebeck), Tubingen].
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qualquer dificuldade orgamentaria ou econdmica que deve[ria] representar a
diminuigdo dos direitos sociais.”?3°

Em sintese, assevera Marcus Orione Gongalves Correia:

Inobstante, ainda aqui e acima de tudo aqui, ndo ha como se viabilizar que
incertezas econO6micas e financeiras alterem o pacto originariamente
firmado de defesa dos direitos sociais — caso contrario, jamais sera possivel
a consolidagéo de uma teoria e pratica dos direitos fundamentais da pessoa
humana.?'!

Assim, dentro dos limites intrinsecos a sociedade de trocas, “apenas uma
analise dos direitos sociais a partir da hermenéutica constitucional sera capaz de
sua consolidagdo”?®?, ou, em outras palavras, “somente na teoria dos direitos sociais
enquanto direitos fundamentais.”?*3

Nesse mesmo compasso, Jorge Luiz Souto Maior aponta a possibilidade de
se fazer oposicdo aos ataques sofridos pelos direitos sociais, em especial os
trabalhistas, tendo em vista a forga normativa coercitiva inerente aos principios
constitucionais de dignidade da pessoa humana e a consequente valorizagdo do

trabalho humano. Sen&o vejamos:

Com a manutengdo na Constituigho de normas que consagram a
valorizagdo do trabalho humano e a dignidade do trabalhador é possivel,
portanto, juridicamente, fazer uma oposigdo concreta, e eficiente, porque
dotada da forga coercitiva do direito, ao avango dos ideais neoliberais de
busca da diminui¢cdo do custo do trabalho, a custa da eliminagdo de direitos
do trabalhador.?**

Ocorre que, o Poder Judiciario, enquanto Poder do Estado, salvo excegdes,
nao hesita em aplicar o Direito, através da interpretacdo do texto constitucional, em
detrimento da classe trabalhadora.?® Isso se da, como salienta Grijalbo Fernandes

Coutinho, sobretudo

20CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Os direitos sociais enquanto direitos fundamentais. In:
Revista da Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 99, 2004. p. 305-325, p. 324. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67627>. Acesso em: 9 nov. 2021.

Z1CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Os direitos sociais enquanto direitos fundamentais. In:
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<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67627>. Acesso em: 9 nov. 2021.
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Consulex, Brasilia, 846, 2001, p. 5.

235 Alias, tal comportamento do Judiciario brasileiro ndo € caracteristica, apenas, dos dias atuais.
Assevera Grijalbo Fernandes Coutinho: “No Brasil — colonial, monarquico-imperial e republicano -, o
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quando as tensdes se acirram e a burguesia reivindica a aplicacao exclusiva
do seu direito de propriedade sem limites, ndo raro assim agindo os juizes
para decisivamente solapar principios, normas e regras assegurados pelo
préprio direito burgués.?3®

Ou seja, em detrimento da forga normativa da Constituicdo e da efetivagédo da
vontade constitucional, qual seja, a melhoria das condi¢des sociais através da
implementagdo de direitos e garantias sociais fundamentais, as interpretagdes
judiciais, especialmente no que tange a matérias trabalhistas, “ndo destoam do
catalogo geral reservado as formas juridicas como fenémenos sociais inseridos em
um determinado contexto histérico de exploragao de classe.”?%”

O Judiciario — representado aqui pelo Superior Tribunal Federal, enquanto
juizo dotado de competéncia constitucional —, visando a retirada de qualquer limite
para a expansividade do lucro, da acumulacdo e da concentragcdo de riquezas,
“tornou-se o terreno fértil para a demolicdo de conquistas trabalhistas, na realidade,

o locus privilegiado para o desmonte laboral.”?38

Poder Judiciario sempre teve enorme dificuldade para fazer cumprir garantias e direitos assegurados
aos segmentos mais frageis, do ponto de vista econémico e politico, diante do continuo esvaziamento
das normas juridicas — constitucionais e infraconstitucionais. A teoria critica da histéria sociolégica
chega a falar em direito oficial, quase sempre boicotado, e direito nio-oficial, o direito das elites
respeitado pelos 6rgaos da Justica, a exemplo da manutengéo do trafico negreiro durante décadas,
no século XIX, apds a sua proibigdo legal, bem como a tortura, o agoite e as outras formas de
violéncia praticadas contra seres humanos, por via de regra, contando com o mais absoluto siléncio
do Estado. Infere-se, desse modo, que apesar do carater contido dos diplomas juridicos aprovados
ou ratificados pelo Brasil, quanto ao reconhecimento de direitos humanos da classe trabalhadora e de
outros setores igualmente explorados ou espoliados, o respectivo conteudo constitucional e legal
sempre foi muito mais avangado do que a real intengdo de seus legisladores, em um aparente
paradoxo — desmontado, contudo, com o descortinamento da atuagéo de forgas sociais engajadas na
reducdo dos niveis de brutalidade na sociedade humana. De igual maneira, os principios e as nhormas
consagrados no ordenamento juridico, como regra geral, ao longo da histéria do Brasil, notadamente
da historia constitucional do Brasil, sempre foram infinitamente mais progressistas do que a agao
estatal dos intérpretes e aplicadores da lei em sentido lato. A regra geral sempre foi, nas questdes de
alta repercussdo econdmica, politica e social, interpretar a Constituicao e as leis sem sacrificar os
anseios daquela gente que exerce o controle de fato do Estado sem necessariamente ocupar de
forma direta os cargos politicos, mesmo que para o exercicio de tal tarefa fosse necessario criar um
direito contrario a ordem juridica vigente, tanto pela omissdo, quanto pela acédo deliberada
sonegatodria de direitos constitucionalmente assegurados aos sujeitos sem poder econdmico ou
politico”.

COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Justica politica do capital: a desconstrugdo do direito do trabalho
por meio de decisdes judiciais. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 77-78.

28COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Justica politica do capital: a desconstrugdo do direito do
trabalho por meio de decisdes judiciais. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 67.
Z7COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Justica politica do capital: a desconstrugdo do direito do
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trabalho por meio de decisdes judiciais. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 74.
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Alias, como assevera Grijalbo Fernandes Coutinho, tal constatagcdo nao

espanta, uma vez que esta

€ a ordem natural do sistema capitalista de produgdo, ao exigir
continuamente do Estado e de seus Poderes a ado¢cédo de medidas contra
os explorados e espoliados, em prol do amortecimento e do solapamento da
luta de classes, com a consequente remocdo dos obstaculos existentes
para a perpetuacgdo de suas politicas e de seus credos.?*

Entdo, a realidade pratica demonstra a nao preservacdo e 0 néao
fortalecimento da forca normativa da Constituicdo, “bem como de seu pressuposto
fundamental, a vontade de Constituigdo”?*°, de tal modo que o Estado se apresenta
mais como uma questio de poder, e menos como um problema juridico.?*’

Assim sendo, afirma-se que o Poder Judiciario — tendo em vista a nao
implementacgéo e a desconstrugao tedrica de direitos sociais assegurados atraves de
principios, normas e regras da Constituicdo — tem participagdo destacada na
frustracdo das esperangas sociais e na constatacdo de que, até que se mostre o
contrario, a Constituicdo brasileira ndo deixou de ser mera “folhna de papel sem
conteudo juridico efetivo#?, sucumbindo “diante do impulso da Constituigdo real,
das verdadeiras forgas vigentes no pais.”?*3

3.3 A constituicao castrada

Compreender a Constituicdo como projeto implica reconhecer que existem
desejos expressos nas normas constitucionais. Pressupde a existéncia de uma
vontade revelada na Constituicdo. Por tudo que até aqui foi exposto, pode-se dizer
que o desejo que permeia a Constituicdo de 1988 €& o de, observados os limites
inerentes a manutencdo de uma sociedade de trocas, consagrar avancgos relativos a

direitos sociais. Ha, portanto, o desejo de um novo modelo de convivio social, em

29COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Justica politica do capital: a desconstrugdo do direito do
trabalho por meio de decisdes judiciais. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 75.

240HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1991, p. 32. [orig. Die normative Kraft der Verfassung, J.C.B. Mohr (Paul
Siebeck), Tubingen].
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trabalho por meio de decisdes judiciais. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 113.
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Editora Pillares, 2015, p. 78.
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que sejam reduzidas desigualdades, erradicada a miséria e promovida a melhoria
constante das condi¢des sociais de todas as pessoas.

A efetivacdo da dignidade da pessoa humana e a consolidagdo de uma
sociedade democratica sdo as linhas que tecem o pano de fundo do desejo
constitucional.

Ao mesmo tempo, reconhece-se que a Constitui¢do, inserida na e oriunda da
ordem do capital, tem deveres que a vinculam e vinculam aqueles que a aplicam a
tal ordem, de modo que se faz perceber uma marcante ambivaléncia constitucional.

Perceber este carater dual da Constituicdo — desejado e devido —, permite
que se chegue ao mesmo estado de encantamento em que Luis Alberto Warat se
encontrava frente a Dona Flor, protagonista de “Dona Flor e seus dois maridos”, de
Jorge Amado. A personagem, simbolo de ambivaléncia, representa bem a dicotomia
entre desejos e deveres.

Nas palavras de Warat:

Encanta-me imagina-la como a heroina da ambivaléncia, que foge do dever
e abre horizontes ao desejo. Seu valor de plenitude viria da intensidade, da
vitalidade, do jeito vibrante com que encara a possibilidade de romper com
0s costumes do desejo, o habito dos corpos e o dever do sentido. Tudo
através de um confronto apaixonado com o vivement marginal (o0 que € com
alma e vida marginal).?*

O autor prossegue:

Seu imaginario aboliu as barreiras, as classes, o sentido dicotémico dos
paradoxos, o sentido totalitario das classificagbes, ndo por sincretismo, mas
por ignorancia de duas velhas divindades: a coeréncia légica e a unidade.
Flor soube misturar com orgulho as contradigbes, para ultrapassar suas
préprias acomodacgdes. Verdades menos garantidas e relagbes humanas
mais frutiferas?®.

Dito de outro modo, ao menos na seara do discurso, através da ampliacdo do
rol e da relevancia dada aos direitos sociais, a Constituicdo “representa o projeto

24WARAT, Luis Alberto. Territorios desconhecidos: a procura surrealista pelos lugares do
abandono do sentido e da reconstrucdo da subjetividade. Florianépolis: Fundagédo Boiteux, 2004, p.
67.

245Ipidem, p. 68.
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identificatério comegcando a comprometer-se com a procura do novo”, isto €,
estabelece-se “na procura de um suplemento de sensibilidade”.?46

Concomitantemente, a manutengao da légica do capital representa o dever do
Direito, e, portanto, da efetividade dada a Constituicdo, o que “mobiliza o social
negando as incertezas e o novo”.?*” Dessa forma, o preservar da forma-mercadoria,
enquanto dever, “prejulga e condena todo desejo que ndo pode ser regulado por
ele”*® subjugando os desejos de promogdo de maior dignidade a pessoa humana e
de uma verdadeira democracia. Tal preservagao “ndo deixa de ser uma forma
melodramatica de ver a vida em branco e preto”, isto €, configura “uma incapacidade
de fertilizar o novo”.24°

Este dever ao qual a jurisdicdo se vincula, diante da vontade constitucional,
nao pode resultar em outra coisa que a hipocrisia do Estado e do Direito, que, ao
absterem-se de realizar seus desejos, sacrificam o prazer.?>°

Assim, “todo o excesso, todo o aumento, toda a extensdo do prazer sao
apresentados, retoricamente, como um processo de destruicdo da organizagao
social.”®' A sociedade do capital, frente aos desejos constitucionais, deteriora o
prazer. Consequentemente, o Estado, e, portanto, o Poder Judiciario, da forgca a uma
racionalidade repressiva.?%?

O discurso constitucional apresenta-se, entdo, através de “‘uma moral de
desejos escravizados.””*®> Nesse sentido, a atuagdo do Poder Judiciario, ao
promover o desmantelamento de direitos sociais, em especial de direitos
trabalhistas, configura, por assim dizer, a castragdo discursiva da Constituicao,
silenciando seus desejos.

Desse modo, pode-se dizer que as decisdes judiciais que desconstroem as
garantias sociais fundamentais afiguram-se como tranquilizantes, na acepgao

waratiana da palavra, qual seja:

28WARAT, Luis Alberto. Territorios desconhecidos: a procura surrealista pelos lugares do
abandono do sentido e da reconstrucdo da subjetividade. Florianépolis: Fundagédo Boiteux, 2004, p.
71.

27 Ibidem, p. 72.

281pidem, p. 73.

2lpidem, p. 72.

20 Ibidem.
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Estupefacientes. Tranquilizantes que se somam aos castigos como policias
das consciéncias e lavagem das culpas. Segredo. Censura. Mecanismos,
enfim, de produgdes do silencio que fundam o autoritarismo e a
castrag&do?®®.

Afirma-se, assim, que o Judiciario, ao preservar o discurso de desejo dos
dominantes e calar a voz dos desejos constitucionais, realizando seu dever, castra
todo o desejo que inspira a Constituicao através das “formas de significagcéo, pelas
quais somos levados a engolir uma cosmovisdo imobilizadora da sociedade™®. A
analise empreendida nesse trabalho, especialmente acerca da dificuldade revelada
nas decisdes judiciais em efetivar o discurso constitucional, faz concluir, portanto,
que € esta a ideologia do Judiciario: a castragédo do discurso constitucional.

Isso provavelmente ndo se da de modo intencional, mas resulta dessa
confrontacdo de um desejo com a ordem colonial e escravista que nos atravessa
enquanto sociedade. Emerge como uma forma de protecdo do que ja se conhece:
diferenga social, acumulagdo da renda e da terra em poucas méos, subjugacao de
quem vive do trabalho.

Tal castragéo é definida por Luiz Alberto Warat da seguinte forma:

Ela é, muito mais que corte (0 seu lado passivo), um direcionamento
permanente em todas as formas do cotidiano. Ela ocupa plenamente todos
os lugares através do empanzinamento da linguagem. Dai pode ser captada
como a estereotipacdo dos desejos. Um pret-a-desirer que substitui o vazio
— passivo — pelo bitolamento pleno com que definimos seu lado ativo. Diria
ainda que, nessa diregdo, a castracdo é o desejo posto, ideologicamente,
fora da histéria. E o desejo sublimado que ambiciona o controle dos corpos,
como se fosse a coisa mais natural e benéfica do mundo. E o modo com
que o desejo vira a olhar o rastro das verdades. A castracdo como
ideologia®®.

A Constituicdo, caso completamente efetivada, teria potencial para ferir a
l6gica de preservacgéo da ordem do capital que o Poder Judiciario parece cumprir. As
decisbes judiciais que seguem sob uma racionalidade anterior aquela inaugurada
em 1988 recaem em “uma armadilha preparada ao desejo, petrificando o seu
processo”?’. Esclarece Warat:

24WARAT, Luis Alberto. Territorios desconhecidos: a procura surrealista pelos lugares do
abandono do sentido e da reconstrucdo da subjetividade. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2004, p.
70.

25Ipidem, p. 63.

2%6Ipidem, p. 63.

27 Ipidem, p. 63.
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Apoiados em uma utopia carregada de magnetismo os juristas ficam sem
condi¢des para perturbar a legalidade do poder do Estado e atenuar seu
proprio papel de policia das perfeigbes. Concretamente, a ‘discursividade
magnética’ do Direito serve, sem muitos inconvenientes, para a
estabilizacdo e consolidagdo de sentidos que perturbam as possibilidades
de uma forma social democratica.?%8

Ha um sufocamento da vontade constitucional, uma castracdo de seus
desejos, de modo que a realizagdo do projeto social da Constituigdo se torna
distante. O Judiciario impde, através da significagdo, uma unidade, imobilizando as
possibilidades de progresso?®®. Em outras palavras, por meio da interpretagdo do
texto constitucional e da significagdo oriunda do Poder Judiciario, ha uma
“sobressaturacdo de palavras, conceitos e verdades™®® que impede a Constituigdo
de “conhecer-se a si mesmo”®! e, portanto, impede a efetivagdo de seu carater
transformador.

Através do discurso judicial, se castra o significado constitucional. De tal
modo, é preciso reconhecer a forgca e o poder da linguagem, instrumentos de
dominacéo.

Nesse sentido, adverte Warat que “a castracdo tem muito a ver com a
linguagem.”?62A linguagem deve ser observada como um espacgo de poder. Sendo

vejamos:

Nao existem palavras inocentes. O espago social onde elas sdo produzidas
é condicdo da instauragdo das relagdes simbdlicas de poder. A dimensao
politica da sociedade é também um jogo de significagdes. Isso supde que a
linguagem seja simultaneamente um suporte e um instrumento de relagdes
moleculares de poder. Mas também um espaco de poder nela mesma?®.

Ademais, frisa-se que o Judiciario se encontra fortemente influenciado por
uma constelagao de significagdes que “governam e disciplinam anonimamente seus

atos de deciséo e enunciagio.”?%

258WARAT, Luis Alberto. Introdugdo geral ao direito - Interpretagdo da lei: temas para uma
reformulagao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, v. I., 1994, p. 25.
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2601pidem, p. 65.

281Ibidem, p. 65.

262|pjdem, p. 67.

263Ipidem, p. 141.

264WARAT, Luis Alberto. Introdugdo geral ao direito - Interpretagdo da lei: temas para uma
reformulagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, v. I., 1994, p. 13.



59

Desta maneira, a discursividade juridica, a interpretacdo do texto
constitucional, se da de modo a configurar e manter as relagbes de poder postas na
sociedade:

Praticas, mitos e teorias refinadas que se ligam estreitamente aos
processos de producdo heterbnoma da ordem simbdlica da sociedade.
Usos complacentes da lei que guardam, como em cofres de sete chaves, os
principios de controle da producdo dos discursos juridicos. Uma
discursividade enganosamente cristalina que escamoteia, em nome da
verdade, da seguranca e da justica, a presenca subterrdnea de uma
‘tecnologia da opressao’ e de uma microfisica conflitiva de ocultamento que
vao configurando as relagbes de poder inscritas no discurso da lei.?®®

O discurso judicial, portanto, € pautado por uma ideologia de dominagéo,
estando & servico da manutencao das relacdes de poder tal qual se encontram. E o
que assinala Warat:

Mais do que ambiguo ou impreciso, o discurso da lei é enigmatico, ele joga,
estrategicamente, com os ocultamentos para justificar decisdes, disfargar a
partilha do poder social e propagar, dissimuladamente, padrbes
culpabilizantes. Conceitos ideologicamente condicionados encobrem
praticas de terror racionalmente banalizadas. Utopias perfeitas explicam,
com razdes, a producéo institucional de um sujeito de direitos sem direito a
transformagdo autbnoma da sociedade. Enfim, uma enorme carga
ideoldgica que atravessa todo o processo de interpretagdo da lei.?®®

O Poder Judiciario, enquanto Poder do Estado umbilicalmente ligado a
preservagao da ordem do capital, “sublima, numa discursividade teoldgica, variadas
formas de exclusdo social’?’. Constitui-se, assim, “uma galante discursividade que
se aproveita dos efeitos performativos das palavras para dissimular as perversdes
de uma forma social opressiva.”?%®

Tal discursividade, saliente-se, até pode ser diversificada, mas suas idas e

vindas esté&o restritas as fronteiras da estrutura de poder vigente. Sen&o vejamos:

No discurso juridico o novo aparece como redefinicdo das palavras da lei
nos sucessivos e diferentes atos de sua interpretagéo. Precisa-se notar que
nos atos de interpretagdo da lei redefinem-se os conteudos, nunca as
estruturas do ‘superego’. Podem-se alterar os sentidos de lei, tomar

265WARAT, Luis Alberto. Introdugdo geral ao direito - Interpretagdo da lei: temas para uma
reformulagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, v. I., 1994, p. 19.
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decisbes, controlar as aplicagbes da lei, sem que as fungdes da represséo
simbdlica e os sentimentos culpabilizadores sejam alterados. As alteragbes
dos conteudos significativos da lei sdo sempre produzidos dentro de um
determinado sistema instituido de relagdes sociais e de relagdes de
producdo. Isto nos leva a afirmar que o novo no Direito aparece sempre
dentro e submetido ao mesmo poder de controle. Uma metamorfose de
textos legais feitos dentro de uma mesma estrutura de poder?®.

De tal modo, para que se torne possivel a real efetivagcdo dos desejos
constitucionais, € preciso, antes de qualquer coisa, “recuperar a significagcao
desejante pré-significativa”’?, ou seja, prolongar “ao maximo as distancias entre o
dever e o desejo”?"! constitucional.

Em outras palavras, “precisamos provocar a decomposicdo da mentalidade
repressiva ou do dever culposo, os quais funcionam como a ordem que programa
totalitariamente a vontade unificadora do social.”?"?

Antes, faz-se necessario compreender a existéncia de dois discursos, duas
versoes de significagdes.?”3

Primeiro, a que se refere aos desejos da Constituicdo, desejos de progresso,
de melhorias das condi¢cbdes de sociabilidade, de trabalho, enfim, de vida, a qual se
tem por marginalizada ou desejante.

Segundo, a que se refere aos desejos do capital, estabelecida pela ideologia
dominante e, como se pretendeu demonstrar, pelo discurso judicial.

Partindo de tais premissas, para que se pretenda qualquer efetivacdo do
projeto constitucional, temos que “falar das significagbes marginais”, isto &, “situar-
nos além das semiologias que estabelecem a realidade dominante™’4, pois estas,
por meio do discurso, estabelecem modelos de desejo.

Por meio de tais modelos, salienta Warat que

o homem no sé aceita as hierarquias corno também aprende a ama-las.
Todos somos proprietarios burgueses de nossos desejos. Todos ajudamos
a manter a ilusdo de urna verdade imoével.?’®
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De outro lado, através da significagdo marginal, o desejo desnuda-se,
comunica-se em plenitude, sem censuras da ordem dominante.?’®

E preciso desnudar os desejos da Constituigao.

Faz-se necessario produzir este excesso, provocar o imprevisto.?””

Ha de se estabelecer um erotismo constitucional, transgredir.

Na pratica juridica, fazer prevalecer o discurso socializante da Constituigao
em detrimento das categorias juridicas liberais-individualistas. Categorias que, como
mascaras, apagam o que o desejo constitucional sugere.

Para tal, €& preciso comprometer-se com um permanente discurso
transformador, um discurso que vise a realizagdo dos desejos constitucionais.
Através dele, almejar o poder das significagdes, que “se constréi em torno de uma
sordida luta entre vozes, discursos e acontecimentos.”?’®

Nesse sentido, salienta Luis Alberto Warat:

O Direito, a cultura e a democracia precisam ser vividos permanentemente
como territérios de conquista e ndo como resultados. Os resultados sao as
formas legiveis desse trindbmio. Sdo as formas pelas quais eles ficam
enclausurados pelas mascaras de um poder que Vvé subversdo nas
emergéncias do diverso e do novo.?”®

Finalmente, ressalta-se que a realizagdo dos avangos sociais, isto €, a
efetivacdo da vontade da Constituicdo de 1988, perde todas as possibilidades se a
entendermos como “nada mais que um passado inalteravel e perfectivel”?0, furtada

em sua esséncia através da significagdo dominante.

2IBWARAT, Luis Alberto. Territorios desconhecidos: a procura surrealista pelos lugares do
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4 CONCLUSAO

Transcorridos trinta e trés anos desde a promulgacdo da denominada
Constituicdo Cidada, percebe-se na pratica judicial, e at¢é mesmo na vivéncia
cotidiana, que muito do que configura o projeto politico-social inscrito no texto
constitucional n&o se tornou, até os dias atuais, concreto.

Ao projetar uma sociedade na qual as relagdes sociais se dariam de forma
harménica, uma sociedade livre de desigualdades, uma sociedade na qual a
pobreza e a marginalizagdo seriam erradicas, a Constituicdo de 1988 configurou-se
dual.

De um lado, as normas constitucionais expressam nitidamente seu desejo por
mudangas, sua vontade de alterar as formas como as relagdes sociais se ddo. Ha
um manifesto apetite transformador inserto no texto constitucional. De outro, essa
mesma Constituicdo insere-se em uma ordem capitalista contraria, em esséncia, ao
propdsito de alteragdo das condi¢des sociais a que se destina o projeto
constitucional.

Diante da constatacdo de que Direito e Estado correspondem,
respectivamente, as formas juridica e politica do capital — tendo em vista que as
categorias juridicas de propriedade, igualdade, contrato e de sujeito de direitos,
salvaguardadas pela presencga estatal, surgem como categorias validadoras, através
da ilusdo que provocam, das relagbes de assujeitamento inerentes a sociedade de
trocas —, evidencia-se que a atuagao de ambos se da necessariamente com vistas a
manter as relagdes sociais sob as condi¢ées ja ha muito impostas pela classe
dominante.

A tal premissa, soma-se, no contexto brasileiro, o passado tenebroso de mais
de trés séculos de exploragao do trabalho escravo e de justificagdo da dominagao de
uns sobre outros através do conceito de raga. Passado esse que nos fez herdeiros
de uma racionalidade colonial-escravista que insiste em se manter. Racionalidade
pela qual a dominagdo de uns e a subjugagao de outros tornou-se naturalizada e,
portanto, inerente as relagdes sociais contemporaneas.

Apos vinte e um anos de vigéncia de um regime ditatorial que solapou os
direitos sociais e constrangeu ainda mais as classes dominadas, a Constituicdo de
1988, em seu discurso, emerge como um respiro desejante, como um sopro de

esperanga aqueles cuja realidade configurava-se ainda mais problematica do que
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aquela experimentada historicamente por trabalhadores e trabalhadoras e por
aqueles e aquelas que, como resultado da excluséo social promovida pela légica de
trocas, vivem as margens da sociedade.

A Constituicdo, ao instituir um Estado Democratico de Direito, revela sua
intencdo transformadora. Porém, para que as mudancas se deem de fato, faz-se
necessaria a atuagao concreta do Estado por meio de seus Poderes Executivo e
Legislativo, o que n&o ocorre. De tal modo, a tensé&o desloca-se para o Poder
Judiciario, através do qual passa-se a buscar a efetivacdo da vontade expressa nas
normas constitucionais.

Todavia, o Poder Judiciario, por ser um Poder do Estado, esta igualmente
inserido na légica do capital, sendo seu dever — pois, de outro modo, agiria contra si
mesmo — garantir a manutengdo da ordem social tal qual se apresenta. Para o
cumprimento de tal dever, através da interpretagdo do texto constitucional, o
Judiciario torna inefetivo o projeto politico-social explicitado no discurso
constitucional, transformando-a em mera folha de papel.

Ao fazé-lo, o Judiciario, mediante o discurso judicial, opera a significagéo,
estabelecida pela ideologia dominante, dos desejos expressos nas nhormas
constitucionais. Desse modo, sua atuagao, promovedora do desmantelamento dos
direitos sociais, em especial dos direitos trabalhistas, escraviza e silencia os desejos
inerentes ao discurso constitucional, castrando-o.

Frente a tal castragdo discursivo-significativa dos desejos expressos nas
normas da Constituigcdo, torna-se imperiosa, para que se faga possivel a efetivacao
da transformacgao desejada, a pratica constante de um outro discurso, um discurso
marginal, comprometido com os desejos constitucionais pré-significados. Somente
dessa forma far-se-a possivel a concretizagdo do projeto constitucional, através da
utilizagdo de um discurso transgressor permanente.

Finalmente, ressalte-se: a constancia com a qual se deve praticar esse
discurso marginal é idéntica ao eterno caminhar em busca do horizonte utdpico a

que se refere a epigrafe do presente trabalho.
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