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Rechtsfriedens. Wir haben die Rechtspflege bisher zu sehr nur als 
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(Mais importante do que o litígio é a organização da paz jurídica. Até agora 

consideramos a jurisdição muito mais como solução de conflitos do que como 

prevenção de litígios. Fizemos muita cirurgia e pouca higiene jurídicas.)  

RADBRUCH. Gustav. Einführung in die Rechtswissenschaft. Stuttgart. K.F. Koehler 

Verlag, 1952. p. 188. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

RESUMO 

A conjuntura social e econômica existente no Brasil contribui para a criação de um 

cenário no qual o inadimplemento da legislação trabalhista passa a ser mais 

vantajoso para as empresas, sob o aspecto financeiro, do que o cumprimento da lei. 

As respostas tradicionalmente elaboradas pela teoria jurídica para coibir esse 

comportamento se pautam pelo aumento da eficácia das sanções punitivas do 

Estado, visando reprimir a conduta ilícita tornando-a mais desvantajosa para o 

agente. O presente trabalho busca lançar bases para a solução do problema por 

meio de outra abordagem, consistente na criação de normas jurídicas que tenham 

por objetivo tornar o cumprimento da lei mais vantajoso para o agente, 

estabelecendo sanções positivas. Essa lógica, pautada pela função promocional do 

Direito, possibilita a criação de um modelo normativo capaz de atuar em conjunto 

com a lógica repressiva de modo a garantir maior eficácia das normas jurídicas e 

promover o cumprimento voluntário da legislação. 

Palavras-chave: Direito. Sanção. Direito do Trabalho. Sanção Positiva. 

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

ABSTRACT 

Brazil‟s social and economic situation leads to a scenario in which the breach of labor 

legislation becomes more advantageous for companies, under the financial aspect, 

than to act as predicted by the law. The traditional legal theory aims to curb this 

behavior by improving the efficiency of punitive sanctions in order to repress the 

illegal conduct, making it unprofitable for those who opt to act in disrespect to the 

law. This paper intends to shed bases for resolving the issue through another 

approach, consistent in the creation of legal rules that aim to make law enforcement 

more advantageous to the agents, establishing positive sanctions. This logic, guided 

by the promotional function of law, allows the creation of a normative model capable 

of acting together with the repressive logic to ensure maximum effectiveness of legal 

standards and promote voluntary compliance of the legislation. 

Keywords: Law. Sanction. Labor Law. Positive Sanction 
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1 INTRODUÇÃO E PROCEDIMENTOS METODOLÓGICOS 

A presente pesquisa teve como premissa a proposta de utilização das 

sanções positivas como método alternativo capaz de alterar o cenário existente nas 

relações de trabalho no Brasil, pautado pela frequente violação e sonegação de 

direitos sociais. Os objetivos do estudo foram: 

a) demonstrar que a criação e aplicação de sanções positivas é uma 

alternativa viável para a solução do problema estrutural, isto é, que a 

alteração do equilíbrio econômico existente por meio da concessão de 

prêmios e incentivos para as condutas conformes ao ordenamento 

jurídico se revela mais eficiente do que aumentar cada vez mais os 

gastos estatais com ações de caráter repressivo que visam punir as 

condutas desviantes;  

b) demonstrar a possibilidade da construção do conceito de sanção 

positiva dentro da ciência do Direito, bem como definir os limites 

conceituais, teóricos e áreas de aplicação nas quais o emprego das 

sanções positivas se revela possível e adequado conforme o 

ordenamento jurídico brasileiro. 

A investigação desenvolvida foi capaz de fornecer respostas afirmativas aos 

objetivos propostos, de modo que se revelou possível concluir a pesquisa com o 

desenvolvimento de um sistema teórico capaz de determinar parâmetros para a 

criação e operacionalização da aplicação de sanções positivas no âmbito das 

relações de trabalho. 

Para o desenvolvimento do trabalho, foi utilizada uma metodologia pautada 

pela pesquisa documental, com consulta às bases de dados de órgãos 

governamentais e institutos de pesquisa independentes e bibliográfica, realizada em 

diversos ramos do Direito e também em caráter interdisciplinar, abordando, 

sobretudo, conceitos das Ciências Econômicas, da Filosofia e da Sociologia 

contemporânea. 

A pesquisa bibliográfica consistiu na principal estratégia metodológica do 

trabalho e, sempre que possível, buscou-se realizar a leitura do material bibliográfico 

em língua estrangeira em suas fontes originais. Quando essa tarefa não se revelou 

possível, por razão de limitação de tempo e recursos, foram utilizadas traduções 

fidedignas e confiáveis para outros idiomas – notadamente o português, o inglês e o 



espanhol - bem como estudos realizados por autores que tiveram acesso às fontes 

primárias. 

A seleção da abordagem de pesquisa se deu em razão da necessária 

identificação de parâmetros para atender aos objetivos propostos, notadamente a 

construção de um sistema teórico de suporte para a operacionalização da aplicação 

de sanções positivas no âmbito das relações de trabalho. 

Com base na compilação, análise e sistematização dos dados e informações 

obtidas tanto na pesquisa bibliográfica como na análise documental, tornou-se 

possível esclarecer e delimitar os problemas existentes. 

A utilização da metodologia aplicada se revelou adequada para o 

desenvolvimento da pesquisa, possibilitando extrair respostas satisfatórias para os 

problemas propostos. 

O estudo foi desenvolvido em três partes principais. A primeira parte, de 

caráter multidisciplinar, abordou a questão infraestrutural, demonstrando como o 

cenário das relações de trabalho no Brasil consolidou um sistema de equilíbrio 

ineficiente que incentiva a chamada “estratégia do inadimplemento” e procurou 

estabelecer diretrizes, com respaldo na Análise Econômica do Direito, para 

possibilitar uma alteração viável e eficiente desse equilíbrio. 

A segunda parte buscou esclarecer o conceito da chamada “sanção positiva” 

a partir de análises filosóficas e jurídicas sobre o instituto jurídico da sanção, bem 

como analisar o papel da função promocional do Direito nos ordenamentos jurídicos 

contemporâneos, possibilitando, dessa forma, formar um conceito de sanção 

positiva adequado para alterar o equilíbrio econômico existente. 

Por fim, a terceira parte procurou extrair uma síntese das ideias 

desenvolvidas nas etapas anteriores, consistente na proposta de criação de um 

modelo de referência capaz de demonstrar como a utilização de sanções positivas 

deve ser aplicada para possibilitar avanços para garantir maior efetividade dos 

direitos trabalhistas no Brasil. 

No que se refere à primeira parte, o estudo foi organizado em três aspectos 

distintos. Sob o primeiro aspecto, optou-se por fazer uma breve exposição do 

problema estrutural que envolve a dinâmica das relações de trabalho no Brasil, de 

caráter multidisciplinar, descrevendo o impacto na cadeia produtiva causado pelo 

surgimento do modelo Toyotista e pelo avanço das políticas neoliberais. Pretendeu-

se, ainda, relacionar tais fatos estruturais com as concepções filosóficas que 



acompanharam esse movimento, notadamente o desenvolvimento e o fortalecimento 

do chamado modelo de Estado Poiético e a ascensão da sociedade de consumo 

pós-moderna, caracterizada pelo culto exacerbado ao individualismo. 

Em um segundo momento, buscou-se analisar os motivos da ineficiência e os 

impasses existentes no atual sistema jurídico-trabalhista brasileiro a partir de uma 

fundamentação teórica embasada na Análise Econômica do Direito como método 

investigativo, analisando o problema do inadimplemento voluntário da legislação 

trabalhista sob a ótica da empresa, a partir da obra de Robert Coase. Em relação a 

esse ponto, é importante esclarecer, de imediato, que o estudo do problema por este 

método não foi realizado com o intuito de defender – ou mesmo reconhecer - uma 

subsunção do Direito do Trabalho à realidade econômica existente. Ao contrário. O 

intuito do estudo realizado foi tão somente de promover a utilização do método da 

Análise Econômica do Direito como diagnóstico do problema estrutural existente e 

não como remédio. E é exatamente a partir da síntese gerada entre a compreensão 

de como o pensamento econômico de cunho liberal produz efeitos jurídicos e os 

referenciais teóricos fundamentadores da constante reafirmação do valor-trabalho 

que serão lançadas as bases para buscar uma solução que seja, ao mesmo tempo, 

eficiente e garantidora dos direitos sociais. 

Por fim, em um terceiro momento, objetivou-se construir, a partir dos estudos 

realizados nos momentos anteriores, um sistema jurídico capaz de, 

simultaneamente, intervir de modo a resgatar a eticidade das relações entre Estado, 

capital e trabalho e, ao mesmo tempo, interferir de maneira eficiente para a alteração 

do equilíbrio econômico existente na estratégia do inadimplemento.  

No que se refere à segunda parte, o estudo também buscou organizar-se em 

três momentos distintos. Primeiramente, foi realizado um estudo sobre os conceitos 

filosóficos e jurídicos clássicos da ideia de sanção.  

Posteriormente foi apresentado o conceito de sanção positiva, baseada nos 

estudos de Norberto Bobbio, a partir da análise dos pressupostos teóricos que 

fundamentam a existência de uma função promocional do direito no século XXI em 

contraposição às teorias positivistas clássicas. 

E é a partir da compreensão do modelo exposto por Bobbio em contraposição 

com os conceitos clássicos de sanção que a conclusão encontrada nesta segunda 

parte de desenvolvimento do estudo sugere a criação de um conceito mais 

específico e restrito de sanção positiva, diferenciando as diferentes espécies de 



sanção, como forma de possibilitar o atendimento dos pressupostos de 

funcionamento do modelo teórico criado na etapa anterior, com especial destaque 

para a necessidade de criação de modelos de controle objetivo e a utilização de 

normas tributárias indutoras. 

A terceira parte buscou apresentar a conclusão propriamente dita do presente 

trabalho, ou seja, o modelo teórico capaz de orientar a adequada operacionalização 

das sanções positivas no âmbito das relações de trabalho visando promover, de 

maneira eficiente, a alteração do equilíbrio econômico e a efetivação dos direitos 

sociais. 

Por fim, foi abordada a possibilidade de aplicação e implementação da lógica 

premial proposta por este estudo no âmbito forense, ou seja, nos milhões de casos 

que já se encontram sob apreciação do Poder Judiciário ou que venham a surgir 

antes da criação das sanções positivas. A conclusão obtida foi no sentido de que, 

embora as sanções positivas tenham sua aplicação e eficácia diretamente 

relacionadas com a prevenção dos conflitos, a compreensão da lógica premial por 

parte dos atores envolvidos nos conflitos já estabelecidos perante o Poder Judiciário 

pode possibilitar uma releitura doutrinária e jurisprudencial das normas já existentes, 

de modo a proporcionar a harmonização da função repressiva estabelecida pelos 

comandos judiciais e a estrutura econômica existente, possibilitando um resgate 

ético das relações de trabalho. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
  

 

  

 



2 A ESTRATÉGIA DO INADIMPLEMENTO 

2.1 A Crise Estrutural Existente nas Relações Capital-Trabalho no Brasil  

Antes de uma análise do quadro fático-jurídico das relações de trabalho 

existente na realidade brasileira, o presente trabalho requer uma breve introdução 

histórica sobre o desenvolvimento do sistema capitalista e das relações de produção 

ocorridos na última metade do século XX até o final da primeira década do século 

XXI.   

Esse quadro deve ser analisado por meio da compreensão de três fatores 

preponderantes: a consolidação do sistema capitalista informacional, impulsionado 

pela implementação do modelo Toyotista de produção e pelo avanço das políticas 

neoliberais; as transformações culturais e filosóficas ocorridas na sociedade pós-

moderna, sobretudo a exacerbação do individualismo e do hiperconsumo e, por fim, 

a crise ética do Estado Democrático de Direito, marcada pela ascensão do chamado 

modelo de Estado Poiético. 

Inicialmente se faz necessário esclarecer as bases do chamado sistema de 

pensamento neoliberal. A definição de Harvey (2007, p. 8) parece revelar um bom 

ponto de partida: 

 

El neoliberalismo es, ante todo, una teoría de prácticas político-económicas 
que afirma que la mejor manera de promover el bienestar del ser humano, 
consiste en no restringir el libre desarrollo de las capacidades y de las 
libertades empresariales del individuo, dentro de un marco institucional 
caracterizado por derechos de propiedad privada, fuertes mercados libres y 
libertad de comercio.  

 

Importante compreender que esse sistema de pensamento foi impulsionado a 

partir da segunda metade do século XX em contraposição ao modelo do Estado 

providência – chamado de Estado de Bem Estar Social – e começou a ganhar 

terreno com as crises do capitalismo ocorridas a partir da década de 70, por oferecer 

respostas teóricas para a superação da crise econômica. Tais respostas se 

revelaram eficientes sob o ponto de vista econômico em virtude da reestruturação 

produtiva, com a transição do antigo modelo Taylorista/Fordista para o chamado 

modelo Toyotista de Produção e da chamada revolução informacional.   

O sistema Toyotista de produção surgiu como um novo modelo de gestão 

empresarial destinado a reverter o processo de estagnação do capitalismo ocorrido 

a partir dos choques do petróleo da década de 70.  O Toyotismo pode ser definido 



como um sistema de gestão que visa “elevar a produtividade do trabalho e a 

adaptabilidade da empresa a contextos de alta competitividade no sistema 

econômico e de insuficiente demanda no mercado consumidor” (DELGADO, 2008, 

p. 47). Para atingir tal finalidade, o sistema Toyotista necessitava de um modelo 

inovador, capaz de romper com o paradigma taylorista/fordista até então vigente. 

Tais inovações provocaram alterações substanciais no mercado mundial, 

consolidando uma nova estruturação econômica baseada em princípios de 

maximização da eficiência produtiva com a incorporação de conceitos como 

acumulação flexível, controle de qualidade e o sistema just. in time. As empresas 

passam organizar-se de forma horizontal (ou quase vertical), consolidando-se a 

terceirização e as subcontratações como um processo definitivo de extinção de 

setores e do quadro permanente de funcionários da empresa.  As consequências 

dessa reestruturação são assim descritas por Delgado (2008, p. 48): 

 

O resultado socioeconômico obtido pelo implemento de tal mecanismo de 
subcontratação empresarial tende a significar, a um só tempo, a diminuição 
do custo da empresa-pólo, o incremento da produtividade do trabalho, além 
da própria redução da renda propiciada aos trabalhadores.

 
 

 

O próprio trabalhador passa a ser multifuncional, de modo a ocupar diversos 

postos de trabalhos simultaneamente sem que isso represente perda para a 

atividade empresarial, resultando em uma nova relação de subordinação que 

permite a geração de maiores ganhos para o capital, conforme demonstra Antunes 

(1999, p. 44-45): 

 

Os capitalistas compreenderam que, em vez de limitar a explorar a força de 
trabalho muscular dos trabalhadores, privando-os de qualquer iniciativa e 
mantendo-os enclausurados nas compartimentações estritas do taylorismo 
e do fordismo, podiam multiplicar seu lucro explorando-lhes a imaginação, 
os dotes organizativos, a capacidade de cooperação, todas as virtudes da 
inteligência. 

 

Com efeito, esse processo reveste-se de uma lógica perversa sob a ótica 

social, na qual a mão de obra passa a ser vista como descartável no sistema de 

acumulação flexível. Manter um trabalhador sob o manto da relação empregatícia 

não mais se revela necessário para o empregador de modo que, para se manter no 

emprego, é preciso que o trabalhador esteja a todo o momento em busca de maior 

qualificação para conseguir manter-se útil, de modo permanente, para o processo 



produtivo. Em outras palavras: o Toyotismo retira o trabalhador de dentro da fábrica, 

mas coloca a fábrica dentro do trabalhador. Na ótica do mercado, o valor a ser 

preservado não é a pessoa que trabalha, mas sim os resultados imediatos de sua 

produção.  

A visão do trabalho humano como um produto descartável e substituível e a 

nova lógica de produção Toyotista culminaram na teorização do “fim do emprego” 

(ANTUNES, 2003), que serviu como pano de fundo para justificar a onda 

precarizante iniciada na década de 90, promovendo transformações no sentido de 

desregulamentar os direitos trabalhistas historicamente consolidados sob o pretexto 

de uma necessária flexibilização normativa para adequar as relações de produção 

às necessidades dos novos tempos.  

Por sua vez, o sistema capitalista informacional, também conceituado como 

Terceira Revolução Industrial, caracteriza-se pela utilização das novas tecnologias 

de comunicação para possibilitar um maior contato e deslocamento de recursos, 

sendo um instrumento propulsor da globalização e transformador das relações 

produtivas assim definida por Lojkine (2007, p. 31-37): 

AA  rreevvoolluuççããoo  iinnffoorrmmaacciioonnaall  ooppõõee--ssee  àà  rreevvoolluuççããoo  iinndduussttrriiaall  qquuee  mmaarrccoouu  oo  

ddeesseennvvoollvviimmeennttoo  mmuunnddiiaall  ddoo  ccaappiittaalliissmmoo  aa  ppaarrttiirr  ddoo  ssééccuulloo  XXVVIIIIII..  AA  

rreevvoolluuççããoo  iinndduussttrriiaall,,  ccoommoo  sseeuu  nnoommee  iinnddiiccaa,,  éé  uummaa  rreevvoolluuççããoo  tteeccnnoollóóggiiccaa  

eemm  uumm  sseettoorr  pprreecciissoo  ddaa  eeccoonnoommiiaa::  aa  pprroodduuççããoo  iinndduussttrriiaall,,  ccaarraacctteerriizzaaddaa  ppeellaa  

ttrraannssffoorrmmaaççããoo  ddaa  mmaattéérriiaa  ee  ppeellaa  pprroodduuççããoo  ddee  mmeerrccaaddoorriiaass..  OO  ccoorraaççããoo  

ddeessssaa  rreevvoolluuççããoo  tteeccnnoollóóggiiccaa  éé  aa  oobbjjeettiivvaaççããoo  ddoo  ttrraabbaallhhoo  rreeaalliizzaaddoo  ppeellaa  ““mmããoo  

ffeerrrraammeennttaa””  nnaass  mmááqquuiinnaass--ffeerrrraammeennttaass..  JJáá  aa  rreevvoolluuççããoo  iinnffoorrmmaacciioonnaall  éé  

ccaarraacctteerriizzaaddaa  ppeellaa  oobbjjeettiivvaaççããoo  ddee  cceerrttaass  ffuunnççõõeess  ddoo  ccéérreebbrroo  nnoo  qquuee  

ccoonncceerrnnee  aaoo  ttrraattaammeennttoo  ppaaddrroonniizzaaddoo  ddaa  iinnffoorrmmaaççããoo..  EEllaa  ssee  aapplliiccaa  nnããoo  

ssoommeennttee  aaoo  ddoommíínniioo  pprrooffiissssiioonnaall,,  mmaass  ttaammbbéémm  aa  ttooddooss  ooss  sseettoorreess  ddaa  

eeccoonnoommiiaa  ee,,  mmaaiiss  aammppllaammeennttee,,  aa  ttooddooss  ooss  sseettoorreess  pprrooffiissssiioonnaaiiss  ddaa  

ssoocciieeddaaddee  [[......]]..  [[......]]  uumm  pprriimmeeiirroo  pprroocceessssoo  éé  aaqquueellee  ddaa  ppaassssaaggeemm  ddoo  ttrraabbaallhhoo  

ddee  pprroodduuççããoo  iinndduussttrriiaall  aaoo  ttrraabbaallhhoo  ddee  ttrraattaammeennttoo  ddaass  iinnffoorrmmaaççõõeess  

ccoommpplleexxaass,,  àà  rreellaaççããoo  ssoocciiaall  ddee  sseerrvviiççoo::  oo  ttrraabbaallhhoo  éé  mmaaiiss  qquuaalliiffiiccaaddoo,,  mmaaiiss  

iinntteelleeccttuuaalliizzaaddoo,,  eellee  eemmpprreeggaa  nnoovvaass  ccaappaacciiddaaddeess  rreellaacciioonnaaiiss  ee  

ccoommuunniiccaacciioonnaaiiss  ddiiffiicciillmmeennttee  ppaaddrroonniizzaaddaass,,  rreepprroodduuttíívveeiiss::  aa  rreeaaççããoo  ddooss  

aaccoonntteecciimmeennttooss  aa  ccaappaacciiddaaddee  ddee  iinniicciiaattiivvaa,,  ddee  ccrriiaaççããoo,,  ddee  iinnoovvaaççããoo  

ssuubbssttiittuueemm  ppoouuccoo  aa  ppoouuccoo  oo  ttrraabbaallhhoo  ddee  eexxeeccuuççããoo  ddaass  ttaarreeffaass  pprreessccrriittaass..  

PPoorréémm,,  ssiimmuullttaanneeaammeennttee,,  eessssaass  nnoovvaass  ffoorrmmaass  ddee  ttrraabbaallhhoo  eessttããoo  ssuubbmmeettiiddaass  

àà  llóóggiiccaa  ccaappiittaalliissttaa  ddoo  rreennddiimmeennttoo  aa  ccuurrttoo  pprraazzoo  ee  ààss  nnoovvaass  oouu  aannttiiggaass  

ffoorrmmaass  ddee  eexxpplloorraaççããoo  ((ddeesseemmpprreeggoo,,  pprreeccaarriieeddaaddee  mmuullttiiffoorrmmee,,  ccrriimmeess  

rreellaattiivvooss  àà  iinntteerrmmeeddiiaaççããoo  ddee  mmããoo--ddee--oobbrraa  oouu  àà  ssuubbccoonnttrraattaaççããoo,,  aauussêênncciiaa  ddee  

ccoobbeerrttuurraa  ssoocciiaall,,  eettcc  [[......]]  

O sistema informacional, portanto, prioriza uma hipertrofia do setor terciário, 

passando a produção imaterial (de dados e informações) a ter fator preponderante 

sobre o processo produtivo propriamente dito.  



A consequência dessas mudanças no setor produtivo, baseadas na filosofia 

neoliberal, é a hiperespecialização da mão de obra, o que tende a eliminar os 

chamados quadros intermediários1 com o consequente achatamento salarial da 

maioria da massa trabalhadora não hiperqualificada. Além disso, os novos 

paradigmas de produção acabam por gerar uma nova espécie de distanciamento do 

trabalhador do processo produtivo o que gera, nos termos elaborados por Bauman 

(2001), a consolidação de um cenário no qual a ética tradicional baseada na 

realização do trabalho (valorização do processo produtivo) encontra-se cada vez 

mais substituída pela estética do consumo (valorização do produto final). 

Percebe-se assim que essas transformações econômicas são inter-

relacionadas com as transformações culturais e sociais ocorridas na segunda 

metade do século XX. Dentre essas diversas transformações, pode ser extraído um 

conceito básico que se consolida na sociedade pós-moderna: a ascensão das ideias 

que priorizam os direitos do indivíduo em detrimento dos direitos sociais, de 

interesse da coletividade. O historiador norte-americano Meic Pearse (2004, p. 72-

74) descreve com propriedade esse fenômeno: 

 

IItt  iiss  wwoorrtthh  rreemmeemmbbeerriinngg  tthhaatt  ppoolliittiiccaall  lliiffee  iinn  mmoosstt  WWeesstteerrnn  CCoouunnttrriieess  hhaass  bbeeeenn  

ddoommiinnaatteedd  bbyy  ttwwoo--ppaarrttyy  ssyysstteemmss  tthhaatt  hhaavvee  uusseedd  tthhee  bbiinnaarryy  llooggiicc  ooff  ““ffrreeeeddoomm  

ooff  tthhee  iinnddiivviidduuaall  vveerrssuuss  ““bbeesstt  ffoorr  eevveerryyoonnee””  wwiitthh  rreennttlleessss  ffoorrccee  [[……]]  IInn  

ccoonnsseeqquueennccee,,  aallll  ppoolliittiiccaall  aanndd  mmoorraall  aarrgguummeennttss  hhaavvee  tteennddeedd  ttoo  ttaakkee  oonn  tthhee  

nnaattuurree  ooff  aa  ccoonntteesstt  bbeettwweeeenn  tthhoossee  wwhhoo  wwiisshh  ttoo  mmaaxxiimmiizzee  iinnddiivviidduuaall  ffrreeeeddoommss  

aanndd  tthhoossee  wwhhoo  wwiisshh  ttoo  ddoo  ““wwhhaatt  iiss  bbeesstt  ffoorr  eevveerryyoonnee””  [[……]]  TThhee  

aarrgguummeennttaattiioonnss  ooff  lleefftt  aanndd  rriigghhtt,,  tthheenn,,  hhaavvee  tteennddeedd  ttoo  tthhee  ssaammee  eenndd::  

bbrreeaakkiinngg  ddoowwnn  aallll  dduurraabbllee  iinnssttiittuuttiioonnss  bbiiggggeerr  tthhaann  tthhee  iinnddiivviidduuaall  aanndd  ssmmaalllleerr  

tthhaann  tthhee  ssttaattee..  [[……]]  BByy  tthhee  ttuurrnn  ooff  tthhee  cceennttuurryy,,  tthhee  ttrriiuummpphh  ooff  tthhee  lleefftt  ((oorr  ooff  

tthhoossee  ppoolliittiiccaall  ffoorrcceess  tthhaatt  ssttiillll  lliikkeedd  ttoo  ddeessiiggnnaattee  tthheemmsseellvveess  aass  ssuucchh))  wwaass  tthhee  

ttrriiuummpphh  ooff  iinnddiivviidduuaalliissmm  aanndd  ooff  tthhee  iinnddiivviidduuaalliissttiicc  uunnddeerrssttaannddiinngg  ooff  hhuummaann  

rriigghhttss..  TThhee  lleefftt--wwiinngg  vvaalluueess  tthheeyy  hhaadd  rreettaaiinneedd  wweerree  tthhoossee  ooff  sseexxuuaall  aanndd  

ssoocciiaall  lliibbeerrttaarriiaanniissmm..  TThhee  vvaalluueess  tthheeyy  hhaadd  qquuiieettllyy  ddiittcchheedd  wweerree  tthhoossee  ooff  

eeccoonnoommiicc  ccoolllleeccttiivviissmm  ((oorr  ssoocciiaalliissmm))  iinn  tthhee  iinntteerreessttss  ooff  ffrreeee  mmaarrkkeettss..  

 

Trata-se, portanto, de um fenômeno de hipertrofia da esfera privada em 

detrimento da esfera pública existente na sociedade pós-moderna, o que, por sua 

vez, contribui para criar uma sensação de apatia e individualismo exacerbado não só 

                                                 
1
 O conceito também se encontra no texto de Lojkine. Entretanto é relevante, para a compreensão 

desta expressão, fazer uma breve remissão às notas do tradutor apostas à fls.35-36 do texto original. 
Quadros (em francês, “cadres”) é um termo de referência utilizado para denominar os trabalhadores 
assalariados de categorias superiores e que possuem maior nível de formação, em geral os 
responsáveis pela administração das empresas e dos aparelhos do Estado. Por sua vez, employés 
são aqueles que se situam em uma camada intermediária de trabalhadores assalariados, entre os 
quadros (que concentram os cargos de gerência, possuindo iniciativa e autoridade) e os operários 
(aqueles que produzem, no sentido estrito), tais como os empregados do comércio ou funcionários de 
pequenos escritórios e microempresas. 



no plano econômico, mas em todos os aspectos da vida. Essa preocupação pode 

ser observada na filosofia contemporânea, sendo importante salientar a exposição 

feita por Lipovetsky: 

AAppóóss  aa  aaggiittaaççããoo  ppoollííttiiccaa  ee  ccuullttuurraall  ddooss  aannooss  sseesssseennttaa,,  qquuee  ppooddiiaa  ppaarreecceerr  

aaiinnddaa  uumm  iinnvveessttiimmeennttoo  ddee  mmaassssaa  ddaa  ccooiissaa  ppúúbblliiccaa,,  éé  uummaa  ddeessaaffeeccççããoo  

ggeenneerraalliizzaaddaa  qquuee  oosstteennssiivvaammeennttee  ssee  aaffiirrmmaa  nnoo  ssoocciiaall,,  tteennddoo  ppoorr  ccoorroolláárriioo  oo  

rreefflluuiirr  ddooss  iinntteerreesssseess  nnoo  sseennttiiddoo  ddee  pprreeooccuuppaaççõõeess  ppuurraammeennttee  ppeessssooaaiiss  ee  

iissttoo  iinnddeeppeennddeenntteemmeennttee  ddaa  ccrriissee  eeccoonnôômmiiccaa..  AA  ddeessppoolliittiizzaaççããoo  ee  aa  

ddeessssiinnddiiccaalliizzaaççããoo  ggaannhhaamm  pprrooppoorrççõõeess  nnuunnccaa  aanntteess  aattiinnggiiddaass,,  aa  eessppeerraannççaa  

rreevvoolluucciioonnáárriiaa  ee  aa  ccoonntteessttaaççããoo  eessttuuddaannttiill  ddeessaappaarreecceerraamm,,  aa  ccoonnttrraa--ccuullttuurraa  

eessggoottaa--ssee,,  rraarraass  ssããoo  aass  ccaauussaass  aaiinnddaa  ccaappaazzeess  ddee  ggaallvvaanniizzaarreemm  aa  lloonnggoo  

pprraazzoo  aass  eenneerrggiiaass..  AA  rreess  ppuubblliiccaa  eennccoonnttrraa--ssee  ddeessvviittaalliizzaaddaa,,  aass  ggrraannddeess  

qquueessttõõeess  ««ffiilloossóóffiiccaass»»,,  eeccoonnôômmiiccaass,,  ppoollííttiiccaass  oouu  mmiilliittaarreess  ssuusscciittaamm  mmaaiiss  oouu  

mmeennooss  aa  mmeessmmaa  ccuurriioossiiddaaddee  ddeesseennvvoollttaa  ddoo  qquuee  uumm  qquuaallqquueerr  ffaaiitt  ddiivveerrss..
  
  

  

Percebe-se, portanto, que as bases de pensamento nas quais se sustenta o 

ideário neoliberal não produzem efeitos apenas nas relações econômicas, mas 

também afetam as estruturas de pensamento da sociedade civil.  

Ao analisar a questão sob os pressupostos teóricos norteadores do Direito do 

Trabalho, pode-se dizer que se trata de um ataque indireto e sofisticado do capital 

ao trabalho, consolidando uma transformação gradual no modo de pensamento da 

sociedade a ponto de fazer com que as propostas de transformações imbuídas pelo 

pensamento neoliberal pareçam ser “corretas”, “lógicas” e “racionais” ao passo que 

as ideias que não seguem a mesma agenda passam a ser vistas como, no mínimo, 

desarrazoadas. 

Transferindo esse raciocínio para o campo concreto das relações de trabalho, 

medidas antes vistas como retrocesso social - tais como a desregulamentação, a 

terceirização e as contratações temporárias – passam a ser encaradas como 

necessárias e inevitáveis ao progresso. E, do mesmo modo, conquistas sociais 

passam a ser compreendidas tão somente como regalias e entraves ao 

desenvolvimento econômico.  

E essa lógica de pensamento acaba por atingir também a estrutura de 

funcionamento do próprio Estado. Para a compreensão desse fenômeno é 

importante relembrar que o Estado não é uma entidade imaterial e transcendental, 

mas sim uma instituição formada, em essência, pelo conjunto dos atores sociais, de 

modo que não se encontra alheio e impenetrável às transformações de pensamento 

ocorridas na sociedade. 



Por este motivo, é natural e compreensível que a visão de mundo que se 

tornou predominante na sociedade pós-moderna também venha a atingir o 

pensamento e a formação intelectual das pessoas responsáveis pela administração 

do Estado. Desse modo, a lógica individualista pautada pela elevação dos valores 

liberais ao patamar de racionalidade em sentido estrito passa a permear a lógica da 

Administração Pública, transformando, ainda que gradativamente, o modo pelo qual 

o Estado se organiza e atua.  

Ainda que algumas mudanças possam vir a se revelarem positivas e eficientes, 

a implementação da lógica individualista em uma organização que foi criada com o 

propósito de garantir os interesses da coletividade cria novos problemas, sobretudo 

no tocante à compreensão filosófica do papel do Estado. Em especial, revela-se 

preocupante a ruptura entre os conceitos de interesse público e os de interesse do 

Estado, uma vez que, no caso de haver conflito entre ambos, a lógica individualista 

fará a balança pender para o Estado, que passa a atuar como se tivesse um fim em 

si mesmo, desvinculado do seu propósito de servir à coletividade. 

Trata-se da manifestação do chamado modelo de Estado Poiético, definido por 

Salgado (1998)2 como “a ruptura no Estado Ético contemporâneo que alcançou a 

forma do Estado de Direito” no qual “o produto do fazer é o econômico, que nenhum 

compromisso tem com o ético, e procura, com a aparência de cientificidade, 

subjugar o político, o jurídico e o social (SALGADO, 1998).3”  

Trabalhando com o mesmo conceito, Delgado (2006, p. 176) afirma que o 

Estado Poiético coloca as bases do próprio Estado Democrático de Direito sujeitas 

“à opressão do capital e de seus interesses econômicos (estes sim privilegiados e 

creditados como valores essenciais da sociedade capitalista contemporânea)” 

(DELGADO, 2006, p. 176). 

Em outras palavras, neste modelo de Estado, os conceitos de eficiência e 

probidade se manifestam primordialmente sob o aspecto econômico. Deste modo, 

no contexto do Estado Poiético, a administração pública entendida como desejável é 

aquela que obtém maior proveito econômico ao longo do exercício financeiro, 

mesmo à custa de contratações irregulares de mão de obra, terceirizações ilícitas no 

âmbito da administração pública, interposição de recursos obrigatória em processos 

cuja matéria já se encontra pacificada e de demora intencional no pagamento dos 

                                                 
2
 <http://200.198.41.151:8081/tribunal_contas/1998/02/-sumario?next=3>. 

3
 <http://200.198.41.151:8081/tribunal_contas/1998/02/-sumario?next=3>. 



precatórios e prestação de serviços públicos. Esse pensamento também se traduz 

em uma interpretação jurídica conservadora e em processos legislativos pautados 

pela ótica liberal adotada pela iniciativa privada, contribuindo para a consolidação do 

status quo, no qual existe uma submissão dos interesses e direitos sociais aos 

interesses e direitos individuais. 

Isso significa que o próprio Estado, no âmbito da Administração direta e 

indireta, passa em verdade a atuar habitualmente em prejuízo dos próprios cidadãos 

– seja na esfera judicial ou administrativa - e em desconformidade com os próprios 

valores constitucionais que são impostos à iniciativa privada. O contrato social, 

portanto, encontra-se subvertido, com o Leviatã transformado em banquete e 

repartido entre os negociantes (HOBBES, 1984)4. 

Esclarecidos os fatores preponderantes para a consolidação do quadro de 

crise das relações de trabalho, é importante esclarecer que este cenário, ao final da 

primeira década do século XXI, ainda se encontra fortemente afetado pelos reflexos 

da ascensão do pensamento neoliberal que se consolidou nas últimas décadas do 

século XX. Embora a recente crise econômica ocorrida em 2008 tenha contribuído 

para abalar algumas estruturas do neoliberalismo como pensamento dominante e 

reacendido as bases teóricas que pugnam por um pensamento “pós-neoliberal”, 

segundo Sader e Gentili (1995), tem-se que, ao menos até o presente momento, tais 

perspectivas não se consolidaram. Passados quase quatro anos desde a crise de 

2008 constata-se que o cenário econômico mundial não apresenta perspectivas de 

melhora em curto prazo. A ameaça de um double dip no mercado financeiro, 

abalado pela crise europeia e o insucesso político e econômico das propostas de 

austeridade, possibilitou o surgimento de novos movimentos em favor 

da reafirmação das ideias de matrizes keynesianas em detrimento das da escola 

austríaca (KRUGMAN, 2012). 

Entretanto, o retorno da intervenção estatal na economia, ocorrido em 

diversos países após a crise de 2008, não teve a finalidade de preservar empregos e 

as garantias sociais, mas sim de impedir a falência das grandes empresas5. Essa 

realidade demonstra que, embora a crise tenha viabilizado a retomada das críticas 

                                                 
4
 Em subversão à passagem bíblica constante em Jo. 41. 6, capítulo no qual é descrito o Leviatã 

utilizado por Thomas Hobbes em sua obra clássica para descrever, de maneira metafórica, o Estado. 
5
 Cita-se aqui a já célebre frase proferida pelo escritor José Saramago (A SEMANA, 2008): “Onde 

estava todo esse dinheiro? Estava muito bem guardado. De repente, ele apareceu logo, para salvar o 
quê? Vidas? Não. Apareceu para salvar os bancos.”   



ao modelo econômico neoliberal, o pensamento humano continua situado no 

contexto pós-moderno, em que impera a desconstrução dos valores e das grandes 

instituições humanas e prepondera uma ótica de individualismo exacerbado, de 

primazia da esfera privada em detrimento dos fins sociais. Nesse contexto, pode-se 

afirmar com propriedade que o quadro de crise do mundo do trabalho ainda persiste, 

sendo necessário o surgimento de novas ideias e propostas dos operadores do 

direito do trabalho. 

Feita a breve introdução histórica e esclarecidas as bases teóricas que 

norteiam a análise crítica a ser desenvolvida neste estudo, passa-se agora a 

analisar a realidade brasileira.  

O direito do trabalho no Brasil não se encontra alheio ao cenário global. 

Apesar da sobrevivência da legislação trabalhista e da resistência por parte do 

judiciário e demais operadores do Direito do Trabalho às diversas tentativas de 

desconstrução orientadas pelo pensamento neoliberal, as relações de trabalho ainda 

se encontram afetadas por uma onda de precarização. Segundo dados recentes do 

Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada – IPEA (2012) - aproximadamente 34,1% 

da população economicamente ativa no Brasil se encontram na chamada economia 

informal, ou seja, à margem da legislação trabalhista, isso sem levar em conta o 

índice de subempregos e violações aos direitos dos empregados contratados 

formalmente. 

Existem correntes doutrinárias de cunho liberal para as quais esse elevado 

índice de informalidade se deve aos elevados custos dos encargos trabalhistas e à 

inadequação dos preceitos da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) com a 

realidade atual do mercado, sendo necessária e urgente uma flexibilização 

normativa.  

No tocante ao primeiro aspecto, boa parte das críticas se revela falaciosa. 

Segundo Sussekind (2004, p. 50), a realidade demonstra que os custos dos 

encargos trabalhistas no Brasil são inferiores aos índices apresentados por grandes 

economias europeias, pelos Estados Unidos e pela Coréia do Sul. A confusão reside 

no próprio conceito da expressão “encargos trabalhistas”. Ainda que, sob a ótica do 

empregador, os direitos trabalhistas e a tributação incidente sobre a folha de 

pagamento sejam vistos como custos não há que se confundir, do aspecto jurídico, 

esses conceitos. Essa imprecisão referente ao conceito de encargos gera dúvidas, 

inclusive, entre os órgãos especializados, de modo que há grande discrepância 



entre os valores apurados por diferentes instituições, como pode ser observada no 

quadro 1 - Encargos sobre salários, conforme Vilaça (2003, p. 71), apud Abreu 

(2006, p.4): 

                                         

                                     Quadro 1 – Encargos sobre salários 

 

 

Em relação ao segundo aspecto há que se atentar para o fato de que boa parte 

das propostas teóricas que defendem a flexibilização se revelam, na realidade, 

tentativas de precarização das relações de trabalho e desconstrução de direitos 

sociais. Há que se diferenciar a mera existência da informalidade da precarização 

consciente, conforme demonstra Álvares da Silva (2002, p. 53-54): 

AA  ((fflleexxiibbiilliizzaaççããoo))  ddee  ffaattoo  ssee  ooppeerraa  nnaa  rreeaalliiddaaddee,,  àà  rreevveelliiaa  ddee  qquuaallqquueerr  

ccoonnttrroollee  nnoorrmmaattiivvoo..  EEssttaa  ffoorrmmaa  éé  ccoommuumm  ee  eexxiissttee  eemm  ttooddooss  ooss  ppaaíísseess,,  eemm  

mmaaiioorr  oouu  mmeennoorr  ggrraauu..  ÉÉ  aa  cchhaammaaddaa  iinnffoorrmmaalliiddaaddee..  NNããoo  ssee  ppooddee  ccoonnffuunnddiirr  

eessttaa  ssiittuuaaççããoo  ccoomm  aa  ffrraauuddee  aa  ddiirreeiittooss  ttrraabbaallhhiissttaass  pprraattiiccaaddaa  ppoorr  eemmpprreessaass  

eessttaabbeelleecciiddaass,,  qquuee  ssiimmpplleessmmeennttee  ddeeiixxaamm  ddee  ppaaggaarr  oouu  ppaaggaamm  

iinnccoorrrreettaammeennttee  ssuuaass  oobbrriiggaaççõõeess  ccoonnttrraattuuaaiiss  oouu  ttrriibbuuttáárriiaass..  PPaarraa  eessttee  ttiippoo  ddee  

ffaallssaa  ''''iinnffoorrmmaalliiddaaddee'''',,  ddeevvee  hhaavveerr  oo  rriiggoorr  ddaa  lleeii..  

Entretanto, independentemente dos motivos que ensejam o alto índice de 

trabalho informal no Brasil, é certo que muitos empregadores deliberadamente 



adotam a chamada “estratégia do inadimplemento trabalhista” (ÁLVARES DA 

SILVA, 2009, p. 16)6. 

Em outras palavras, diversas empresas – e mesmo pequenos empresários – 

cada vez mais têm pautado suas decisões de mercado por meio do cálculo dos 

custos financeiros que advirão do adimplemento da legislação trabalhista em 

contraposição com os proveitos econômicos que poderão obter com o 

inadimplemento, assumindo riscos calculados. 

Essa estratégia culmina na seguinte premissa: enquanto o inadimplemento da 

legislação trabalhista e a protelação das demandas judiciais forem mais vantajosos 

para o empregador, sob o ponto de vista econômico, este não promoverá medidas 

para alterar essa realidade fática, criando, assim, um quadro endêmico de 

precarização das relações de trabalho.  

Contra esta e qualquer estratégia que se estabeleça de modo a consolidar a 

preponderância do fator econômico sobre o cumprimento das leis trabalhistas, o 

Direito pode se manifestar de modo a promover maior efetividade das medidas de 

cunho repressivo e inibitório, visando tornar o inadimplemento voluntário e 

consciente dos direitos sociais uma estratégia desvantajosa sob o aspecto 

econômico. No mesmo sentido argumenta Barroso (1997, p. 509-510): 

AA  iiddééiiaa  jjuurrííddiiccaa  ddaa  lliivvrree  iinniicciiaattiivvaa,,  nnoo  DDiirreeiittoo  CCoonnssttiittuucciioonnaall  bbrraassiilleeiirroo,,  

ssiiggnniiffiiccaa  qquuee  ddeevveemm  sseerr  pprreesseerrvvaaddaass  aass  rreeggrraass  ddee  lliivvrree  pprroopprriieeddaaddee,,  ddee  

lliibbeerrddaaddee  ddee  eemmpprreessaa,,  ddee  lliibbeerrddaaddee  ddee  ccoonnttrraattaarr  ee  ddee  lliibbeerrddaaddee  ddee  lluuccrroo..  

EEsstteess  ffuunnddaammeennttooss  jjuurrííddiiccooss,,  ttooddaavviiaa,,  ddoo  pprriinnccííppiioo  ddaa  lliivvrree  iinniicciiaattiivvaa  

ccoonnssooaannttee  oo  ddeelliinneeaammeennttoo  ccoonnssttiittuucciioonnaall;;  nneennhhuummaa  ddeessssaass  rreeggrraass  ––  ccoommoo  

ddee  rreeggrraa  nnããoo  ddeevvee  ssee  ccoonnssiiddeerraarr  nneennhhuummaa  nnoorrmmaa  ––  éé  aabbssoolluuttaa;;  ttooddaass  

ssooffrreemm  ddee  uumm  tteemmppeerraammeennttoo  ddiittaaddoo  ppeellaa  pprróópprriiaa  CCoonnssttiittuuiiççããoo,,  ddee  ffoorrmmaa  ttaall  

qquuee  aa  lliibbeerrddaaddee,,  aa  pprroopprriieeddaaddee  pprriivvaaddaa  ee  aa  lliibbeerrddaaddee  ddee  eemmpprreessaa  ssooffrreemm  ooss  

ccoonnddiicciioonnaammeennttooss  ddaa  ffuunnççããoo  ssoocciiaall  ddaa  pprroopprriieeddaaddee;;  aa  lliibbeerrddaaddee  ddee  lluuccrroo  

ssooffrree  ooss  ccoonnddiicciioonnaammeennttooss  ddaass  rreeggrraass  ccoonnssttiittuucciioonnaaiiss  qquuee  rreepprriimmeemm  oo  

aabbuussoo  ddoo  ppooddeerr  eeccoonnôômmiiccoo;;  ee  aa  lliibbeerrddaaddee  ddee  ccoonnttrraattaarr  ssooffrree  aass  lliimmiittaaççõõeess  

ddaass  rreeggrraass  ccoonnssttiittuucciioonnaaiiss  qquuee  iimmppõõeemm  aa  qquuaallqquueerr  eemmpprreessáárriioo  aa  

pprreesseerrvvaaççããoo  ddee  uummaa  eessffeerraa  mmíínniimmaa  ddee  ddiirreeiittooss  ttrraabbaallhhiissttaass,,  ccllááuussuullaass  ddee  

oorrddeemm  ppúúbblliiccaa  qquuee  nnããoo  ppooddeemm  sseerr  ddeerrrrooggaaddaass  ppoorr  vvoonnttaaddee  ddaass  ppaarrtteess;;  ee,,  

ppoorrttaannttoo,,  aa  lliibbeerrddaaddee  ddee  ccoonnttrraattaarr  ssooffrree  ooss  ccoonnddiicciioonnaammeennttooss  ddaa  jjoorrnnaaddaa  ddee  

ttrraabbaallhhoo,,  ddoo  ssaalláárriioo  mmíínniimmoo,,  ddaass  fféérriiaass,,  ddoo  rreeppoouussoo  rreemmuunneerraaddoo,,  eettcc..  [[......]]  oo  

EEssttaaddoo  ddeesseemmppeennhhaa  uumm  iimmppoorrttaannttííssssiimmoo  ppooddeerr  ddee  ppoollíícciiaa,,  qquuee  éé  oo  ppooddeerr  ddee  

ffiissccaalliizzaarr  aa  eexxeeccuuççããoo  ddeessssaass  lleeiiss  ee  oo  ppooddeerr,,  mmuuiittaass  vveezzeess,,  ddee  rreessttrriinnggiirr  oo  

eexxeerrccíícciioo  ddee  ddiirreeiittooss  eemm  ffaavvoorr  ddoo  bbeemm  ccoommuumm..  

 Sendo assim, a existência da crise das relações de trabalho pode ser 

atribuída à ineficiência das próprias instituições estatais, ou seja, devido à falta de 
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fiscalização efetiva do cumprimento das normas legais pelos órgãos da 

administração e pela falta de reformas na legislação, sobretudo no campo 

processual, mantendo uma estrutura que favorece a interposição de recursos 

protelatórios e a criação de obstáculos no processo de execução.  

Portanto, revela-se razoável supor que, por meio de uma fiscalização mais 

rigorosa e aplicação de sanções repressivas mais eficazes, o equilíbrio financeiro 

criado a partir estratégia do inadimplemento pode ser alterado, tornando a conduta 

antijurídica mais arriscada e, por conseqüência, desvantajosa. Essa maior 

efetividade das sanções repressivas pode ser alcançada com o aumento do aparato 

administrativo-judicial do Estado (maior número de Varas e fiscais do trabalho) ou 

com a evolução da interpretação dos tribunais na aplicação das normas jurídicas já 

existentes. 

 Em relação a este segundo aspecto, deve-se ressaltar que a doutrina jus-

trabalhista brasileira não se omite. Com efeito, muitas obras abordando tais 

problemas estruturais são publicadas todos os anos, dentre as quais podem ser 

destacados os trabalhos sobre a aplicação das inovações do processo civil ao 

processo do trabalho (ÁLVARES DA SILVA, 2007), da possibilidade de aplicação de 

multas administrativas pela Justiça do Trabalho, (ÁLVARES DA SILVA, 2009) e a 

adoção de tutelas metaindividuais trabalhistas (PIMENTA, 2009).    

No entanto, boa parte do notável conteúdo científico produzido pela doutrina 

trabalhista encontra dificuldades para obter aplicação prática, seja devido a decisões 

anacrônicas tomadas pelos tribunais superiores ou pela resistência a aplicação de 

interpretações jurídicas voltadas à efetividade por parte dos próprios tribunais e 

juízes do trabalho. Ainda que assim não o fosse, é difícil delegar ao Poder Judiciário 

o dever de garantir direitos sociais enquanto, conforme já demonstrado, o próprio 

Estado7 atua habitualmente em prejuízo dos próprios jurisdicionados e dos valores 

constitucionalmente assegurados em favor de maiores ganhos financeiros em curto 

prazo. 

Por esses motivos, é difícil vislumbrar o surgimento espontâneo de uma ação 

proativa por parte do Estado para promover uma efetiva fiscalização e aplicação das 

normas jurídicas de proteção aos direitos sociais. Os argumentos invocados para 

justificar a inércia serão, em geral, pautados pelas alegações de restrições 
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orçamentárias, as quais por sua vez inviabilizariam a alocação de mais recursos 

para promover uma ampliação das ações repressivas. 

Mas ainda que fosse possível – ou desejável - a ampliação dos gastos 

públicos para desenvolver o aparato repressivo do Estado, isso não significaria, de 

imediato, a solução dos problemas. Isto porque o aumento nos gastos8 levaria ao 

aumento da carga tributária, o que por sua vez, segundo Álvares da Silva (2002a, p. 

53-54) seria respondido pelas empresas com o desenvolvimento de novas 

estratégias de sonegação, causando assim aumento dos níveis de informalidade. 

Conforme Ichino (1996), a elevação dos índices de informalidade, por sua vez, 

contribui para o agravamento da tensão entre trabalhadores protegidos pela 

legislação trabalhistas e os trabalhadores terceirizados ou informais (insiders e 

outsiders) e gera, ainda, novos desperdícios de recursos produtivos por parte de 

empresas e do próprio Estado, transformando a fiscalização em um verdadeiro jogo 

de gato e rato. E a conta desse desperdício, inevitavelmente, recairá sobre toda a 

sociedade. 

2.2 O Inadimplemento sob o Enfoque da Análise Econômica: Um Estudo a  

      Partir da Teoria da Empresa de Ronald Coase  

           Conforme demonstrado, o problema exposto pode ser compreendido como a 

manifestação de um fenômeno mais amplo. Trata-se de uma exacerbação ou 

resgate de um pensamento pautado pela racionalidade econômica, que remete aos 

princípios presentes nos estudos de Jeremy Bentham (1984, p. 4): 

 

O homem é um ser econômico, independentemente de estar praticando 
atos de comércio ou não, eis que ele: i) deseja a felicidade tanto no êxito, 
quanto no fracasso; ii) considera, seus interesses, predominantes sobre os 
demais; iii) sua conduta social rege-se por parâmetro concernente a auto-
preferência; iv) o homem tem consciência que outros homens também 
atuam baseados na auto-preferência. 

 
 

Independentemente do juízo de valor que se possa fazer a respeito de tais 

matrizes filosóficas e sobre o macro cenário exposto no decorrer deste capítulo, é 

inegável que se pode constatar que a exacerbação do comportamento economicista 

se adéqua à lógica de pensamento da sociedade de consumo pós-moderna. Isto 

porque, ainda que o comportamento humano não esteja restrito ou condicionado ao 

pensamento economicista é possível constatar que, ao menos em tese, o respeito 
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voluntário e quase religioso do indivíduo às leis e às instituições – baseado em 

padrões éticos e morais que vêm perdendo a importância no mundo pós-moderno - 

vem cedendo lugar a um pensamento crítico e individualista, marcado pela 

descrença nessas mesmas leis e instituições. E, por sua vez, esse pensamento 

reforça a construção e o desenvolvimento de uma racionalidade economicista do ser 

humano, baseada na busca (seja ela consciente ou inconsciente) da maximização 

da satisfação pessoal, ainda que em detrimento de outros valores.  

Dito de outro modo, ainda que existam bases teóricas sólidas e aptas para 

rejeitar as premissas de cunho utilitarista e liberal sobre a natureza do homem como 

possuidor de uma “racionalidade econômica”, não se pode mais ignorar que o 

comportamento economicista vem ganhando cada vez mais importância no 

pensamento da sociedade pós-moderna e contribuindo para a transformação da 

realidade das relações sociais.  

E, por certo, o Direito não se encontra alheio a tais influências. Nesse sentido, 

surgem cada vez com mais destaque estudos que buscam compreender a interação 

dos conceitos e princípios das ciências econômicas no comportamento humano e, 

via de consequência, na elaboração das leis e no cumprimento das leis existentes. 

Nos dizeres de Posner (2003, p.  5 ): 

 

The convicted criminal who has served his sentence is said to have “paid his 
debt to society” and an economist would find the metaphor apt. Punishment 
is, at least from the criminal‟s standpoint (why not form society‟s, unless the 
punishment is in the form of a fine?), the price that society charges for a 
criminal offense. The economist predicts that an increase in either the 
severity of the punishment or the likelihood of its imposition will raise the 
price of crime and therefore reduce its incidence. The criminal will be 
encouraged to substitute other activity. […]  

 
Posner (2003, p. 219) ainda conclui: “The model (of criminal‟s behavior) can be very 

simple: a person commits a crime because the expected benefits of the crime to him 

exceed the expected costs.” 

Importante relembrar que a interação entre a ciência jurídica e as ciências 

econômicas não é propriamente uma novidade. Há mais de trinta anos, Souza 

(1980, p. 68) já afirmava que: 

 

De qualquer modo o fenômeno econômico, referido a atos e fatos humanos, 
embora nas relações do homem com a natureza, além das relações sociais, 
não excluí a opção, a decisão que, por sua vez, submetem-se à norma 
jurídica quando transformadas em ação, isto é, quando postas em prática. 
Neste instante, portanto, o comportamento racional, sugerido pelo cálculo 



econômico, depara com os contornos do comando normativo, impostos pelo 
Direito. 

 
 

Deve ser relembrada a advertência de Posner (2003, p. 3) no sentido de que 

o cálculo elaborado pela racionalidade econômica nem sempre é fruto de um cálculo 

consciente: “Rational maximization should not be confused with conscious 

calculation.[…] Behavior is rational when it conforms to the model of rational choice”.   

Deste modo, tem-se que a estratégia do inadimplemento é “racional” em 

termos de cálculo econômico, embora nem sempre seja fruto de cálculo consciente. 

Entretanto, conforme já demonstrado, existe uma tendência crescente na realização 

de cálculos conscientes por parte dos agentes econômicos, visando elaborar uma 

lógica de relação de custo-benefício que favoreça os interesses individuais em 

detrimento de outros valores. 

No que se refere ao Direito do Trabalho, tal situação é ainda mais facilmente 

constatável. Isto porque a lógica economicista que permeia as relações de trabalho 

não sofreu, em sua essência, transformações substanciais desde o advento do 

sistema capitalista. Por mais que tenham ocorrido algumas mudanças nas estruturas 

internas do próprio capitalismo, ao menos os sujeitos centrais da relação de trabalho 

– trabalhadores e empregadores – continuam os mesmos, bem como o conflito de 

interesses inerente entre eles. 

Dito de outro modo: a visão dos direitos trabalhistas como custos para o 

empregador é uma constante dentro do sistema capitalista. Portanto, para saber se 

realmente há algum outro fator que tem levado cada vez mais empresas a adotarem 

condutas pautadas pela prática de ilícitos trabalhistas além da histórica tensão entre 

capital e trabalho, é preciso analisar as matrizes que norteiam o pensamento 

empresarial em contraponto com o macro cenário existente.  

 Dentro deste cenário, é preciso entender como o Direito, em especial o 

Direito do Trabalho, pode interagir com essa lógica de cunho utilitarista - e até 

mesmo egoístico - de modo a garantir o cumprimento das leis e efetivar os direitos 

constitucionais. E para construir essa interação, se faz necessária uma leitura do 

problema a partir de princípios e conceitos oriundos da Análise Econômica do 

Direito. 

Primeiramente, é preciso esclarecer que essa corrente de pensamento se 

fundamenta em matrizes filosóficas e ideológicas distintas e até mesmo opostas 

àquelas que fundamentam o Direito do Trabalho. Porém, como já demonstrado, não 



se pode ignorar a importância e a influência desse método para a compreensão da 

estratégia do inadimplemento trabalhista e, assim, traçar alternativas para a 

superação do problema com base em pressupostos teóricos baseados na 

reafirmação do valor trabalho. 

Em segundo lugar, deve ser esclarecido que não se busca a utilização dos 

princípios e teorias próprias da Análise Econômica do Direito para defender a 

necessidade de mudanças e transformações na legislação trabalhista brasileira, mas 

sim para demonstrar os motivos pelos quais esta legislação não vem sendo 

cumprida de maneira satisfatória por parte considerável da força de trabalho do país. 

Os conceitos formulados por Rodrigues (2007, p. 34) permitem estabelecer com 

propriedade essa distinção: 
 

 

As questões a que a Análise Econômica do Direito tem dado mais atenção 
são de dois tipos: Quais são os efeitos de um determinado enquadramento 
jurídico? Qual o enquadramento jurídico que deveria existir? O primeiro 
grupo de questões decorre directamente da definição da Economia como o 
estudo da escolha racional: os economistas admitem que as escolhas que 
as pessoas fazem são influenciadas pelos sistemas de incentivo a que 
estão sujeitas, porque estes alteram os custos e benefícios das diversas 
opções disponíveis. O comportamento individual é alterado pelo 
enquadramento legislativo: se determinado comportamento é proibido, e 
punido, a sua relação custo-benefício torna-se menos atractiva do que se 
não é. A lei pode, assim, ser pensada como um sistema de incentivos e 
analisar os efeitos de diferentes sistemas de incentivos é uma das grandes 
questões dos economistas. Este tipo de questões corresponde à análise 
positiva do direito. Já o segundo tipo de questões corresponde a uma 
análise normativa, que decorre da preocupação dos economistas com a 
eficiência. Diferentes sistemas de incentivos, e, portanto, diferentes 
enquadramentos legais, não são igualmente eficientes: um economista 
defenderia que se devem preferir enquadramentos legislativos mais 
eficientes a enquadramentos legislativos menos eficientes. 
 

 

Portanto, utilizar a Análise Econômica do Direito como diagnóstico significa 

inquirir qual o efeito econômico resultará de um determinado enquadramento 

jurídico, ou, no conceito exposto acima, a uma análise positiva do direito. É esse o 

ponto de interesse do trabalho. A questão referente à adequação do direito para 

promover maior eficiência econômica não consiste em objeto do presente trabalho. 

É importante, contudo, esclarecer que a análise normativa do direito, muito 

embora seja frequentemente estudada por teóricos que possuem uma visão da 

economia pautada por ideias ultraliberais e princípios oriundos da escola 

neoclássica, em nada impede o desenvolvimento de novos estudos no sentido de 

promover uma análise normativa do direito a partir de modelos econômicos de 



cunho keynesiano ou neomarxista. Compreender a Análise Econômica do Direito 

como mero instrumento de subjugação do Direito aos ditames do mercado é uma 

visão míope que prejudica o desenvolvimento de análises normativas do direito 

pautadas por matrizes de pensamento econômico que não estejam restritos ao 

ideário da Escola de Chicago e da Escola Austríaca. Assim, como o Direito e as 

Ciências Econômicas evoluíram para além do pensamento liberal, do mesmo modo 

a Análise Econômica do Direito pode – e deve - passar por tal evolução. 

A partir de uma análise positiva do direito pode-se utilizar a compreensão 

fornecida pela teoria econômica não como forma de subjugação de direitos 

consolidados aos interesses econômicos, mas sim o contrário: ter a consciência da 

realidade econômica para promover intervenções jurídicas mais eficientes que 

possibilitem a concretização de direitos9.  

Para investigar o problema da estratégia do inadimplemento perante esses 

princípios, é preciso compreender como o cálculo econômico – consciente ou não - 

é realizado pelos empregadores na dinâmica da gestão empresarial. Em outras 

palavras: deve-se analisar a relação de trabalho sob a ótica do empregador para se 

descobrirem quais são os aspectos principais do macro cenário econômico existente 

que estimulam a estratégia do inadimplemento. 

 Uma chave para a formulação dessa análise positiva pode ser desenvolvida 

com base na análise de pontos relevantes do célebre estudo feito por Ronald Coase 

sobre a natureza da empresa, cujos pontos centrais residem na alocação efetiva de 

recursos e na minimização dos custos de transação. Busca-se, por meio dessa 

investigação, aproximar dois conceitos e matrizes de pensamento aparentemente 

antagônicas (Direito do Trabalho e Teoria da Empresa) de modo a expor como o 

problema criado pelo equilíbrio consolidado na estratégia do inadimplemento se 

estabelece na realidade do capitalismo brasileiro contemporâneo e, ainda, como 

esse equilíbrio se revela nocivo, tanto para o empregado quanto para o empregador. 

Inicialmente, é preciso compreender como o contrato de trabalho se consolida 

dentro da lógica empresarial na teoria de Coase (1988, p. 37-39):  

OOuurr  ttaasskk  iiss  ttoo  aatttteemmpptt  ttoo  ddiissccoovveerr  wwhhyy  aa  ffiirrmm  eemmeerrggeess  aatt  aallll  iinn  aa  ssppeecciiaalliizzeedd  

eexxcchhaannggee  eeccoonnoommyy..  TThhee  pprriiccee  mmeecchhaanniissmm  ((ccoonnssiiddeerreedd  ppuurreellyy  ffrroomm  tthhee  ssiiddee  

ooff  tthhee  ddiirreeccttiioonn  ooff  rreessoouurrcceess))  mmiigghhtt  bbee  ssuuppeerrsseeddeedd  iiff  tthhee  rreellaattiioonnsshhiipp  wwhhiicchh  
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rreeppllaacceedd  iitt  wwaass  ddeessiirreedd  ffoorr  iittss  oowwnn  ssaakkee..  TThhiiss  wwoouulldd  bbee  tthhee  ccaassee,,  ffoorr  

eexxaammppllee,,  iiff  ssoommee  ppeeooppllee  pprreeffeerrrreedd  ttoo  wwoorrkk  uunnddeerr  tthhee  ddiirreeccttiioonn  ooff  ssoommee  ootthheerr  

ppeerrssoonn..  SSuucchh  iinnddiivviidduuaallss  wwoouulldd  aacccceepptt  lleessss  iinn  oorrddeerr  ttoo  wwoorrkk  uunnddeerr  ssoommeeoonnee,,  

aanndd  ffiirrmmss  wwoouulldd  aarriissee  nnaattuurraallllyy  ffrroomm  tthhiiss..  BBuutt  iitt  wwoouulldd  aappppeeaarr  tthhaatt  tthhiiss  ccaannnnoott  

bbee  aa  vveerryy  iimmppoorrttaanntt  rreeaassoonn,,  ffoorr  iitt  wwoouulldd  rraatthheerr  sseeeemm  tthhaatt  tthhee  ooppppoossiittee  

tteennddeennccyy  iiss  ooppeerraattiinngg  iiff  oonnee  jjuuddggeess  ffrroomm  tthhee  ssttrreessss  nnoorrmmaallllyy  llaaiidd  oonn  tthhee  

aaddvvaannttaaggee  ooff  ""bbeeiinngg  oonnee''ss  oowwnn  mmaasstteerr..""''  OOff  ccoouurrssee,,  iiff  tthhee  ddeessiirree  wwaass  nnoott  ttoo  

bbee  ccoonnttrroolllleedd  bbuutt  ttoo  ccoonnttrrooll,,  ttoo  eexxeerrcciissee  ppoowweerr  oovveerr  ootthheerrss,,  tthheenn  ppeeooppllee  mmiigghhtt  

bbee  wwiilllliinngg  ttoo  ggiivvee  uupp  ssoommeetthhiinngg  iinn  oorrddeerr  ttoo  ddiirreecctt  ootthheerrss;;  tthhaatt  iiss,,  tthheeyy  wwoouulldd  

bbee  wwiilllliinngg  ttoo  ppaayy  ootthheerrss  mmoorree  tthhaann  tthheeyy  ccoouulldd  ggeett  uunnddeerr  tthhee  pprriiccee  mmeecchhaanniissmm  

íínn  oorrddeerr  ttoo  bbee  aabbllee  ttoo  ddiirreecctt  tthheemm..  [[......]]    

Ainda: 

TThhee  mmaaiinn  rreeaassoonn  wwhhyy  iitt  iiss  pprrooffiittaabbllee  ttoo  eessttaabblliisshh  aa  ffiirrmm  wwoouulldd  sseeeemm  ttoo  bbee  tthhaatt  

tthheerree  iiss  aa  ccoosstt  ooff  uussiinngg  tthhee  pprriiccee  mmeecchhaanniissmm..  TThhee  mmoosstt  oobbvviioouuss  ccoosstt  ooff  

""oorrggaanniizziinngg""  pprroodduuccttiioonn  tthhrroouugghh  tthhee  pprriiccee  mmeecchhaanniissmm  iiss  tthhaatt  ooff  ddiissccoovveerriinngg  

wwhhaatt  tthhee  rreelleevvaanntt  pprriicceess  aarree..  TThhiiss  ccoosstt  mmaayy  bbee  rreedduucceedd  bbuutt  iitt  wwiillll  nnoott  bbee  

eelliimmiinnaatteedd  bbyy  tthhee  eemmeerrggeennccee  ooff  ssppeecciiaalliissttss  wwhhoo  wwiillll  sseellll  tthhiiss  IInnffoorrmmaattiioonn..  TThhee  

ccoossttss  ooff  nneeggoottiiaattiinngg  aanndd  ccoonncclluuddiinngg  aa  sseeppaarraattee  ccoonnttrraacctt  ffoorr  eeaacchh  eexxcchhaannggee  

ttrraannssaaccttiioonn  wwhhiicchh  ttaakkeess  ppllaaccee  oonn  aa  mmaarrkkeett  mmuusstt  aallssoo  bbee  ttaakkeenn  iinnttoo  aaccccoouunntt..  

AAggaaiinn,,  iinn  cceerrttaaiinn  mmaarrkkeettss,,  ee..gg..,,  pprroodduuccee  eexxcchhaannggeess,,  aa  tteecchhnniiqquuee  iiss  ddeevviisseedd  

ffoorr  mmiinniimmiizziinngg  tthheessee  ccoonnttrraacctt  ccoossttss;;  bbuutt  tthheeyy  aarree  nnoott  eelliimmiinnaatteedd..  IItt  iiss  ttrruuee  tthhaatt  

ccoonnttrraaccttss  aarree  nnoott  eelliimmiinnaatteedd  wwhheenn  tthheerree  iiss  aa  ffiirrmm,,  bbuutt  tthheeyy  aarree  ggrreeaattllyy  

rreedduucceedd..  AA  ffaaccttoorr  ooff  pprroodduuccttiioonn  ((oorr  tthhee  oowwnneerr  tthheerreeooff))  ddooeess  nnoott  hhaavvee  ttoo  mmaakkee  aa  

sseerriieess  ooff  ccoonnttrraaccttss  wwiitthh  tthhee  ffaaccttoorrss  wwiitthh  wwhhoomm  hhee  iiss  ccoo--ooppeerraattiinngg  wwiitthhiinn  tthhee  ffiirrmm,,  aass  

wwoouulldd  bbee  nneecceessssaarryy,,  ooff  ccoouurrssee,,  iiff  tthhiiss  ccoo--ooppeerraattiioonn  wweerree  aa  ddiirreecctt  rreessuulltt  ooff  tthhee  

wwoorrkkiinngg  ooff  tthhee  pprriiccee  mmeecchhaanniissmm..  FFoorr  tthhiiss  sseerriieess  ooff  ccoonnttrraaccttss  iiss  ssuubbssttiittuutteedd  oonnee  

((CCOOAASSEE,,  11998888,,  pp..  3377--3399))..  

 Os sujeitos básicos da relação – empregado e empregador - e a lógica do 

sistema seguem, em essência, a mesma estrutura conceitual já exaustivamente 

estudada e adotada no Direito do Trabalho. Entretanto, o ponto chave a ser 

compreendido é o porquê de o contrato de trabalho se revelar mais vantajoso para o 

empregador do que a contratação de serviços prestados por profissionais 

autônomos no mercado. 

A resposta reside no conceito de custos de transação. No paradigma da teoria 

econômica proposta por Coase, a organização da empresa - com a divisão entre 

empregador e empregado sendo realizada por meio de contrato de trabalho - surge 

como método pelo qual a atividade empresarial pode se beneficiar de uma prestação 

de serviços mais ampla e passível de direcionamento de acordo com suas intenções 

do administrador. Ainda, tal prestação de serviços é obtida a um custo menor do que 

ocorreria caso a empresa tivesse que celebrar diversos contratos sucessivos com 

diversos prestadores de serviços para cada atividade desenvolvida. 

De acordo com essa premissa, tem-se que o empregado, dentro de um 

contrato de trabalho, prestará serviços por um valor inferior ao que obteria ao prestar 



os mesmos serviços de forma autônoma, mas terá como contrapartida a certeza da 

remuneração, o que não ocorre no trabalho autônomo. Na teoria de Coase, portanto, 

o contrato de trabalho surge como instrumento capaz de diminuir os custos de 

transação para o empregador que, em contraprestação, oferece garantia de 

remuneração fixa ao empregado. E, a partir dessa dinâmica de produção, a 

atividade empresarial pode desenvolver-se de forma eficiente, com a direção da 

força produtiva sendo guiada pelo empregador por meio de um único instrumento 

contratual de duração indeterminada, no qual os ganhos do empregado são fixos e 

os lucros ou prejuízos advindos da atividade empresarial são de responsabilidade do 

empregador. 

A partir dessa estrutura básica, a empresa começa a desenvolver suas 

atividades empresariais visando à obtenção de lucro e eliminando os custos de 

transação envolvidos, concentrando-se em desenvolver as etapas necessárias ao 

exercício de sua atividade produtiva em âmbito interno ao invés de contratar outros 

serviços no mercado. Entretanto, a teoria de Coase apresenta outra premissa, 

aparentemente contraditória, mas em verdade complementar ao primeiro postulado: 

o de que o crescimento da empresa, vertical ou horizontal, tende a aumentar os 

custos de transação envolvidos no processo, diminuindo sua efetividade: 

FFiirrsstt,,  aass  aa  ffiirrmm  ggeettss  llaarrggeerr,,  tthheerree  mmaayy  bbee  ddeeccrreeaassiinngg  rreettuurrnnss  ttoo  tthhee  

eennttrreepprreenneeuurr  ffuunnccttiioonn,,  tthhaatt  iiss,,  tthhee  ccoossttss  ooff  oorrggaanniizziinngg  aaddddiittiioonnaall  ttrraannssaaccttiioonnss  

wwiitthhiinn  tthhee  ffiirrmm  mmaayy  rriissee..  NNaattuurraallllyy,,  aa  ppooiinntt  mmuusstt  bbee  rreeaacchheedd  wwhheerree  tthhee  ccoossttss  

ooff  oorrggaanniizziinngg  aann  eexxttrraa  ttrraannssaaccttiioonn  wwiitthhiinn  tthhee  ffiirrmm  aarree  eeqquuaall  ttoo  tthhee  ccoossttss  

iinnvvoollvveedd  iinn  ccaarrrryyiinngg  oouutt  tthhee  ttrraannssaaccttiioonn  iinn  tthhee  ooppeenn  mmaarrkkeett  oorr  ttoo  tthhee  ccoossttss  ooff  

oorrggaanniizziinngg  bbyy  aannootthheerr  eennttrreepprreenneeuurr..  SSeeccoonndd,,  iitt  mmaayy  bbee  tthhaatt,,  aass  tthhee  

ttrraannssaaccttiioonnss  wwhhiicchh  aarree  oorrggaanniizzeedd  iinnccrreeaassee,,  tthhee  eennttrreepprreenneeuurr  ffaaiillss  ttoo  ppllaaccee  

tthhee  ffaaccttoorrss  ooff  pprroodduuccttiioonn  iinn  tthhee  uusseess  wwhheerree  tthheeiirr  vvaalluuee  iiss  ggrreeaatteesstt,,  tthhaatt  iiss,,  

ffaaiillss  ttoo  mmaakkee  tthhee  bbeesstt  uussee  ooff  tthhee  ffaaccttoorrss  ooff  pprroodduuccttiioonn..  AAggaaiinn,,  aa  ppooiinntt  mmuusstt  bbee  

rreeaacchheedd  wwhheerree  tthhee  lloossss  tthhrroouugghh  tthhee  wwaassttee  ooff  rreessoouurrcceess  iiss  eeqquuaall  ttoo  tthhee  

mmaarrkkeettiinngg  ccoossttss  ooff  tthhee  eexxcchhaannggee  ttrraannssaaccttiioonn  iinn  tthhee  ooppeenn  mmaarrkkeett  oorr  ttoo  tthhee  

lloossss  iiff  tthhee  ttrraannssaaccttiioonn  wwaass  oorrggaanniizzeedd  bbyy  aannootthheerr  eennttrreepprreenneeuurr..  FFiinnaallllyy,,  tthhee  

ssuuppppllyy  pprriiccee  ooff  oonnee  oorr  mmoorree  ooff  tthhee  ffaaccttoorrss  ooff  pprrootteeccttiioonn  mmaayy  rriissee  bbeeccaauussee  tthhee  

""ootthheerr  aaddvvaannttaaggeess""  ooff  aa  ssmmaallll  ffiirrmm  aarree  ggrreeaatteerr  tthhaann  tthhoossee  ooff  aa  llaarrggee  ffiirrmm  

((CCOOAASSEE,,  11998888,,  pp..    4433))..  

 

   Em outras palavras: a empresa é mais eficiente em gerar lucros dentro da 

área de atuação em que é mais especializada. Esse é o motivo pelo qual pode obter 

maior lucratividade com a contratação de outras empresas no mercado para obter 

produtos que são úteis ou necessários para o desenvolvimento de sua atividade 



empresarial ao invés de direcionar parte de sua capacidade produtiva organizada 

para suprir tais carências. 

Tal situação ocorre porque o ganho gerado com os menores custos de 

transação – lembrando que o pressuposto da existência da empresa é conseguir a 

obtenção de produtos e serviços abaixo do preço de mercado – é inferior ao proveito 

que seria obtido caso a empresa direcionasse todo o seu esforço produtivo para a 

área de sua especialidade. Trata-se, portanto, de uma ruptura crucial entre o modelo 

Toyotista de produção e o antigo modelo Fordista. 

 Sob esse aspecto, é importante compreender as implicações desse modelo 

teórico em duas situações correlatas. A primeira situação a ser abordada refere-se 

aos serviços prestados diretamente pelo Estado. Nesse ponto, a teoria da empresa 

de Coase apresenta uma das matrizes básicas para a compreensão do pensamento 

neoliberal. Isso porque, ao se considerar que o Estado, ao prestar serviços, 

comporta-se para todos os aspectos como uma empresa – no sentido de ser um 

ente organizado para a prestação de determinados serviços –, quanto maior for o 

número de atividades exercidas pelo Estado, menos eficiente ele será. 

A segunda, de maior relevância para o presente estudo, refere-se ao fato de 

que a teoria de Coase não afirma que uma empresa que exerce um maior número 

de atividades será menos lucrativa, e sim menos eficiente. Obviamente, uma 

empresa que exerça monopólio em diversos setores pode extrair uma boa margem 

de lucro sem, necessariamente, ser eficiente. Mas em um paradigma teórico que 

defenda a existência de sistema econômico liberal e pautado pelo controle da 

concorrência, o cenário macroeconômico desejável prevê a existência de um maior 

número de empresas eficientes e altamente especializadas em detrimento dos 

monopólios. 

Por meio deste raciocínio, pode-se compreender os fundamentos dos 

defensores da chamada flexibilização positiva, sobretudo no tocante à defesa da 

chamada “boa terceirização”. O argumento para justificar a possibilidade de 

regulamentação das terceirizações pode ser extraído do princípio narrado no texto 

de Coase: uma empresa menor tenderá a ser mais especializada e, por 

consequência, mais eficiente em seu objeto social, de modo que, segundo a teoria 

de Coase, é mais eficiente para a sociedade como um todo que as empresas 



terceirizem as atividades que não estejam relacionadas com a expertise da 

empresa. 10 

Compreendidos tais pontos centrais da teoria de Coase, passa-se agora à 

apresentação de uma releitura da problematização apresentada, por meio da síntese 

desse pensamento como as ideias anteriormente expostas. 

O primeiro ponto a ser problematizado é que, na realidade brasileira – e talvez 

mundial – o que realmente leva o indivíduo a procurar vender sua força de trabalho 

por meio de um contrato não é tão somente o conforto de ter um salário fixo no final 

do mês. Isso porque a opção de obter o conforto de uma remuneração garantida, 

muitas vezes, não se trata de uma escolha, mas sim de uma necessidade imediata 

de sobrevivência para o trabalhador e a sua família. 

Soma-se a tal realidade outro problema. Pode-se afirmar que na sociedade 

brasileira existem dois tipos de empreendedores: os empreendedores por opção e 

os empreendedores por falta de opção. Nesse segundo grupo estão incluídos 

diversos tipos de pessoas, desde aquelas de origem humilde e sem instrução que 

não conseguem inserção no mercado de trabalho, passando por jovens bacharéis 

recém-formados que não conseguem obter no mercado empregos que oferecem a 

remuneração esperada pelo seu nível educacional e pessoas de idade mais 

avançada, já aposentadas ou desempregadas após décadas de serviços prestados 

a uma única empresa, que possuem economias – além do FGTS – de toda uma vida 

de trabalho à sua disposição. 

Trata-se, portanto, de pessoas que optam pelo empreendedorismo devido à 

falta de emprego e não por terem o perfil de empreendedor e ou vontade de 

empreender. Além disso – embora essa realidade esteja transformando-se de 

maneira acelerada - o pequeno empresário brasileiro em geral não dispõe de uma 

estrutura educacional que valorize o empreendedorismo e investidores que estejam 

dispostos a financiar novos empreendimentos. 

Entretanto, seja a atividade empresarial iniciada pela escolha voluntária ou pela 

falta de outras opções, o empreendedor brasileiro que deseje competir no mercado e 
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 O debate envolvendo a legitimidade das terceirizações é bastante complexo e foge aos objetivos 
do presente estudo. Entretanto, o argumento liberal não reflete a opinião do autor e não foi aqui 
apresentado para defender a prática da terceirização, mas sim para facilitar a compreensão do leitor 
sobre como a teoria de Coase fornece embasamento lógico e científico para a construção de uma 
matriz de pensamento favorável à flexibilização normativa. 



cumprir a rigor a legislação trabalhista, provavelmente pagará um preço alto por 

essa escolha. 

Isso porque, ao menos em curto prazo, perderá competitividade e margem de 

lucro devido aos altos custos de entrada e manutenção gerados pela burocracia e 

pela concorrência desleal praticada por empreendedores que atuam na ilegalidade, 

utilizando-se da estratégia do inadimplemento para obterem redução de custos e, 

consequentemente, maiores ganhos. 

Essa realidade faz com que o micro e pequeno empresário brasileiro seja 

levado a escolher entre a informalidade (e, consequentemente, a ilegalidade) e a 

falência. Nessa escolha de Sofia, a informalidade acaba sendo preferível à falência, 

uma vez que o pequeno empresário normalmente precisa de parte considerável da 

renda obtida com sua atividade empresarial para sua própria subsistência. Isso faz 

com que os proprietários das empresas que conseguem sobreviver aos primeiros 

anos de atividade comecem a enxergar a atividade informal como necessária e 

tolerável. Do mesmo modo, passam a ver os direitos trabalhistas e a carga tributária 

como “fora da realidade” ou ainda como extravagâncias de um Estado ineficiente e 

paternalista. 

A conclusão é clara: como o cenário econômico praticamente inviabiliza que o 

pequeno empreendedor exerça sua atividade empresarial dentro da legalidade, este 

passa a ver a legislação como injusta e inadequada. Tal entendimento surge de 

maneira compreensível, uma vez que – sob a ótica desse empresário - as leis se 

apresentam tão somente como custos e barreiras de entrada no mercado. 

A partir desse ponto, a crise ética se instaura no interior do indivíduo: uma vez 

que a própria legislação é percebida como injusta, o seu descumprimento passa a 

ser necessário, provavelmente justificável e até mesmo desejável. A ruptura do 

indivíduo em relação ao Estado Democrático de Direito em que vive é, portanto, 

quase inevitável. 

 A descrença do empresário com o Direito, somada ao contínuo processo de 

tecnização e profissionalização da gestão causada pelo capitalismo informacional e 

à complexidade da legislação gera uma demanda cada vez maior pela contratação 

de consultorias jurídicas especializadas. Entretanto, as orientações prestadas pelos 

profissionais do Direito muitas vezes não são utilizadas para que as empresas se 

adéquem à legislação, mas sim para que possam elaborar estratégias para burlarem 

a lei de maneira mais adequada e eficiente. Nos dizeres de Posner (2003, p. 603); 



 

Lawyers‟ advice helps avert inadvertent violations of law and to that extent 
reduces litigations and (probably) promotes social welfare. But at the same 
time, lawyers‟ advice also averts some inadvertent compliance with law. The 
client may learn that a course of action which he correctly guessed was 
illegal is unlikely to evoke a heavy sanction. Or the lawyers may be aware of 
loopholes that allow the client by a slight restructuring of the proposed 
course of action to comply with the letter while flouting the spirit of the law. 
One of the economically most dubious forms of legal advice is the advice on 
how to minimize one‟s tax liability. A reduction in one taxpayer‟s taxes is 
likely in the long run to be offset by an increase in some other taxpayers‟ 
taxes […]. 

 

Acentua-se assim um paradoxo de ordem filosófica, que pode ser definido 

como um desdobramento do problema filosófico da consciência irônica do bem e do 

mal: ao mesmo tempo em que o indivíduo tem conhecimento do que deve ser feito, 

ele também adquire o conhecimento do que não deve ser feito11. E se este indivíduo 

pós-moderno não possui mais o respeito à lei, elaborada – em conceito kantiano 

(KANT, 2003, p. 76-77).  - como a conduta a ser seguida fundamentada em uma 

ordem racional, a sua “racionalidade” individual o levará a agir de modo egoístico, ou 

seja, adequando sua conduta para agir de um modo em que possa obter a melhor 

relação de custo-benefício, ainda que em detrimento da coletividade. 

Essa conclusão leva ao segundo ponto a ser problematizado, que se situa na 

realidade observada em debates nos tribunais e na sociedade brasileira: a 

precarização de mão de obra realizada conscientemente por empresas - de 

pequeno, médio e grande porte -, ou seja, a já mencionada estratégia do 

inadimplemento.  

Como demonstrado, é possível argumentar com base na teoria de Coase que 

uma empresa pode adotar formas de flexibilização positiva, tais como optar pagar 

para obter produtos ou serviços no mercado do que desenvolvê-los dentro da firma, 

como forma de obter maior ganho de eficiência em sua atividade produtiva. Tal 

prática é, sob a ótica empresarial, mais do que justificável por possibilitar a produção 

de riqueza em maior quantidade e, ainda, fomentar o desenvolvimento de novas 

empresas e novos postos de trabalho. 

Contudo, um complicado problema para a teoria surge quando se constata que 

a flexibilização, muitas vezes, não é feita para gerar eficiência para a cadeia 
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 Ressalta-se aqui o pensamento de Chesterton, segundo Ahlquist (2003, p. 18): “Men do not differ 
much about what things they will call evils; they differ enormously about what evils they will call 
excusable.” 



produtiva, e sim simplesmente para reduzir os custos referentes à mão de obra e 

encargos correspondentes. Tal prática não visa gerar maior eficiência para a 

atividade produtiva, mas sim reduzir custos operacionais por meio de fraude à 

legislação, com a utilização dos mecanismos já demonstrados.  

Surge ainda o agravante de que é consideravelmente mais fácil para a 

empresa, em curto prazo, conseguir melhores resultados financeiros e um maior 

fluxo de caixa por meio do corte imediato de custos operacionais do que desenvolver 

projetos que realmente permitam um ganho de eficiência real da atividade produtiva. 

Logicamente, não são todas as despesas operacionais que podem ser 

cortadas. É extremamente arriscado para uma empresa perder seu crédito junto a 

seus fornecedores, investidores e consumidores. Também pode revelar-se bastante 

prejudicial para a saúde financeira da empresa um corte no seu capital de giro e das 

despesas com a manutenção do capital empregado na atividade produtiva, como 

máquinas, imóveis e insumos. 

Portanto, sob o ponto de vista financeiro, os cortes orçamentários a serem 

buscados são aqueles que atingirão as despesas não exigíveis em curto prazo e/ou 

que dependam de fiscalização externa para a efetiva cobrança. É o caso de alguns 

tributos, mas, sobretudo, os “ajustes” são realizados em detrimento do setor da 

produção que pode ser mais facilmente substituído: o trabalhador, ou, de acordo 

com os novos jargões empresariais, o “capital humano”, sobretudo aqueles que 

possuem baixa qualificação ou aqueles que integram quadros intermediários que 

podem ser suprimidos pelas novas relações de produção do capitalismo 

informacional. 

Os custos operacionais referentes ao trabalhador podem ser reduzidos por 

meio da dispensa (downsizing) ou – mais frequentemente – por meio da supressão 

de direitos trabalhistas por meio do temor da dispensa – no qual se incluem a 

exigência de cumprimento de metas e prestação de horas extras não remuneradas 

(“vestir a camisa da empresa”) ou de artifícios judiciais para mascarar a existência 

de uma relação de emprego. Surgem assim as fraudes dos vínculos empregatícios, 

a formação de pessoas jurídicas de fachada, as falsas terceirizações e a proliferação 

de contratos simulados. 

Os ganhos potenciais com a utilização dessas estratégias, do ponto de vista 

financeiro são imensos. As fraudes podem durar anos sem serem descobertas. Nem 

todos os trabalhadores demitidos tentarão demandar na Justiça do Trabalho com 



medo de retaliações em empregos futuros. Em parte das demandas intentadas, os 

trabalhadores poderão perder por falta de provas. Em outra parte, os trabalhadores 

poderão aceitar acordos por um valor inferior ao que fariam jus, por estarem 

necessitando de dinheiro rápido para minorar o sofrimento causado pelo 

desemprego. E existe ainda o risco substancial de que, mesmo vitorioso na 

demanda, não consiga receber seu crédito uma vez que a estratégia pode continuar 

a ser aplicada na fase de execução, com o ocultamento dos bens penhoráveis. 

E ainda que o trabalhador precarizado venha a ganhar no processo tudo o que 

tem direito e consiga a execução do valor atualizado do crédito, ainda assim a 

estratégia se revela vantajosa para a empresa. Como ressalta Álvares da Silva 

(2007), o devedor ganha muito mais colocando este crédito no jogo econômico, 

obtendo lucros e juros de mercado, enquanto paga, na execução trabalhista, juros 

de apenas 1% ao mês. 12. 

Algumas vezes tais práticas são feitas até mesmo com a concordância do 

empregado, seja devido à necessidade de emprego ou pela possibilidade de obter 

maiores ganhos em curto prazo, aceitando o trabalho irregular – na condição de 

falso autônomo ou pessoa jurídica - como forma de obter melhores rendimentos 

líquidos em um mercado de salários cada vez mais achatados e com tributação 

elevada para o trabalhador13.  

 Entretanto, tais práticas inevitavelmente lesam o Estado – pelo fato de 

diversos tributos incidirem sobre a folha de pagamento – e contribuem para a 

precarização dos vínculos trabalhistas a longo prazo, servindo ainda como meio de 

afirmação do discurso de que os direitos sociais são anacrônicos e desarrazoados. 

Tal discurso, não raro, chega a integrar o senso comum, passando a ser defendido, 

inclusive, pelos próprios trabalhadores, sobretudo os integrantes da cada vez mais 

inchada (e nivelada por baixo) “classe média”.  
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 Embora essa taxa de juros possa ser vista como excessivamente onersoa se comparada com os 
rendimentos oriundos da poupança e dos demais investimentos conservadores disponíveis no 
mercado financeiro para pessoas físicas, esta taxa ainda é bastante atrativa quando comparada às 
taxas cobradas para a concessão de empréstimos bancários e os índices de retorno sobre o 
investimento do capital empregado (ROE) nas grandes empresas. Logo, sob o ponto de vista 
financeiro, é mais vantajoso para o devedor trabalhista protelar o pagamento da dívida do que 
contrair uma dívida para quitar o débito ou retirar capital empregado em sua atividade produtiva. 
13

 Novamente, pode-se atribuir a origem deste desequilíbrio à lógica de gestão do Estado Poiético. Ao 
não cumprir seu papel social, colocando-se como mero ente arrecadador, o Estado passa a ser visto 
pelos diversos segmentos da sociedade – trabalhadores e empresários – como um adversário a ser 
combatido.  



Tal fenômeno já era constatado por Jean Lojkine (2007, p. 44), na França, 

durante a década de 90:  

 

O sentimento crescente em muitos dos quadros intermediários (na França, 
ao menos) de se sentir “mais próximos” do conjunto dos assalariados que 
das direções de suas empresas não conduz ainda os interessados a se 
identificar com o salariado, pelo menos com suas formas dominantes de 
representação e de organização (a “classe operária”‟). A aproximação das 
condições materiais (diminuição das rendas e baixo nível de vida) não 
conduz automaticamente à consciência de uma proximidade de situação e 
de uma solidariedade social. Assim, os trabalhadores mais pobres, nos EUA 
como também em outros lugares, são muito sensíveis à campanha 
neoliberal contra o Estado Providência, cujos benefícios sociais oferecem às 
famílias “assistidas” rendas próximas a aquelas do “working poors”.   

 
Mas não é só. Além de ser danosa aos trabalhadores e ao Estado, essa prática 

também acaba por incentivar a formação de um cenário de concorrência desleal, no 

qual uma empresa eficiente e cumpridora da legislação pode vir a sucumbir para um 

concorrente medíocre, mas que consiga obter maiores ganhos financeiros por meio 

de sonegação de impostos e de violação de direitos trabalhistas. 

Tendo em vista o exposto nas linhas acima, pode-se constatar que o preço da 

mão de obra assalariada formal no Brasil (e, de modo geral, no resto do mundo) se 

tornou mais caro do que o da contratação de profissionais autônomos ou empresas 

especializadas, em parte por uma política de tributação ineficiente - incidente sobre 

a folha de pagamento das empresas – e em parte pelo fato de que o trabalho 

autônomo vem sendo cada vez mais pauperizado no novo capitalismo informacional. 

Esse quadro fático subverte toda a teoria da empresa exposta por Coase, uma 

vez que o pressuposto básico que justificava a contratação de empregados era 

fornecer ao empregador o poder de dirigir livremente a mão de obra assalariada a 

um preço inferior do que pagaria para obter os serviços no mercado. 

Entretanto, a solução adotada pelas empresas – o inadimplemento voluntário e 

consciente da lei – deseja solucionar o problema obtendo o melhor dos dois mundos 

à custa do trabalhador e do erário. Pretendem obter o direito à ampla direção do 

contrato de trabalho, como se empregadores fossem, sem arcar com os ônus de 

manter seus empregados, como se empregadores não fossem. 

Configura-se assim um quadro fático jurídico, social e econômico que se revela 

altamente prejudicial para os trabalhadores, para o Estado brasileiro e também para 

as empresas eficientes e que desejam exercer sua atividade empresarial de maneira 

ética. 



O sistema atual não incentiva o empreendedorismo, ao mesmo tempo em que 

precariza a situação do contingente que depende da venda de sua força de trabalho 

como meio de subsistência. Com efeito, os grandes beneficiários desse sistema 

atual são empresas já consolidadas, que conseguem manter o controle do mercado 

não por serem mais eficientes, mas por obterem maior fluxo de caixa por meio da 

violação voluntária e planejada da legislação. Essa situação é ainda estimulada pelo 

desinteresse do Estado em promover gastos mais eficientes para a alteração desse 

quadro e pelo fato de que a estrutura do Poder Judiciário brasileiro contribui para a 

proliferação das estratégias protelatórias ao possibilitar com que a empresa 

inadimplente, mesmo que venha a ser condenada, obtenha maiores ganhos do que 

se tivesse cumprido a rigor o determinado pela legislação. 

Dito de outro modo: o equilíbrio econômico vigente e respaldado pela 

sistemática jurídica atual favorece o desenvolvimento e a preponderância de 

empresas ineficientes – o que prejudica a economia do país - e antiéticas – o que 

prejudica a sociedade como um todo e afronta o próprio Estado Democrático de 

Direito. Há que se concordar com o pensamento exposto por Álvares da Silva 

(2002b), no sentido de que a ordem jurídica incentiva o desrespeito à lei e ainda 

fornece vantagem patrimonial para quem assim age. É este o diagnóstico fornecido 

ao se analisar o problema pela perspectiva econômica. 

2.3 A Intervenção Normativa como Forma de Alterar o Equilíbrio Econômico   

À luz do exposto, percebe-se que a estratégia do inadimplemento e a violação 

aos direitos sociais está inserida em um contexto mais amplo do que as relações 

trabalhistas. Somam-se ao histórico conflito entre capital e trabalho os conflitos de 

ambos contra o Estado - contra a política de tributação incidente sobre a folha de 

pagamento -, do Estado contra ambos – ao não adotar medidas adequadas para a 

resolução dos conflitos -, do Estado contra os trabalhadores – ao se utilizar de mão 

de obra terceirizada e contratar trabalhadores de maneira irregular, refugiando-se no 

ordenamento jurídico para não pagar as verbas devidas - e do Estado contra o 

capital, marcado pela ação da Justiça do Trabalho e demais instituições que atuam 

pela lógica repressiva, visando garantir a efetividade dos direitos sociais. 

E, ao mesmo tempo paralelamente e intrinsecamente a estes conflitos, 

encontra-se a exacerbação do pensamento individualista que permeia todos os 

setores da sociedade, do econômico ao jurídico. 



Por este motivo, e tendo em vista a pluralidade dos problemas estruturais 

apontados no decorrer deste capítulo, a presente pesquisa pretende criar um novo 

sistema de pensamento capaz de estabelecer diretrizes e determinar um modo pelo 

qual a alteração deste equilíbrio possa ser feita.  

O ponto fundamental que deve nortear este sistema reside em garantir que a 

efetivação dos direitos sociais seja não apenas desejável do ponto de vista dos 

atores envolvidos, mas também vantajosa sob o ponto de vista econômico. Parte-se 

ainda da premissa de que a ciência do Direito admite outro modo de atuação na 

intervenção no domínio econômico de modo a garantir a efetividade dos direitos 

sociais que não seja a ação direta e repressiva por parte do Estado.   

As bases de construção deste sistema são fundadas a partir da constatação 

de que, para se promover uma alteração de um dado estado de equilíbrio, é possível 

adotar ao menos duas estratégias distintas. A primeira delas, como já demonstrado, 

consiste em tornar a conduta indesejável mais desvantajosa para aquele que a 

pratica. No entanto, conforme Bobbio (2007) a segunda estratégia se pauta pela 

atitude oposta: tornar a conduta desejável mais vantajosa para quem a pratica.  

A aplicação concreta dessa nova estratégia no âmbito da ciência do Direito 

pode ser materializada pela aplicação da chamada “sanção positiva” 14, ou seja, por 

meio da criação de normas que visem garantir prêmios e incentivos para que 

determinado agente pratique a conduta tida como desejável pela ordem jurídica. 

Em outras palavras, ao invés de punir a conduta desviante, premia-se a 

conduta conforme ao ordenamento jurídico. A grande vantagem da utilização desse 

sistema para a alteração do equilíbrio econômico existente encontra-se, 

ironicamente, no próprio contexto paradoxal criado na pós-modernidade. Em outras 

palavras, trata-se de canalizar o pensamento economicista e o individualismo 

exacerbado da sociedade contemporânea para garantir o cumprimento das normas 

jurídicas. 

O sistema de intervenção por meio de sanções positivas estabelece uma 

mudança substancial na lógica das relações existentes entre Estado e 

jurisdicionados. Enquanto em um modelo de ordenamento jurídico meramente 

repressivo tende a predominar uma relação conflituosa - na qual os jurisdicionados 

buscam esconder suas atividades e mascarar condutas ilícitas de modo a evitar a 
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sanção estatal - no modelo promocional é o próprio jurisdicionado que buscará expor 

suas ações e condutas para o Estado, de modo a comprovar o cumprimento das 

normas e, consequentemente, ser beneficiado com o prêmio correspondente. 

Isso ocorre porque ao agir em conformidade com a conduta estabelecida na 

sanção positiva, a norma garante ao destinatário um verdadeiro direito subjetivo à 

percepção do prêmio estabelecido, ou seja, de que a promessa realizada pelo 

Estado seja cumprida e, caso necessário, protegida mediante o recurso à força 

organizada dos poderes públicos. 

Desse modo, no campo das relações de trabalho, a utilização das sanções 

positivas tornará então desejável para o empregador, sobretudo sob o aspecto 

econômico, cumprir os direitos trabalhistas e procurar o Estado para demonstrar 

esse cumprimento, de modo a garantir a percepção do prêmio. Por sua vez, o 

Estado é beneficiado com menores gastos nas funções repressivas por uma 

redução nos índices de informalidade e, sobretudo, por um resgate de seu papel 

ético, uma vez que estará garantindo benefícios apenas àqueles que comprovarem 

que estão contribuindo para o projeto de sociedade previsto na Constituição. 

A adoção dessa lógica premial pode, a princípio, soar ininteligível e 

impraticável sob a ótica jurídica tradicional. Porém tal raciocínio encontra sólida 

aplicação em outras áreas do conhecimento, sobretudo a sociologia e a pedagogia.   

Nos dizeres de Bobbio (2007, p. 23):  

 

Enquanto é comum a filósofos e sociólogos ampliar o significado de sanção 
até incluir nele os prêmios e as recompensas, sempre esteve presente entre 
os juristas uma corrente, que remonta a Austin, segundo a qual é possível 
falar com propriedade de “sanções” apenas em relação às sanções 
negativas. 

 
Sob o aspecto pedagógico é importante ressaltar que muito se fala em uma 

suposta função pedagógica do ordenamento jurídico, mas poucos doutrinadores se 

atentam para os fundamentos básicos da prática educacional. Com efeito, a arte de 

ensinar não se pauta apenas pela lógica repressiva, mas sim por estratégias que 

intercalam um sistema de prêmios e punições. Cita-se aqui a lição de Melo Filho 

(1976, p. 16): 

A contabilização das ações humanas numa balança do „deve‟ e do „haver‟ é 
algo natural e intuitivo, pois, os pais de família, qualquer que seja seu nível 
econômico-social, para a educação de seus filhos recorrem à técnica dos 
prêmios e castigos. [...] objetivando estimular positivamente à implantação 
de hábitos desejados e desmotivar as condutas nocivas e abomináveis. 

 



Com efeito, ao se analisar as transformações da sociedade humana no campo 

político, social e econômico nos últimos dois séculos - passando pelo liberalismo 

clássico, pelo modelo de Estado Social, pelo neoliberalismo e agora vislumbrando 

um possível pós-neoliberalismo - é difícil compreender como a questão da função do 

Direito parece ter restado imutável e inquestionável, ainda prevalecendo na 

interpretação jurídica à visão positivista clássica firmada no final do século XIX, para 

a qual a função do Direito se traduz apenas como a de legitimar o aparato coativo do 

Estado. 

Em que pesem as críticas e as discussões doutrinárias sobre a possibilidade 

de existência de um ordenamento jurídico pautado por sanções positivas – as quais 

serão objeto da segunda parte deste estudo – é possível afirmar, com propriedade, 

segundo Álvares da Silva (2009, p. 13), que a finalidade última do Direito é a de 

garantir o cumprimento das normas jurídicas de modo a harmonizar a convivência 

social, sendo uma forma de realização de valores. E, para o exercício desta função, 

o Estado pode atuar de maneira ampla, seja criando medidas para desencorajar o 

descumprimento das normas jurídicas, seja criando medidas para encorajar o 

cumprimento voluntário destas normas e até mesmo a prática de condutas 

superiores à exigência legal. 

É importante ressaltar que a aplicação de uma lógica premial para 

regulamentar determinadas condutas não constitui óbice para a aplicação de 

medidas repressivas para as condutas indesejáveis. Ao contrário. Prêmio e castigo 

devem harmonizar-se e atuar em conjunto para garantir a efetividade do 

ordenamento jurídico, de modo a possibilitar a alteração da situação fática existente 

em prol de uma situação fática almejada pela lei. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



3 SANÇÕES POSITIVAS E A FUNÇÃO PROMOCIONAL DO DIREITO 

3.1 Sanção jurídica, coerção e coação 

De acordo com o dicionário Houaiss (2007)15, a palavra sanção admite sete 

significados possíveis: “parte coativa da lei, que comina penas contra os que a 

violam”; “pena ou recompensa que corresponde à violação ou execução de uma lei”; 

“ato pelo qual o chefe do poder executivo aprova uma lei votada pelo órgão 

legislativo”; “aprovação ou confirmação que se dá, ou se impõe à lei”; “aprovação 

formal”; “reconhecimento público, aprovação”; “medida de coação imposta por órgão 

ou autoridade”.  

Diante da pluralidade de sentidos aplicáveis ao termo, faz-se necessário um 

pequeno estudo da origem etimológica da palavra sanção. Tal análise se justifica 

pela fundamental importância que possui o estudo da linguística para a ciência do 

Direito, a qual presume, em sua essência, comunicação entre seres humanos. E tal 

comunicação só se torna possível através do uso de uma linguagem clara e objetiva, 

por meio da qual um indivíduo possa compreender as palavras e atitudes de seus 

semelhantes e se fazer compreendido por eles. Segundo Álvares da Silva (2004), o 

homem é aquilo que consegue comunicar aos outros, sendo a linguagem o 

instrumento que materializa a racionalidade humana. Nos dizeres de Gadamer 

(2002, p. 560), "a linguagem é o meio em que se realiza o acordo dos interlocutores 

e o entendimento sobre a coisa“. 

A comunicação humana se estabelece por meio da linguagem e tem como 

sua unidade fundamental a palavra, que contém em sua origem marcas da evolução 

da cultura que a criou. Por isso a importância de se iniciar os estudos jurídicos por 

meio da pesquisa sobre a origem etimológica das palavras. Entretanto, esse 

trabalho encontra-se facilitado, uma vez que a origem etimológica da palavra sanção 

já foi objeto de análise aprofundada realizada por Carvalho Netto (1992, p. 23): 

OO  tteerrmmoo  pprroocceeddee  ddoo  llaattiimm  ssaannccttiioo,,  ssaannccttiioonniiss  ddee  ssaanncciieerree,,  aattoo  ddee  ttoorrnnaarr  

ssaannttoo,,  rreessppeeiittaaddoo,,  ee,,  ppaarraa  EEiicchhooffff,,  oo  vveerrbboo  ddeerriivvaarriiaa  ddaa  rraaiizz  ssâânnssccrriittaa  ssaahh,,  

ttoommaarr,,  ffiixxaarr..  PPootttt  iinnvvooccaa,,  ccoomm  ddúúvviiddaass,,  oo  ssâânnssccrriittoo  ccaannkk,,  tteemmeerr,,  rreessppeeiittaarr,,  

eemmbboorraa  ccoonnssiiddeerree  mmaaiiss  pprroovváávveell  hhaavveerr  oo  tteerrmmoo  rreessuullttaaddoo  ddaa  ccoommppoossiiççããoo  

ddaass  rraaíízzeess  ssâânnssccrriittaass  ssaa  ee  aanncc,,  hhoonnrraarr,,  vveenneerraarr;;  ppoorr  oouuttrroo  llaaddoo,,  PPiicctteett,,  ccuujjaa  

ppoossiiççããoo  eennccoonnttrraa  rreessppaallddoo  nnooss  eessttuuddooss  mmaaiiss  aattuuaaiiss,,  aattrriibbuuii  aaoo  vvooccáábbuulloo  aa  

mmeessmmaa  rraaiizz  ddee  ssaannccttuuss,,  ssaanncc,,  ddaaíí  ttaammbbéémm  ssaacceerr,,  ssaaggrraaddoo..  AA  eettiimmoollooggiiaa  nnooss  

ffoorrnneeccee  aa  ccoonnoottaaççããoo  oorriiggiinnaall  ee  pprriimmiittiivvaa  ddaa  ppaallaavvrraa..  DDeessiiggnnaavvaa  oo  aattoo  ddee  

ccaarráátteerr  ssaaccrroo  mmeeddiiaannttee  oo  qquuaall  ssee  eerriiggii  aallggoo  àà  ccaatteeggoorriiaa  ddee  iinnvviioolláávveell  oouu,,  

aaiinnddaa,,  aa  pprreevviissããoo  oouu  aapplliiccaaççããoo  ddee  uumm  ccaassttiiggoo  ppaarraa  oo  ppeeccaaddoo,,  ppaarraa  aa  
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ttrraannssggrreessssããoo  ddee  uummaa  ssuuppoossttaa  oorrddeemm  ttrraannsscceennddeennttee,,  nneecceessssáárriiaa  ppoorr  

nnaattuurreezzaa,,  qquuee  eexxiiggiirriiaa,,  ppaarraa  aa  ssuuaa  pprróópprriiaa  rreeccoommppoossiiççããoo,,  ccoomm  bbaassee  nnoo  

pprriinnccííppiioo  ddaa  rreettrriibbuuiiççããoo,,  aa  iimmppuuttaaççããoo  ddee  ppeennaa  eeqquuiivvaalleennttee  aaoo  ttrraannssggrreessssoorr  aa  

jjuussttiiççaa  ddee  ttaalliiããoo..  

 A partir dessa análise e da consciência dos sentidos modernos dados à 

palavra, pode-se constatar que a construção histórica e etimológica do termo sanção 

remete ao sentido de uma ordem emanada de uma autoridade sagrada, a qual o 

indivíduo deve respeitar caso deseje obter o bem ou não sofrer o mal.  

É certo que o conceito de sagrado vem cedendo espaço para a racionalidade 

humana no que se refere à legitimidade para a construção de normas prescritivas de 

condutas e para conceder benefícios e aplicar punições. As sanções, sobretudo as 

que se destinam a regulamentar o convívio social, não são mais determinadas pela 

lei da natureza ou por preceitos metafísicos. O que eleva um enunciado ao patamar 

de sagrado é a racionalidade do preceito, em termos kantianos, a qual é construída 

a partir de métodos racionais de pacificação social – notadamente, a construção de 

um ordenamento jurídico - os quais também estabelecerão o método racional para 

garantir a punição das condutas desviantes (irracionais). 

A definição da ação justa, em termos racionais, formulada por Kant (2003, p. 

76-77) é aquela que é “capaz de coexistir com a liberdade de todos de acordo com 

uma lei universal, ou se na sua máxima a liberdade de escolha de cada um puder 

coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal”, sendo o direito 

a “soma das condições sob as quais a escolha de alguém pode ser unida à escolha 

de outrem de acordo com uma lei universal da liberdade” (KANT, 2003, p. 76-77). 

Isso não significa que a ordem jurídica positiva estabelecida será de fato 

racional e nem que os homens são seres impelidos por motivos meramente 

racionais, no sentido de que irão, espontaneamente, adotar a conduta tida como 

máxima universal. Como salienta Peperzak (2001, p. 180):   

 

Of course, positive right can be rational. If so, it is easy to obey the laws, at 
least for rational people, be they philosophers of well-intentioned people led 
„trust-and-faith‟. If the laws or the citizens are irrational, however, the 
authority of positive right can only be upheld by coercion and fear. 
 

 
Permanece, contudo, a ideia básica expressa pela palavra sanção: 

estabelecer consequências a serem aplicadas para a prática de determinados atos. 

Essas consequências, por sua vez, serão aplicadas no mundo concreto, sendo 

prescritas por uma ordem jurídica estabelecida pela racionalidade humana e 



garantidas mediante a criação de um aparato operacional que deterá o monopólio 

para o exercício controlado da violência. 

Conclui-se, assim, que a sanção, em seu conceito moderno, pode ser definida 

como a consequência a ser aplicada para a prática de determinado ato 

regulamentado por uma norma de conduta, podendo constituir-se em uma punição 

pela violação do preceito ou uma recompensa pelo cumprimento da conduta 

prevista. 

No conceito moderno de sanção, compreendida como sanção jurídica, a 

garantia de aplicação do prêmio ou da punição é garantida pelo Estado, detentor do 

monopólio dos meios coativos. Neste aspecto, importante traçar uma distinção do 

conceito de sanção com os conceitos de coerção e coação. 

A coerção pode ser definida como o meio “pelo qual o Estado exerce seu 

poder, a fim de fazer cumprir as leis que promulgou. A força emanada da soberania 

que o Estado aplica, a fim de impor o respeito à norma legal” (MATA MACHADO, 

1956, p. 42).  

O conceito de coerção é o que mais se aproxima e se confunde com o 

conceito de sanção.  Para parte da doutrina, a sanção jurídica é equivalente a uma 

“ameaça de sanção [...]. As normas, ao estabelecerem uma sanção, são, pois, atos 

de ameaçar e não representação de uma ameaça” (FERRAZ JÚNIOR, 2000, p. 70). 

Reduz-se assim, o conceito de sanção para o sentido linguístico de ameaça, sendo 

a coerção estatal uma ameaça, concede juridicidade à sanção. Essa é, contudo, 

uma visão fulcrada no desenvolvimento do positivismo jurídico, para o qual, em sua 

visão clássica, a coerção é meio de validade da norma jurídica e, na chamada teoria 

moderna, a coerção é o objeto da própria norma (BOBBIO, 1995, p. 147). Tal 

definição, contudo, não compreende todos os significados possíveis do termo de 

acordo com a etimologia da palavra, mas sim uma construção doutrinária feita no 

decorrer da história. 

Abstraindo-se, por ora, da definição doutrinária, firma-se o conceito de que a 

sanção jurídica consiste na prescrição de uma consequência premial ou punitiva 

para a prática de determinado ato e a coerção se refere ao temor criado pela 

possibilidade de aplicação da punição (ou da perda do prêmio) pelo ente estatal, 

representado historicamente pela imagem da Espada de Dâmocles. Resta, portanto, 

definir o conceito de coação. Como ponto de partida, revela-se adequada a proposta 

de Melo Filho (1976, p. 104): 



 

AA  ddiiffeerreennççaa  eennttrree  ccooeerrççããoo  ee  ccooaaççããoo  éé  ssiimmpplleess,,  ppooiiss,,  ffaazzeennddoo--ssee  uumm  ppaarraalleelloo  

ccoomm  ooss  ccoonncceeiittooss  aarriissttoottéélliiccooss  ddee  „„ppoottêênncciiaa‟‟  ee  „„aattoo‟‟,,  vveerriiffiiccaarr--ssee--áá  qquuee  aa  

ccooeerrççããoo  ccoorrrreessppoonnddee  àà  „„ppoottêênncciiaa‟‟,,  àà  ppoossssiibbiilliiddaaddee  ddee  aallggoo  vviirr  aa  sseerr,,  

eennqquuaannttoo  aa  ccooaaççããoo  eeqquuiivvaallee  aaoo  „„aattoo‟‟,,  oouu  sseejjaa,,  aa  eeffeettiivvaaççããoo  oouu  rreeaalliizzaaççããoo  ddaa  

„„ppoottêênncciiaa‟‟..  

 

 Portanto, pode-se dizer que a coação, segundo Mata Machado (1956, p. 39), 

é destinada ao indivíduo, mediante a utilização de violência institucionalizada - ou, 

na definição de Álvares da Silva (2012, p. 78), "a coação é a substituição da virtude 

no comportamento humano pela conduta obrigatória mediante meios cogentes.” - ao 

passo que a coerção é uma ameaça abstrata destinada à coletividade.  

Embora sejam conceitos distintos, é inegável admitir que eles estão 

intrinsecamente ligados. Isto porque, para a filosofia moderna, a sanção não mais 

pode ser justificada em seu caráter retributivo - a punição do agente - ou motivada 

pelo sentimento de vingança contra o violador da norma. Guyau (2007, p. 59-60) 

afirma que a aplicação da pena, mediante coação, só se legitima para obter a 

finalidade pragmática de garantir a ordem social: 

 

AA  ssaannççããoo  ssóó  vvaallee  ccoommoo  pprroommeessssaa  oouu  aammeeaaççaa  qquuee  pprreecceeddee  oo  aattoo  ee  tteennddee  

mmeeccaanniiccaammeennttee  aa  pprroodduuzzii--lloo..  QQuuaannddoo  eessttee  ssee  rreeaalliizzaa,,  eellaa  ppeerrddee  ttooddoo  sseeuu  

vvaalloorr::  éé  uumm  ssiimmpplleess  eessccuuddoo  oouu  uumm  ssiimmpplleess  mmoottoorr  ddeetteerrmmiinniissttaa,,  nnaaddaa  aalléémm  

ddiissssoo  ((......))  AA  úúnniiccaa  ccooiissaa  qquuee  jjuussttiiffiiccaa  aa  ppeennaa  éé  ssuuaa  eeffiiccáácciiaa  ddoo  ppoonnttoo  ddee  vviissttaa  

ddaa  ddeeffeessaa  ssoocciiaall..  
 
 

Conforme Bobbio (1995, p. 147) em termos kantianos a coação se apresenta 

como uma não liberdade (devida ao Estado), que repele a não liberdade do agente. 

A coação se revela, portanto, uma negação da atividade negada e, em 

consequência, uma afirmação consistente na reafirmação da liberdade do terceiro, 

lesada pelo ato contrário à norma jurídica.  

A coação individual, portanto, se faz necessária para garantir a eficácia da 

coerção. Se as consequências previstas pela sanção não forem aplicadas aos casos 

concretos, o temor criado pela coerção e a ameaça da Espada de Dâmocles se 

enfraquecerão e, com elas, os instrumentos de controle social. Tem-se assim a 

síntese exposta por Melo Filho (1976, p. 116): 

 

AA  ccooeerrççããoo  éé  ppoossssiibbiilliiddaaddee  ddee  aapplliiccaaççããoo  ddaa  ccooaaççããoo;;  aa  ssaannççããoo  éé  aa  

ccoonnsseeqquuêênncciiaa  oouu  eeffeeiittoo  jjuurrííddiiccoo;;  ee  aa  ccooaaççããoo  éé  aa  eexxeeccuuççããoo  ffoorrççaaddaa  ddaa  ssaannççããoo  

ee  rreessttrriinnggee--ssee  aaooss  aattooss  jjuurrííddiiccooss  nnããoo  ccuummpprriiddooss  vvoolluunnttaarriiaammeennttee  ppoorr  aaqquueelleess  

qquuee  eessttaavvaamm  oobbrriiggaaddooss  aa  ttaall..  
 

 



3.2 Evolução do Conceito de Sanção Jurídica: Da Função do Direito no 

Positivismo Clássico à Função Promocional do Direito  

A aplicação concreta da função do Direito que visa tornar vantajosa uma 

conduta desejada pela ordem jurídica é denominada pelos teóricos de “sanção 

positiva”, definição utilizada no pensamento de Bobbio (2007), a qual se materializa 

essencialmente por meio da criação de normas e institutos que visem criar direitos 

subjetivos o agente que pratique a conduta tida como desejável pelo Estado. Ou, 

dito de outro modo, “a sanção negativa corresponde à função repressiva do Direito, 

enquanto a sanção positiva equivale à função promocional do Direito.” (MELO 

FILHO, 1976, p. 142).  

Ainda que as origens históricas e etimológicas da palavra sanção permitam a 

formulação de um conceito de sanção com caráter positivo – isto é, pautada por uma 

função promocional do ordenamento jurídico que visa conceder novos direitos ao 

agente ao invés de restringir direitos existentes – essa ideia provoca, à primeira 

vista, certa estranheza aos que possuem alguma afinidade com a ciência do Direito. 

Isto porque, sob a ótica jurídica clássica, o conceito do termo sanção se encontra 

enraizado à modalidade repressiva, a ponto de suprimir a validade dos outros 

significados possíveis da palavra. Nos dizeres de Bobbio (2007, p. 7): 

 

NNaa  lliitteerraattuurraa  ffiilloossóóffiiccaa  ee  ssoocciioollóóggiiccaa,,  oo  tteerrmmoo  ssaannççããoo  éé  eemmpprreeggaaddoo  eemm  

sseennttiiddoo  aammpplloo,,  ppaarraa  qquuee  nneellee  ccaaiibbaamm  nnããoo  aappeennaass  aass  ccoonnsseeqquuêênncciiaass  

ddeessaaggrraaddáávveeiiss  ddaa  iinnoobbsseerrvvâânncciiaa  ddaass  nnoorrmmaass,,  mmaass  ttaammbbéémm  aass  

ccoonnsseeqquuêênncciiaass  aaggrraaddáávveeiiss  ddaa  oobbsseerrvvâânncciiaa,,  ddiissttiinngguuiinnddoo--ssee,,  nnoo  ggeennuuss  

ssaannççããoo,,  dduuaass  ssppeecciiss::  aass  ssaannççõõeess  ppoossiittiivvaass  ee  aass  ssaannççõõeess  nneeggaattiivvaass..  AAoo  

ccoonnttrráárriioo,,  éé  ffaattoo  qquuee,,  nnaa  lliinngguuaaggeemm  jjuurrííddiiccaa,,  oo  tteerrmmoo  ““ssaannççããoo””,,  ssee  ffoorr  uussaaddoo  

sseemm  ddeetteerrmmiinnaaççõõeess  uulltteerriioorreess,,  ddeennoottaa  eexxcclluussiivvaammeennttee  aass  ssaannççõõeess  

nneeggaattiivvaass..
    

 

 

Para aceitar essa distinção teórica, é necessário compreender o processo 

evolutivo do pensamento jurídico no século XX.  A compreensão do caráter negativo 

da sanção reflete o ideário presente no chamado modelo de Estado Liberal, no qual 

a função do Direito se encontra restrita a estabelecer regras de conduta e legitimar a 

utilização do aparato coativo do Estado (KELSEN, 2003, p. 38), contribuindo para a 

formação do positivismo jurídico. Tal corrente de pensamento “é caracterizado pelo 

fato de definir constantemente o direito em função da coação, no sentido que vê 

nesta última um elemento essencial e típico do direito” (BOBBIO, 1995, p. 147).  

Logo, no modelo de Estado Liberal não há outro método possível de se qualificar a 

sanção jurídica que não seja a redução do conceito a seu aspecto punitivo. 



A identidade e confusão entre Direito e coação ainda prevalece na 

interpretação jurídica contemporânea, estabelecendo assim um vínculo necessário e 

aparentemente indissolúvel entre os termos, suprimindo, assim, a possibilidade de 

existência de sanções positivas ou relegando-as a um segundo plano. Nesse sentido 

é a síntese exposta por Guerra (2008, p. 5025-5047): 

 
AA  vviissããoo  aannaallííttiiccaa  ddoo  ddiirreeiittoo,,  qquuee  bbaassiiccaammeennttee  ccoonnssiiddeerraa  oo  ddiirreeiittoo  ccoommoo  

ccooaaççããoo,,  aapprreesseennttaa,,  ddee  ffoorrmmaa  ddoommiinnaannttee,,  uummaa  ccoonncceeppççããoo  rreepprreessssiivvaa  ddoo  

ddiirreeiittoo..  DDaaíí  aa  iimmppoorrttâânncciiaa  eexxcclluussiivvaa  ddaass  ssaannççõõeess  nneeggaattiivvaass..  [[......]]  CCoomm  eeffeeiittoo,,  

qquuaannddoo  ssee  aannaalliissaa  oo  ppaappeell  ddoo  ddiirreeiittoo  eemm  uumm  EEssttaaddoo  ssoobb  aa  ééggiiddee  ddooss  

pprriinnccííppiiooss  lliibbeerraaiiss  cclláássssiiccooss,,  aa  ttééccnniiccaa  ddaass  ssaannççõõeess  nneeggaattiivvaass  éé  aa  mmaaiiss  

aaddeeqquuaaddaa;;  ccaarraacctteerriizzaannddoo--ssee  ppoorr  uummaa  aattuuaaççããoo  ppaassssiivvaa,,  ffooccaaddaa  eemm  pprrootteeggeerr  

iinntteerreesssseess  mmeeddiiaannttee  aa  rreepprreessssããoo  ddee  aattooss  ddeessvviiaanntteess..  UUmm  oorrddeennaammeennttoo,,  

mmaajjoorriittaarriiaammeennttee,,  ccoomm  ffuunnççããoo  pprrootteettiivvoo--rreepprreessssiivvaa..  

 

Como demonstrado, de acordo com as correntes positivistas clássicas, a 

função do ordenamento jurídico possuí caráter preponderantemente repressivo. 

Nesta visão, o Direito consiste em um conjunto de normas, cujo cumprimento é 

realizado mediante a imposição de sanções negativas. Em outras palavras, no 

pensamento positivista o ordenamento jurídico constitui uma ordem coativa, que tem 

por objetivo punir os comportamentos desviantes. 

A função promocional do Direito, quando admitida, era vista como um 

planejamento para um futuro distante, em uma sociedade ideal que estivesse 

preparada para não ceder a interesses particulares. Nesse sentido se encontra a 

afirmação de Ihering (2004, p. 73): 

UUmm  ddiiaa,,  ooss  jjuurriissttaass  vvããoo  ooccuuppaarr--ssee  ddoo  ddiirreeiittoo  pprreemmiiaall..  EE  ffaarrããoo  iissssoo  qquuaannddoo,,  

pprreessssiioonnaaddooss  ppeellaass  nneecceessssiiddaaddeess  pprrááttiiccaass,,  ccoonnsseegguuiirreemm  iinnttrroodduuzziirr  aa  mmaattéérriiaa  

pprreemmiiaall  ddeennttrroo  ddoo  ddiirreeiittoo,,  iissttoo  éé,,  ffoorraa  ddaa  mmeerraa  ffaaccuullddaaddee  ee  ddoo  aarrbbííttrriioo..  

DDeelliimmiittaannddoo--oo  ccoomm  rreeggrraass  pprreecciissaass,,  nneemm  ttaannttoo  nnoo  iinntteerreessssee  ddoo  aassppiirraannttee  aaoo  

pprrêêmmiioo,,  mmaass,,  ssoobbrreettuuddoo,,  nnoo  iinntteerreessssee  ssuuppeerriioorr  ddaa  ccoolleettiivviiddaaddee..    

 

No entanto, é preciso compreender que essa visão clássica do ordenamento 

jurídico remonta a um modelo de Estado Liberal, o qual já há muito se encontra 

superado pelo processo histórico. Como já ressaltava Melo Filho (1976, p. 28), há 

mais de quarenta anos, “o Estado Contemporâneo [...] deixou de ser um mero 

espectador da vida social, de aceitá-la como um dado pré-constituído, e passou a 

intervir no processo de sua conformação.” Isto ocorreu devido ao fato de que “as 

exigências das massas, a pressão dos interesses coletivos, prementes, forçaram o 

Estado a sair de sua tranquilidade jurídico-formal para intervir no processo 



informativo das relações socioeconômicas” (MELO FILHO, 1976, p. 28). Portanto, 

nos ordenamentos constitucionais pós-liberais, ao lado dessa função de tutela ou 

garantia, surge também a função do Estado de promover transformações sociais. 

Nos dizeres de Bobbio (2007, p. 15): 

 

EEmm  ppoouuccaass  ppaallaavvrraass,,  éé  ppoossssíívveell  ddiissttiinngguuiirr,,  ddee  mmooddoo  úúttiill,,  uumm  oorrddeennaammeennttoo  

pprrootteettiivvoo--rreepprreessssiivvoo  ddee  uumm  pprroommoocciioonnaall  ccoomm  aa  aaffiirrmmaaççããoo  ddee  qquuee,,  aaoo  

pprriimmeeiirroo,,  iinntteerreessssaamm,,  ssoobbrreettuuddoo,,  ooss  ccoommppoorrttaammeennttooss  ssoocciiaallmmeennttee  nnããoo  

ddeesseejjaaddooss,,  sseennddoo  sseeuu  ffiimm  pprreeccííppuuoo  iimmppeeddiirr  oo  mmááxxiimmoo  ppoossssíívveell  aa  ssuuaa  pprrááttiiccaa;;  

aaoo  sseegguunnddoo,,  iinntteerreessssaamm,,  pprriinncciippaallmmeennttee,,  ooss  ccoommppoorrttaammeennttooss  ssoocciiaallmmeennttee  

ddeesseejjáávveeiiss,,  sseennddoo  sseeuu  ffiimm  lleevvaarr  aa  rreeaalliizzaaççããoo  ddeesstteess  aattéé  mmeessmmoo  aaooss  

rreeccaallcciittrraanntteess..    
 

Isso significa que, em contraposição ao modelo jurídico do Estado 

Liberal pautado pelo laissez faire, no qual a concepção repressiva do Direito visava 

tutelar ou, segundo Bobbio (2007, p. 7) garantir direitos individuais, as constituições 

contemporâneas contemplam a função de promover direitos individuais, coletivos e 

difusos. Em outras palavras, a concepção da função repressiva do Direito existente 

em um modelo de Estado, como diz Ihering (2004, p. 73) - “tipicamente negativo cuja 

ordem jurídica se estrutura na base de restrições e proibições para amparar a 

liberdade dos indivíduos” no qual é presente a imagem simplista do Estado como 

organismo que estabelece as regras do jogo e institui a figura do juiz como um 

árbitro neutro, imparcial e escravo da lei para promover a resolução de conflitos, 

conforme Carrió (1966, p. 149), e evoluiu para abranger também uma função de 

“promover o exercício dos atos conformes [...] tornando os atos obrigatórios 

particularmente atraentes e os atos proibidos particularmente repugnantes” 

(BOBBIO, 2007, p. 14-15). 

Ainda, tendo em vista a evolução histórica ocorrida nos últimos dois séculos 

nos modelos de composição dos Estados nacionais, não se pode mais falar em uma 

mera função tutelar do ordenamento jurídico, sendo certo que a promoção de 

condutas socialmente desejáveis se encontra na mesma esfera de juridicidade que a 

repressão das condutas indesejáveis. Retomando a já citada afirmação de Ihering, já 

passou da hora de os juristas se preocuparem com o direito premial. Em um 

contexto histórico contemporâneo, no qual as sociedades ocidentais já adotaram 

diferentes modelos econômicos de Estado – Estado Liberal, Estado Social, Estado 

Neoliberal – não parece razoável admitir que a função do ordenamento jurídico 

permaneça presa a conceitos elaborados há dois séculos. Nesse sentido, ressalta 

Moncada (2007, p. 35): 



 

AA  nnooççããoo  ddee  EEssttaaddoo--ddee--DDiirreeiittoo  ffooii  eellaabboorraaddaa  ppeellaa  ddoouuttrriinnaa  ccoonnssttiittuucciioonnaall  

cclláássssiiccaa  qquuee  vviiaa  nneellaa,,  aanntteess  ddee  mmaaiiss,,  uumm  ccoonnjjuunnttoo  ddee  pprreessssuuppoossttooss  ffoorrmmaaiiss,,  

qquuaaiiss  sseejjaamm  aa  sseeppaarraaççããoo  ddee  ppooddeerreess,,  aa  iinnddeeppeennddêênncciiaa  ddooss  ttrriibbuunnaaiiss  ee  oo  

rreessppeeiittoo  ppeellooss  ddiirreeiittooss  ssuubbjjeeccttiivvooss  ffuunnddaammeennttaaiiss  iinnddiissppeennssáávveeiiss  ppaarraa  aa  

oorrggaanniizzaaççããoo  ddoo  ppooddeerr  ee  aa  ggaarraannttiiaa  ddooss  ppaarrttiiccuullaarreess  aa  qquuee  nnããoo  sseerriiaamm  

ppoorrvveennttuurraa  aallhheeiiooss  cceerrttooss  iinnggrreeddiieenntteess  aaxxiioollóóggiiccooss  ee  mmeessmmoo  ééttiiccooss..  EEssttaa  

ccoonncceeppççããoo  ddoo  EEssttaaddoo--ddee--DDiirreeiittoo  ttrraadduuzziiaa  aa  ssiittuuaaççããoo  ee  aa  rreeaalliiddaaddee  

ccoonnssttiittuucciioonnaaiiss  ddoo  ssééccuulloo  XXIIXX..  AA  iinntteerrvveennççããoo  nnaa  eeccoonnoommiiaa  oobbrriiggoouu,,  ppoorréémm,,  aa  

lleeii  ccoonnssttiittuucciioonnaall  aa  aassssuummiirr  nnoovvoo  ccoonntteeúúddoo,,  ccoommoo  jjáá  ssee  vviiuu,,  ee  qquuee  ssee  ttrraadduuzziiuu  

nnoommeeaaddaammeennttee  nnoo  rreeccoonnhheecciimmeennttoo  ddee  ddiirreeiittooss  ee  ddeevveerreess  eeccoonnôômmiiccooss  ee  

ssoocciiaaiiss  bbeemm  ccoommoo  nnaa  ttoommaaddaa  ddee  ppoossiiççããoo  aa  ffaavvoorr  ddee  uummaa  cceerrttaa  ee  

ddeetteerrmmiinnaaddaa  oorrddeemm  eeccoonnóómmiiccaa  aa  ccoonnssttrruuiirr..  OO  EEssttaaddoo--ddee--DDiirreeiittoo  ttoorrnnaa--ssee  

aassssiimm  ppeerrmmeeáávveell  aa  ccoonntteeúúddooss  ssoocciiooeeccoonnóómmiiccooss  qquuee  aalltteerraamm  oo  sseeuu  

eenntteennddiimmeennttoo;;  ddee  ggaarraannttiiaa  ddooss  lliimmiitteess  ddoo  ppooddeerr  ee  ddoo  rreessppeeiittoo  ppeellaa  lliibbeerrddaaddee  

iinnddiivviidduuaall  ttrraannssffoorrmmaa--ssee  nnuumm  pprrooggrraammaa  nnoorrmmaattiivvoo  ddee  rreeaalliizzaaççõõeess..  OO  

ccoonncceeiittoo  ddee  EEssttaaddoo--ddee--DDiirreeiittoo  rreevveessttee--ssee  ddee  uummaa  nnaattuurreezzaa  ppoossiittiivvaa,,  nnoo  

sseennttiiddoo  ddee  ppaassssaarr  aa  iinnccoorrppoorraarr  uummaa  aaccççããoo  eessttaadduuaall  qquuee  nnããoo  éé  aappeennaass  

ssuubbssiiddiiáárriiaa  mmaass  ccoonnffoorrmmaaddoorraa  ddoo  mmooddeelloo  ssoocciiooeeccoonnóómmiiccoo..  AA  iinntteerrvveennççããoo  

ppúúbblliiccaa  nnaa  eeccoonnoommiiaa  ffooii  aa  vviiaa  aattrraavvééss  ddaa  qquuaall  aa  nnooççããoo  ddee  EEssttaaddoo--ddee--DDiirreeiittoo  

ssee  ffooii  mmooddiiffiiccaannddoo;;  ddee  uummaa  nnooççããoo  ffoorrmmaall  ee  ggaarraannttííssttiiccaa  ppaassssoouu--ssee  aa  uummaa  

nnooççããoo  mmaatteerriiaall  ee  ccoonnffoorrmmaaddoorraa,,  aa  qquuee  éé  vvuullggaarr  cchhaammaarr--ssee  EEssttaaddoo  SSoocciiaall  ddee  

DDiirreeiittoo..    

 

É tendo em vista essa contradição que se faz necessária uma nova proposta 

filosófica: transferir a crítica realizada no campo político-econômico para a esfera 

jurídica, concebendo o retorno da função promocional do Direito como fator de 

efetivação dos direitos sociais. Desse modo, a possibilidade de aplicação de 

sanções positivas surge como uma alternativa possível sob o prisma de um 

ordenamento jurídico promocional, e não meramente punitivo, sendo uma forma de 

alterar o equilíbrio dinâmico adotado pela estratégia do inadimplemento.  Nos 

dizeres de Álvares da Silva (2012, p. 80): 

 

OO  EEssttaaddoo  mmooddeerrnnoo,,  eemm  vveezz  ddaa  ffiinnaalliiddaaddee  mmeerraammeennttee  rreepprreessssiivvaa,,  aassssuummiiuu  aa  

ffiinnaalliiddaaddee  pprroommoocciioonnaall,,  hhoojjee  uummaa  ddee  ssuuaass  mmaaiiss  iimmppoorrttaanntteess  ffeerrrraammeennttaass  ddee  

aattuuaaççããoo  ssoocciiaall..  AA  rreepprreessssããoo  ccoonnttiinnuuaa  eexxiissttiinnddoo  ee  nnuunnccaa  ddeeiixxaarráá  ddee  eexxiissttiirr..  

MMaass  rreeccuuaa--ssee  ppaarraa  oo  sseegguunnddoo  ppllaannoo..  EEmm  pprriimmeeiirroo  lluuggaarr,,  ccoollooccaa--ssee  oo  

eelleemmeennttoo  pprroommoocciioonnaall..  EEmm  vveezz  ddaa  rreepprreessssããoo,,  qquuee  aaggee  ddeeppooiiss  ddee  aaccoonntteecciiddoo  

oo  iillíícciittoo  oouu  oo  ccoommppoorrttaammeennttoo  iinnddeesseejjaaddoo,,  aa  pprroommooççããoo  ddoottaa  oo  EEssttaaddoo  ddee  

mmeeiiooss  ppaarraa  eevviittáá--llooss,,  iinncceennttiivvaannddoo  ooss  cciiddaaddããooss  aa  ccuummpprriirr  aa  lleeii,,  ddaannddoo--llhheess  

vvaannttaaggeennss  oouu  pprrêêmmiiooss  ppeellaa  ccoonndduuttaa  ddeevviiddaa..  SSuurrggee,,  ccoomm  bbaassee  nneessssaa  iiddeeiiaa,,  

uummaa  nnoovvaa  ffoorrmmaa  ddee  ssaannççããoo,,  aa  ssaannççããoo  pprreemmiiaall..    EEssssaa  nnoovvaa  ffoorrmmaa  ddee  

ssaanncciioonnaarr  iinnvveerrttee  aa  eeqquuaaççããoo  cclláássssiiccaa  ddoo  ssiisstteemmaa  jjuurrííddiiccoo  ddoo  ssééccuulloo  XXIIXX  aattéé  

mmeeaaddooss  ddoo  ssééccuulloo  XXXX  ee  ddáá  nnoovvaa  ppeerrssppeeccttiivvaa  àà  ffóórrmmuullaa  ccaarrnneelllluuttiiaannaa::  eemm  vveezz  

ddee  ssaanncciioonnaarr  oo  mmaall  ccoomm  oo  mmaall,,  ffaazz--ssee  aaggoorraa  eexxaattaammeennttee  oo  ccoonnttrráárriioo::  

ssaanncciioonnaa--ssee  oo  bbeemm  oouu  oo  úúttiill  ccoomm  oouuttrroo  bbeemm  oouu  uuttiilliiddaaddee..
  
  

 

A mudança dessa lógica de pensamento é de fundamental importância e 

também paradigmática. No paradigma da função promocional do Direito, o poder-

dever estatal de restringir direitos mediante coação passa a coexistir com o poder-



dever estatal de criar direitos subjetivos para determinados jurisdicionados que se 

adéquem à norma jurídica, os quais serão garantidos pelo próprio Estado mediante 

o uso do aparato coativo, ainda que o sujeito passivo da obrigação seja o próprio 

Estado que concedeu os direitos. Ou nos dizeres de Bobbio (2007, p. 19): 
 

SSaannççããoo  nneeggaattiivvaa  ee  ssaannççããoo  ppoossiittiivvaa  ddããoo  oorriiggeemm  aa  dduuaass  rreellaaççõõeess  ddiissttiinnttaass,,  

nnaass  qquuaaiiss  aass  ffiigguurraass  ddoo  ssuujjeeiittoo  aattiivvoo  ((oo  ttiittuullaarr  ddoo  ddiirreeiittoo))  ee  oo  ddoo  ssuujjeeiittoo  

ppaassssiivvoo  ((oo  ttiittuullaarr  ddaa  oobbrriiggaaççããoo))  eessttããoo  iinnvveerrttiiddaass::  nnoo  pprriimmeeiirroo  ccaassoo,,  aa  rreellaaççããoo  

ddiirreeiittoo--oobbrriiggaaççããoo  ppaarrttee  ddaaqquueellee  qquuee  ssaanncciioonnaa  eemm  ddiirreeççããoo  aaqquueellee  qquuee  éé  

ssaanncciioonnaaddoo;;  nnoo  sseegguunnddoo  ccaassoo,,  aa  mmeessmmaa  rreellaaççããoo  ddeessllooccaa--ssee  ddaaqquueellee  qquuee  éé  

ssaanncciioonnaaddoo  ppaarraa  aaqquueellee  qquuee  ssaanncciioonnaa..    

 

Portanto, ao se aceitar a transformação da função do Direito em 

consonância com a transformação das formas de organização do Estado 

contemporâneo, deve-se compreender que a coação se torna uma via de mão  

dupla: muito embora o monopólio coercitivo ainda seja de cunho estatal, “emanada 

da soberania que o Estado aplica, a fim de impor o respeito à norma legal” (MATA 

MACHADO, 1956, p. 42), o próprio Estado passa a submeter-se à coação imposta 

pela lei, que visa atender os fins promocionais presentes no ordenamento jurídico. 

Este, por sua vez, passa então a ter não apenas a função de punir as condutas 

desviantes, mas também de possibilitar que as condutas praticadas em 

conformidade com os fins almejados sejam premiadas, garantindo para o 

destinatário da norma premial a possibilidade de uso do aparato coativo estatal para 

efetivar o direito conquistado. 

Conclui-se, portanto, que a função do ordenamento jurídico 

sancionador na atualidade consiste em garantir o cumprimento das normas jurídicas 

de modo a harmonizar a convivência social, sendo, conforme Álvares da Silva (2009, 

p. 13), uma forma de realização de valores. E, para garantir que essa realização de 

valores seja efetiva, conforme Bobbio (2007, p. 21), o Estado pode tanto 

desencorajar o não cumprimento da norma jurídica quanto encorajar o cumprimento 

da norma ou até mesmo de condutas superiores à exigência legal. Resta, assim, 

comprovado que existe a possibilidade de utilização de sanções positivas no Direito, 

em um paradigma pós-positivista, no qual a função promocional do Direito desponta 

como objeto e finalidade da ciência jurídica. 

  

 

 



3.3 Aspectos Jurídicos das Sanções Positivas: Elaboração de Novos 

      Conceitos a Partir da Teoria de Norberto Bobbio 

Para se examinarem os aspectos jurídicos das sanções positivas e 

estabelecer novos conceitos, primeiramente é preciso demonstrar a possibilidade de 

criação dessa modalidade de sanção na ordem jurídica. Como já demonstrado, 

existem substancialmente duas teorias predominantes sobre a sanção jurídica: a 

teoria que dá particular destaque ao aspecto da institucionalização, isto é, ao fato de 

que a resposta à violação de normas do sistema que visam torná-la o mais 

constante, proporcional ao delito, imparcial e certa possível; e a teoria que, dando 

especial destaque ao exercício da força por parte do poder constituído, identifica a 

sanção jurídica com a coação, isto é, com aquele modo particular de infligir um mal 

que é o exercício da força física (BOBBIO, 2007, p. 28-29).  

Para a corrente clássica que associa a sanção jurídica à coação, parece ser 

difícil admitir a existência de sanções positivas. No entanto, reforçando os conceitos 

já abordados na parte inicial deste capítulo, Bobbio (2007, p. 28-29) apresenta 

argumentos para a superação desse impasse:  

 

EEnnqquuaannttoo  ppuurraa  ee  ssiimmpplleessmmeennttee  rreedduuzziirr  aa  ssaannççããoo  jjuurrííddiiccaa  àà  ccooaaççããoo  nnooss  

iimmppeeddee  ddee  iinnsseerriirr  aass  ssaannççõõeess  ppoossiittiivvaass  eennttrree  aass  ssaannççõõeess  jjuurrííddiiccaass,,  

ccoonnssiiddeerraarr  aa  ccooaaççããoo  ccoommoo  ggaarraannttiiaa  ddoo  ccuummpprriimmeennttoo  ddaa  ssaannççããoo  nnooss  ppeerrmmiittee  

ccoonnssiiddeerraarr  ccoommoo  ssaannççõõeess  jjuurrííddiiccaass  ttaammbbéémm  ssaannççõõeess  ppoossiittiivvaass::  sseegguunnddoo  

eessssaa  iinntteerrpprreettaaççããoo  ddaa  rreellaaççããoo  eennttrree  ssaannççããoo  ee  ccooaaççããoo,,  ssããoo  jjuurrííddiiccaass  aass  

ssaannççõõeess  ppoossiittiivvaass  qquuee  ssuusscciittaamm  ppaarraa  oo  ddeessttiinnaattáárriioo  ddoo  pprrêêmmiioo  uummaa  

pprreetteennssããoo  aaoo  ccuummpprriimmeennttoo,,  ttaammbbéémm  pprrootteeggiiddaa  mmeeddiiaannttee  oo  rreeccuurrssoo  àà  ffoorrççaa  

oorrggaanniizzaaddaa  ddooss  ppooddeerreess  ppúúbblliiccooss..  TTaall  ccoommoo  uummaa  ssaannççããoo  nneeggaattiivvaa,,  uummaa  

ssaannççããoo  ppoossiittiivvaa  ssee  rreessoollvvee  nnaa  ssuuppeerrvveenniiêênncciiaa  ddee  uummaa  oobbrriiggaaççããoo  sseeccuunnddáárriiaa  

––  lláá,,  nnoo  ccaassoo  ddee  vviioollaaççããoo;;  aaqquuii  nnoo  ccaassoo  ddee  ssuuppeerrccuummpprriimmeennttoo  ddee  uummaa  

oobbrriiggaaççããoo  pprriimmáárriiaa..  IIssssoo  ssiiggnniiffiiccaa  qquuee  ppooddeemmooss  ffaallaarr  ddee  ssaannççããoo  jjuurrííddiiccaa  

ppoossiittiivvaa  qquuaannddoo  aa  oobbrriiggaaççããoo  sseeccuunnddáárriiaa,,  qquuee  éé  aa  ssuuaa  pprreessttaaççããoo,,  éé  uummaa  

oobbrriiggaaççããoo  jjuurrííddiiccaa,,  iissttoo  éé,,  uummaa  oobbrriiggaaççããoo  ppaarraa  ccuujjoo  ccuummpprriimmeennttoo  eexxiissttee,,  ppoorr  

ppaarrttee  ddoo  iinntteerreessssaaddoo,,  uummaa  pprreetteennssããoo  àà  eexxeeccuuççããoo  mmeeddiiaannttee  ccooaaççããoo..
  
  

 

Demonstra-se assim, a princípio, a possibilidade de criação de sanções 

positivas na ordem jurídica. Contudo, essa conclusão não consiste propriamente em 

uma novidade. Isto porque mesmo os doutrinadores do positivismo clássico já 

haviam atentado para a possibilidade da existência de tais modalidades de sanção. 

Kelsen (2003, p. 26) afirma que “o prêmio e o castigo podem compreender-se no 

conceito de sanção. No entanto, usualmente, designa por sanção somente a pena, 

isto é, um mal a aplicar como consequência”. 



Ocorre que, na abordagem kelseniana, “a conduta condicionante da sanção é 

proibida e a conduta oposta é prescrita” (KELSEN, 2003, p. 27), o que revela outra 

grande dificuldade dos juristas clássicos em aceitar a existência de sanções 

positivas no Direito: na realidade, o prêmio se trataria da conduta prescrita, sendo 

que a sanção jurídica se consumaria com a não percepção do prêmio. Tratar-se-ia, 

portanto, de uma tautologia: a sanção positiva nada mais seria do que uma sanção 

negativa “às avessas”. Em outras palavras: ao invés de o enunciado normativo ser 

elaborado sob a forma “Se fazes A, deves B” ele passa a se instituir no plano lógico 

da seguinte forma: “Deves B, a menos que faça A” ou “Se não fazes A, deves B”. 

A refutação dessa interpretação, conquanto se revele simples, deve ser 

construída por etapas, de modo a permitir a releitura de conceitos já há muito 

enraizados na cultura jurídica. 

Primeiramente deve ser compreendida a fórmula lógica do conceito de 

sanção. No modelo clássico, o enunciado lógico da sanção negativa é: “Se fazes A, 

deves B”, ou seja, caso seja praticada determinada conduta deverá sofrer uma 

punição a ser exercida pelo ente estatal. Já no modelo das sanções positivas a 

relação lógica é: “Se queres A, fazes B” (BOBBIO, 2007, p. 19), isto é, obterá um 

direito que será garantido pelo próprio Estado, o qual deverá movimentar seu 

aparato coativo para garantir a proteção desse direito. Não há que se falar, portanto, 

que a sanção positiva tão somente equivale a uma sanção negativa “às avessas”. 

Na lógica clássica, a sanção negativa estabelece a perda ou restrição de direitos, ao 

passo que na lógica promocional a sanção positiva estabelece requisitos para a 

obtenção de um direito subjetivo.  

A distinção acima formulada é de fundamental importância. Enquanto no 

modelo positivista clássico todas as espécies de sanção estabelecem uma punição 

ao particular a ser exercida pelo Estado – recaindo assim na visão tautológica – o 

modelo promocional pós-positivista estabelece a criação de novos direitos subjetivos 

ao particular. 

O ponto-chave para a compreensão dessa distinção reside em superar a 

visão de que o Direito se resume à dicotomia entre condutas lícitas e ilícitas. O 

ordenamento jurídico promocional cria uma terceira categoria – ou, mais 

precisamente, uma subcategoria dentro da esfera dos atos lícitos: as condutas 

desejáveis, que são compreendidas como o cumprimento em superconformidade 

com a norma. O que torna a conduta desejável é o fato de o agente particular abrir 



mão de parte da liberdade concedida pelo ordenamento jurídico para atuar de um 

modo que é do interesse do projeto constitucional elaborado.  

Desse modo, dentre as condutas lícitas existem aquelas que podem ser 

exercidas livremente tão somente em virtude do interesse do particular – e, deste 

modo, indiferentes para a promoção da ordem jurídica – e aquelas que podem ser 

exercidas pelo particular, mas dentro de determinados critérios que são de interesse 

público. Essas últimas são as condutas desejáveis, que devem ser objeto de 

sanções positivas por parte do Estado. Não premiar as condutas desejáveis consiste 

em uma violação do ordenamento jurídico, assim como não punir as condutas 

ilícitas, uma vez que estará havendo tratamentos desiguais de maneira igual, 

privilegiando o agente particular que adota condutas lícitas que são indiferentes e 

até mesmo prejudiciais à efetivação de direitos sociais.16  

Para facilitar a compreensão dos conceitos, foi elaborado o fluxograma 1 – 

Atos jurídicos e sanções:  

 

Fluxograma 1 – Atos jurídicos e sanções 

   

 

Fonte: Autor do presente trabalho. 
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 Como exemplo, tem-se a situação de uma empresa que se utiliza do seu direito – lícito e legítimo – 

de esgotar todas as instâncias recursais antes de realizar o pagamento de um crédito trabalhista. Se, 
por outro lado, essa empresa voluntariamente aceitar abrir mão do direito de recorrer sobre 
determinadas questões já sedimentadas pela jurisprudência ela estará contribuindo para economizar 
gastos estatais com o aparato judiciário e, sobretudo, possibilitando que o trabalhador receba o 
crédito em tempo hábil, minimizando a ocorrência de problemas familiares e de saúde pública. É uma 
situação que, indubitavelmente, revela-se desejável pela ordem jurídica. Mas enquanto não forem 
criados instrumentos para incentivar essa conduta desejável, a conduta lícita não desejável será a 
escolha economicamente viável para a empresa. Outra opção é minimizar a recorribilidade 
restringindo o direito à recorribilidade – como propõe a PEC dos Recursos de iniciativa do Min. César 
Peluzo – o que, por sua vez, esbarra no problema ideológico já amplamente debatido neste trabalho. 
A prática sancionatória de restringir direitos existentes sempre encontrará resistência. 
 
 



Em segundo lugar, é necessário compreender as formas de intervenção pelas 

quais as normas sancionatórias podem atuar no ordenamento jurídico. Bobbio 

(2007, p. 32) esboça uma divisão tripartite, válida tanto para as sanções negativas 

quanto para as sanções positivas. 

 

PPooddeemm  sseerr  ddiissttiinngguuiiddooss  eesssseess  ttrrêêss  ggrraauuss::  mmeeddiiddaass  ddee  ccoonnssttrriiççããoo  oouu  ddee  

pprreecclluussããoo,,  qquuee  vviissaamm  pprroommoovveerr  oo  aappaarreecciimmeennttoo  ddoo  ccoommppoorrttaammeennttoo  

ddeesseejjaaddoo  oouu  iimmppeeddiirr  oo  nnããoo  ddeesseejjaaddoo;;  mmeeddiiddaass  ddee  ffaacciilliittaaççããoo  oouu  ddee  

oobbssttaaccuulliizzaaççããoo,,  qquuee  pprrooccuurraamm  ffaavvoorreecceerr  aa  rreeaalliizzaaççããoo  ddee  uummaa  ccoonndduuttaa  

ddeesseejjaaddaa  oouu  ddeessffaavvoorreecceerr  aa  pprrááttiiccaa  ddee  uummaa  iinnddeesseejjáávveell;;  ee  mmeeddiiddaass  ddee  

rreettrriibbuuiiççããoo  oouu  ddee  rreeppaarraaççããoo,,  qquuee  iinntteerrvvêêmm  qquuaannddoo  oo  ccoommppoorrttaammeennttoo  jjáá  

ooccoorrrreeuu  ee  vviissaamm  aattrriibbuuiirr  ccoonnsseeqqüüêênncciiaass  aaggrraaddáávveeiiss  aaoo  ccoommppoorrttaammeennttoo  

ddeesseejjaaddoo,,  ddeessaaggrraaddáávveeiiss  aaoo  iinnddeesseejjaaddoo  oouu,,  eennttããoo,,  rreeppaarraarr  aa  oorrddeemm  

ppeerrttuurrbbaaddaa  ppoorr  uumm  oouu  oouuttrroo  ddeesssseess  aattooss..
  
  

 

Tal categorização não parece ser de todo satisfatória, por passar a falsa 

impressão de que as sanções positivas se revelam tão somente um espelho das 

sanções negativas. Entretanto, as definições utilizadas constituem um bom ponto de 

partida para a distinção das diferentes espécies de sanções positivas. 

O primeiro ponto a ser abordado na crítica à conceituação proposta por 

Bobbio é que as normas que prevêem obstaculização, preclusão ou reparação 

sempre estabelecem restrições de direitos, criando conceitos de atos ilícitos. Caso o 

ato ilícito seja praticado, a sanção sempre consistirá em alguma forma de punição 

ao agente. Não parece, portanto, adequada a categorização no âmbito das sanções 

negativas. 

Já no tocante às sanções positivas, a categorização se faz necessária. Isso 

porque a necessidade de promoção de uma determinada conduta lícita pode ser 

feita em diferentes níveis. O Estado pode promover valores, permitindo o exercício 

de determinada conduta em conformidade com o interesse coletivo, garantindo aos 

particulares que aceitarem submeter-se a tais regras o direito subjetivo de praticar a 

conduta. Em um nível mais elevado, pode promover valores, facilitando ou 

recompensando o exercício de determinados atos ou condutas. 

Nessa classificação proposta, o conceito mais complexo a ser trabalhado 

reside nas chamadas normas permissivas, nas quais o Estado estabelece requisitos 

mínimos para regulamentar a prática de determinados atos, visando resguardar o 

interesse público. Visa tutelar, em especial, situações nas quais a prática de 

determinados atos requer a autorização ou participação do ente estatal. Exemplos 

marcantes desta espécie normativa são as condições exigidas para que particulares 



tenham acesso a determinados cargos públicos – como a obrigatoriedade de três 

anos de atividade jurídica para ingresso na carreira da magistratura – ou possam 

contratar com o poder público por meio de procedimento licitatório.  

No tocante às normas positivas, a tautologia alegada pelo positivismo clássico 

se revela mais sólida. Isto porque, uma vez que a norma cria regulamentações para 

restringir o rol de legitimados para a prática de determinados atos, estaria criando 

uma nova distinção de licitude. Logo, se o particular pratica o ato sem atender aos 

requisitos estabelecidos pela lei estaria praticando ato ilícito e sofreria uma sanção 

negativa pelo descumprimento. Essa é, com efeito, a posição mais adequada que 

pode ser formulada dentro de um paradigma positivista. 

Entretanto, dentro da matriz de pensamento desenvolvida, parece mais 

adequado admitir que as normas permissivas estabelecem sanções positivas, por 

criarem direitos subjetivos para determinados particulares. É, contudo, necessário 

compreender a mudança de paradigma já exposta, entendendo que as sanções 

positivas se situam no campo dos atos lícitos. 

Isso porque os atos regulamentados pelo Estado, não são ilícitos. Embora a 

atividade só possa ser desenvolvida mediante determinadas circunstâncias, o fato 

de o agente não se adequar àquelas condições não torna a sua conduta ilícita. Não 

possuir três anos de experiência jurídica impede tão somente o ingresso na carreira 

da magistratura caso o particular seja aprovado no concurso público, o que não 

significa que o fato de não possuir tal experiência seja ilícito ou sequer seja fato 

impeditivo para prestar o certame. Entretanto, uma vez impostas as condições pelo 

ente estatal, apenas o particular que atende aquelas condições passa a possuir um 

direito subjetivo de exercer aquelas atividades, enquanto mantiver essa situação. Do 

mesmo modo, enquanto o particular não comprovar possuir os requisitos 

necessários pela lei não terá o direito subjetivo de praticar o ato. 

A compreensão desse conceito possibilitaria encerrar diversas discussões 

jurídicas sobre temas variados. A título de exemplo, as controvérsias envolvendo as 

sanções a serem aplicadas ao motorista que dirige sobre a influência de álcool 

seriam retiradas da esfera punitiva do Direito Penal e colocadas na esfera positiva 

do Direito Administrativo. Basta o legislador lembrar que a possibilidade de dirigir um 

veículo automotivo não é um direito do particular, mas sim uma permissão que o 

Estado fornece ao particular, o qual se compromete a dirigir sob determinadas 

condições, tais como a submissão a exames médicos, testes de direção e controle 



difuso da condução por meio do sistema de pontuação. Deste modo, caso o 

motorista seja autuado em flagrante dirigindo sob a influência de bebida alcoólica, o 

simples parecer da autoridade policial ou administrativa poderia suspender 

imediatamente a permissão de dirigir do particular, mesmo sem ser realizado o 

exame de sangue ou o teste do bafômetro. Ao contrário. Caberia ao particular 

buscar tais elementos probatórios para pleitear a reversão da decisão mediante 

processo administrativo ou judicial, podendo inclusive obter efeito liminar e 

antecipação de tutela para continuar dirigindo.  

Mas, nesse caso, a ele incumbirá o ônus de provar a inveracidade das 

alegações da autoridade policial, submetendo-se voluntariamente aos instrumentos 

probatórios ou demonstrar que não lhe foi oferecido o direito de produzir provas. Em 

outras palavras: o direito de não produzir provas contra si mesmo sem que isso 

culmine na presunção de culpa do réu é plenamente admissível para fins do Direito 

Penal, o qual se situa perante a lógica punitiva. Contudo, estando o direito a dirigir 

condicionado a uma permissão do Estado é plenamente possível que a inércia do 

acusado acarrete na presunção de veracidade da alegação formulada pela 

autoridade administrativa. 

Em síntese: a norma permissiva não cria novos parâmetros de licitude, mas 

restringe a abrangência da lei àqueles que comprovem o atendimento a parâmetros 

tidos como desejáveis pela ordem jurídica. Por estes dois motivos - estar a atividade 

dentro da esfera dos atos lícitos e a restrição da atividade ser realizada por motivo 

de interesse público – a sanção estabelecida pela norma permissiva encontra-se 

dentro do conceito das sanções positivas. 

O fato de a norma permissiva vir a ser transgredida, ou seja, a atividade vir a 

ser praticada por um particular que não tenha o direito subjetivo de praticá-la não 

retira o caráter positivo da sanção da norma. A atitude praticada tão somente 

configura afronta a outras normas do ordenamento jurídico, podendo configurar ato 

ilícito, passível de sanção punitiva. Do mesmo modo que o recebimento indevido de 

um prêmio, como uma isenção tributária erroneamente concedida a quem não 

atendia os requisitos para tal, pode implicar, além da supressão imediata da isenção 

tributária, o dever de pagar ao erário os valores correspondentes aos tributos não 

pagos.  

Pelos mesmos motivos, nada impede que um único texto legal possa trazer 

em seu bojo normas que estabeleçam, de uma só vez, sanções negativas punitivas, 



sanções positivas permissivas e sanções positivas premiais sobre uma mesma 

situação fática. Não há, portanto, que se confundir o efeito permissivo da conduta 

regulamentada pela norma jurídica – que estabelece uma sanção positiva, criando 

condições para se adquirir o direito subjetivo à prática de determinado ato – com a 

punição do ato ilícito consistente na prática do ato por pessoa que não atenda as 

condições da norma.  

Feita tal conceituação, resta trabalhar o conceito das sanções positivas 

premiais propriamente ditas, isto é, as que de fato estabelecem incentivos – e não 

apenas permissão - para a adoção de um comportamento tido como desejável pelo 

ordenamento jurídico, concedidos pelo próprio Estado por meio de benefícios 

econômicos diretos ao agente, em geral na forma de subsídios ou isenções 

tributárias. No que tange às sanções premiais cabe perfeitamente a distinção 

realizada por Bobbio entre normas facilitadoras e recompensatórias. A distinção 

reside no fato de que “a recompensa vem depois, enquanto a facilitação precede ou 

acompanha a ação que se pretende encorajar.” (BOBBIO, 2007, p. 30).  

A norma facilitadora tem sua estrutura parecida com a da norma permissiva. 

Basta que o particular comprove que atende aos requisitos impostos pela lei que lhe 

garanta uma situação privilegiada, juridicamente motivada em função de interesse 

público – como uma isenção tributária concedida a uma empresa que gere 

determinada quantidade de empregos em uma região que necessita de 

desenvolvimento – para obter o direito subjetivo ao benefício. A partir do momento 

em que o particular não mais atender aos requisitos cessará o direito à facilitação. O 

efeito é, portanto, imediato e o proveito econômico é obtido pelo agente 

independentemente de novos procedimentos burocráticos. Contudo, em caso de 

violação, os efeitos da facilitação só irão cessar quando a fiscalização apurar o 

descumprimento ou quando surgir para o particular a obrigação de demonstrar que 

atendeu aos requisitos previstos pela norma e esse não se desincumbir do ônus 

probatório.  

Já a norma recompensatória, muito embora exija do particular o cumprimento 

de requisitos semelhantes aos previstos nas normas permissivas, funciona em uma 

dinâmica diversa. O particular irá efetuar o pagamento de tributos de modo normal e 

só irá obter o efeito benéfico do prêmio após comprovar que atendeu às exigências 

legais. O efeito, portanto, não é imediato. O proveito econômico só será usufruído 

pelo particular após o Estado constatar a regularidade do cumprimento da norma. 



Trata-se de um procedimento que necessita maiores gastos com o aparato 

burocrático e que deve garantir ao particular segurança e certeza na obtenção do 

prêmio, uma vez que, em tese, a conduta superconforme ao ordenamento jurídico já 

foi praticada. 

Com o intuito de esclarecer e fixar os conceitos ora abordados, de maneira 

simples, foi elaborado o fluxograma 2 - Espécies de sanção: 

 

Fluxograma 2 – Espécies de sanção 

 

    Fonte: Autor do presente trabalho. 
 
 

3.4 Instrumentos de controle objetivo para a implementação de sanções    

      positivas 

Constatada a possibilidade de implementação de um ordenamento jurídico 

promocional, deve-se, primeiramente retomar as lições expostas no capítulo anterior 

no sentido de se atentar para a eficácia das normas. Cabe ressaltar que não é o fato 

de uma norma estabelecer uma sanção positiva que a torna eficiente ou imune à 

estratégia do inadimplemento consciente. Ao contrário. O estabelecimento de uma 

sanção premial pode esbarrar tanto em problemas de ineficiência operacional – que 

a tornaria letra morta – quanto no problema da fraude através da criação de uma 

estratégia de “adimplemento formal” das condições estabelecidas pela norma, na 

qual o agente simula o cumprimento do comportamento superconforme para obter 

as vantagens premiais.   

O dilema a ser enfrentado, portanto, reside em tornar a norma premial capaz 

de produzir efeitos imediatos na ordem econômica de um modo que reduza ao 



máximo a possibilidade de utilização de recursos protelatórios e entraves 

burocráticos – que retirariam a imediatez dos efeitos da norma – e a utilização de 

artifícios fraudulentos – que retirariam a eficácia da norma. 

Por este motivo, antes de se cogitar a concessão de prêmios, é necessário 

adotar certas cautelas para garantir que a lógica promocional não seja desvirtuada. 

Em outras palavras: a obtenção do prêmio deve estar condicionada à comprovação 

do cumprimento de condutas tidas como desejáveis pelo ordenamento jurídico.  O 

Estado só deve premiar por meio de critérios simples e objetivos, que possam ser 

facilmente constatáveis e capazes de minimizar as possibilidades de fraude. Do 

contrário, a lógica promocional se tornará ineficaz ou, ainda pior, poderá vir a 

premiar também aqueles que não adotam a conduta tida como desejável. 

Portanto, é necessário estabelecer parâmetros simples, confiáveis e 

adequados que possibilitem a realização de um controle objetivo e eficaz para 

garantir que a norma atingirá sua função promocional e não se transformará em 

apenas mais uma exigência burocrática que em nada contribuirá para a alteração da 

realidade fática.  

A impossibilidade de estabelecer tais parâmetros é um problema que tem 

ocorrido com grande parte dos métodos normalmente cogitados para promover o 

controle da distribuição dos prêmios. As portarias e as normas regulamentadoras do 

Ministério do Trabalho não se revelam adequadas sob os aspectos de simplicidade e 

confiabilidade. Ao estabelecerem um grande número de regras e exigências 

minuciosas - que configuram verdadeiras normas gerais e abstratas – e que são 

frequentemente modificadas, torna-se necessária a constante fiscalização das 

empresas pelos auditores fiscais do trabalho ou peritos judiciais para avaliarem se 

as regulamentações estão sendo cumpridas, sendo inviável o controle objetivo por 

meio desses instrumentos.  

Situação um pouco diversa ocorre com os chamados “selos de qualidade” que 

têm sido utilizados como método para separar as empresas cumpridoras da 

legislação das demais. Os selos, indubitavelmente, revelam-se adequados em 

situações nas quais é possível avaliar os produtos produzidos pela empresa, como 

os testes realizados pelo Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia 

(INMETRO). A prática de realizar o controle das atividades empresariais por meio de 

selos de qualidade já foi incentivada até mesmo pela Organização Internacional do 

Trabalho, que promoveu em 1997 discussão sobre a implementação da “etiqueta 



social”. Na oportunidade, o então diretor geral da OIT Michel Hansenne propôs a 

“etiqueta social” para os países do Terceiro Mundo que observam as normas 

laborais básicas, com a criação de um mecanismo internacional de supervisão 

(CARDOSO, 2003). 

Contudo, revela-se duvidosa a efetividade desta espécie de controle em 

atividades continuadas, tais como o cumprimento das legislações trabalhista e 

ambiental. O problema da utilização dos selos de qualidade como instrumento 

objetivo para controlar a concessão de sanções premiais nestas circunstâncias 

reside na confiabilidade e atualização constante dos dados obtidos. Isto porque a 

aferição do selo está condicionada ao cumprimento de condições pré-estabelecidas 

pelo órgão regulamentador, mas diferentemente do que ocorre com os produtos – 

que podem ser testados a qualquer momento - o controle efetivo da qualidade das 

condições de trabalho só pode ser constatado com a avaliação externa. Tal situação 

gera o risco de que determinada empresa possa vir a cumprir os quesitos apenas 

formalmente ou ainda pior: realizar o cumprimento das condições apenas no 

momento da avaliação, visando maquiar o ambiente de trabalho com o intuito de 

obter o selo de qualidade.  

Diferentemente desses instrumentos citados, as certidões negativas de débito 

tributário já vêm sendo utilizadas com êxito, já há algum tempo, pela administração 

pública, sobretudo na área fiscal, através das disposições previstas no artigo 205 do 

Código Tributário Nacional, Lei n. 5.172 (BRASIL, 1966), como meio de comprovar a 

regularidade do pagamento de tributos: 

 

Art. 205 - A lei poderá exigir que a prova da quitação de determinado tributo, 
quando exigível, seja feita por certidão negativa, expedida à vista de 
requerimento do interessado, que contenha todas as informações 
necessárias à identificação de sua pessoa, domicílio fiscal e ramo de 
negócio ou atividade e indique o período a que se refere o pedido. 

 

 A prova de regularidade fiscal, materializada em uma certidão negativa de 

débitos é utilizada pelo Estado para finalidades diversas, como garantir o direito à 

participação em licitações e à concessão de incentivos fiscais.  

É certo que a utilização de cadastros negativos, em âmbito público e privado, 

também apresenta alguns problemas de ordem prática e não impede a ocorrência 

de fraudes.  

Contudo, a crítica embasada no argumento de que a necessidade de 

apresentação de certidões diversas consiste tão somente em mais um dos já 



excessivos entraves burocráticos existentes no Brasil vai perdendo seu fundamento 

na medida em que a disponibilização destas certidões passa a ser feita de maneira 

simples, rápida e imediata pelos órgãos públicos via internet. Desse modo, a 

empresa ou indivíduo interessado pode saber a qualquer momento sua situação 

perante os cadastros sem ter que se submeter a filas e atendimentos presenciais 

nas repartições públicas e regularizar suas pendências tão logo ocorra alguma 

restrição. Eventuais prejuízos que venham a ser causados devido à impossibilidade 

de retificação das informações cadastrais com celeridade e urgência necessária à 

dinâmica empresarial não mais podem ser imputados exclusivamente à 

administração pública, incumbindo ao particular que zele pela regularidade de sua 

informação cadastral, agora que possui meios para fazer esse controle de forma 

simples e praticamente sem custos. 

Mas, ao contrário do que ocorre com a fiscalização ativa, a lavratura de autos 

de infração e a concessão de selos de qualidade, a expedição de certidões está 

condicionada a critérios objetivos, notadamente a inexistência de processos 

pendentes ou débitos do interessado junto ao poder público, informações estas que 

podem ser facilmente constatadas e registradas de maneira imediata por meio da 

criação e manutenção de dados públicos e sistema informatizado. 

Tais bancos de dados, via de regra, são alimentados com dados objetivos e 

de forma automática, objetiva e sem juízos de valor sobre o mérito da causa que 

lhes deram origem.  

Como exemplo notável, a “lista suja”, criada para tornar mais eficaz o 

combate ao trabalho escravo, não se revela totalmente adequada para essa 

finalidade, pois necessita da fiscalização externa para a alimentação dos dados no 

cadastro e, portanto, estão sujeitos aos demais contratempos e medidas 

protelatórias que envolvem o caráter repressivo da fiscalização. Entretanto, os dados 

constantes do cadastro podem e devem ser conectados com o já criado Banco 

Nacional dos Devedores Trabalhistas para garantir maior eficácia às restrições. Nos 

dizeres de Viana (2006, p. 189):  

 

É dentro desse amplo contexto que se inserem as Portarias de n. 504, do 
Ministério do Trabalho e Emprego, e 1.150, do Ministério da Integração 
Nacional. A primeira criou o cadastro de pessoas físicas e jurídicas que 
exploram o trabalho “em condições análogas à de escravo”. A segunda 
recomenda aos órgãos financeiros que não lhes concedam regalias. 
 
  



Basta haver a abertura de processo judicial ou administrativo devidamente 

constituído e registrado nos sistemas conveniados e/ou o lançamento da informação 

de existência de débito pelos sistemas próprios da administração pública para que 

os dados sejam imediatamente transmitidos ao cadastro centralizado, do qual serão 

expedidas as certidões. 

Os efeitos da restrição cadastral são imediatos. A presunção jurídica nestes 

casos fica, portanto, invertida: em caso de pendência nos cadastros, é o 

jurisdicionado quem deverá demonstrar ao Estado que faz jus à obtenção da 

certidão negativa.  Do contrário, presume-se a veracidade das informações 

constantes da certidão, autorizando a administração pública, de imediato, a realizar 

a adequação da situação jurídica do jurisdicionado para inadimplente, o que ,por sua 

vez, poderá repercutir de maneira negativa para o particular. Por fim, há que se 

atentar que o aspecto jurídico relevante que possibilita a inversão da presunção não 

é a existência material da certidão expedida, mas sim a fidúcia, legitimidade e 

validade jurídica dos dados cadastrados junto ao banco de dados do qual as 

certidões são extraídas. Essa distinção é de fundamental importância para se 

compreender que as certidões podem ser utilizadas não apenas para a restrição de 

direitos, mas também para a concessão de prêmios. 

A transferência da presunção tem um efeito fundamental para a aplicação 

efetiva da lógica premial, ao retirar do poder público o ônus jurídico e, 

principalmente, o ônus financeiro de investigar exaustivamente toda violação à lei 

ocorrida no território nacional. Possibilita-se, assim, que os recursos públicos sejam 

gastos de maneira mais eficiente, sendo que os eventuais prejuízos causados por 

inconsistências nos bancos de dados poderão – e deverão - ser questionados pelo 

jurisdicionado, por se tratar de direito subjetivo. 

Não há que se falar que essa inversão da presunção consiste em uma sanção 

punitiva em afronta ao direito da ampla defesa e do contraditório. Isto porque a 

restrição de direitos do inadimplente se dará apenas no campo das sanções 

positivas. Em outras palavras, o jurisdicionado não estará sendo privado de seus 

bens e de sua liberdade pelo Estado – situação na qual se faz necessário o devido 

processo legal nos termos do art. 5º inciso LIV da Constituição da República 

(BRASIL, 1988) – mas sim deixando de ter o direito subjetivo de exigir do Estado a 

obtenção de prêmios ou a permissão para praticar determinados atos jurídicos que 

dependam da autorização estatal. Esse direito voltará a existir para o particular tão 



logo a sua situação cadastral seja regularizada.  E caso os dados cadastrais estejam 

equivocados, o particular tem o direito de exigir a retificação mediante processo 

administrativo ou judicial, podendo inclusive obter provimento liminar em sede de 

antecipação dos efeitos da tutela. 

É, com efeito, uma situação análoga à que ocorre com as inscrições 

realizadas nos cadastros negativos de crédito mantidos por empresas privadas, 

como a Serasa Experian17. E deve-se ressaltar que a existência desse tipo de 

serviço tão somente vem reforçar a eficácia da adoção de uma lógica premial por 

meio de instrumento de controle objetivo no âmbito das relações privadas.  

A utilização dos dados constantes nos registros de proteção ao crédito é um 

serviço que possui mercado e se revela eficaz para impelir o devedor a realizar o 

pagamento tempestivo de dívidas privadas. Se tal instrumento não apresentasse 

resultados satisfatórios, já teria sido abandonado pela iniciativa privada. Não é por 

outro motivo que se tem como desejável a utilização de tais dados também pelo 

poder público, como mais uma garantia para o pagamento das dívidas constantes de 

títulos judiciais.18 

Ainda que reste alguma controvérsia quanto à possibilidade de utilização das 

certidões negativas para promover a restrição de direitos, não há como se tecerem 

as mesmas críticas à utilização de certidões para a criação de normas premiais. 

Conforme já demonstrado, as normas jurídicas podem estabelecer sanções que 

visem causar consequências negativas para as condutas desviantes e também 

consequências positivas para as condutas conformes ao ordenamento jurídico. 

Portanto, é perfeitamente possível que – com base em informações constantes do 

banco de dados público – sejam criados novos direitos subjetivos para os 

jurisdicionados cujos dados registrados nos cadastros estejam em conformidade ou 

em superconformidade com o ordenamento jurídico. A formação de um cadastro 

positivo já é vista com bons olhos no âmbito da iniciativa privada – provavelmente 

por possibilitar ganhos de eficiência na atividade produtiva – e desde o ano de 2011 

                                                 
17 No tocante aos cadastros privados, há que se reconhecer a validade dos registros, contanto que as 
informações constantes nos dados cadastrais tenham origem e finalidade lícitas. Deste modo, as 
“listas negras” de informações de trabalhadores compartilhadas pelas empresas para fins de 
recrutamento são ilícitas por vedação expressa do art. 29, § 4º da CLT, o qual proíbe a aposição de 
informações desabonadoras sobre o empregado na CTPS, interpretado extensivamente. 
18

 Sobre o tema, discorrem Valentini e Chaves (2011).   



encontra previsão no ordenamento jurídico brasileiro – Lei n. 12.414 (BRASIL, 

2011).19 

Trata-se, novamente, de uma questão de enfoque. Os dados dos cadastros 

podem possibilitar a criação de sanções positivas de caráter permissivo – 

estabelecendo, por meio do controle objetivo, novos requisitos para o exercício de 

determinados direitos – ou de caráter premial, criando novos direitos subjetivos para 

recompensar aqueles que comprovem, por meio de certidões, a adoção reiterada de 

boas práticas.  

No caso das normas premiais, a certidão pode garantir a continuidade da 

facilitação – mantendo as isenções tributárias até haver a necessidade de 

apresentação da certidão ao final do exercício - ou a garantia da recompensa, 

restituindo ao particular os valores desembolsados no decorrer do exercício, 

mediante a apresentação da certidão. 

Entretanto, qualquer que seja o entendimento adotado, o resultado prático 

será o mesmo: a conduta tida como juridicamente desejável será premiada 

imediatamente e a conduta desviante não será prejudicada, a menos que seja 

corrigida ou questionada mediante processo judicial. Do mesmo modo, caso a 

conduta juridicamente desejável deixe de existir, o jurisdicionado deixará de fazer jus 

ao prêmio imediatamente e incumbirá à parte interessada o ônus de demonstrar que 

voltou a praticar a conduta correta ou que nunca deixou de praticá-la.   

3.5 A Função Promocional do Direito e a Intervenção Econômica do Estado 

Sendo admitida a função promocional do Direito e a possibilidade de 

criação de sanções positivas, bem como o fato de que a principal vantagem da 

lógica premial é de inverter a lógica das demandas judiciais - facilitando assim a 

promoção e o controle da ordem social - resta verificar quais as formas de sanções 

positivas que podem promover alterações no equilíbrio econômico. 

Primeiramente, há que se compreender a existência da possibilidade 

jurídica da intervenção do Estado moderno nas relações econômicas, a qual não 

encontrava previsão no modelo de Estado Liberal. A intervenção do Estado na 

economia surge com a ascensão do modelo de Estado Social na primeira metade do 

                                                 
19 Pode-se dizer, dentro do contexto do presente trabalho, que os cadastros negativos se apresentam 
como instrumentos de controle para possibilitar a criação de normas permissivas (no caso dos 
cadastros privados, direito à obtenção de crédito) enquanto os cadastros positivos se revelam como 
instrumentos adequados para a criação de normas premiais (no caso dos cadastros privados, uma 
redução das taxas de juros praticadas pelo mercado.) 



século XX. É precisamente essa transição que fez surgir o problema expresso pela 

afirmação de Bonavides (2007, p. 372-373), em consonância com os pensamentos 

de Tomandl e Franz Horner, de que "um dos graves problemas do Direito 

Constitucional decorre de que ele realiza os fins do Estado social de hoje com as 

técnicas do Estado de Direito de ontem”. 

Como já demonstrado, a superação do modelo do Estado Liberal cria 

uma demanda pela atuação do Estado como agente indutor de consolidação de 

direitos e transformações sociais. Como ressaltam Belchior e Portela20, “tanto a 

conjuntura quanto a estrutura econômica passam a cobrar medidas corretivas por 

parte do Estado”, para que seu propósito não seja unicamente a “obtenção de 

receita para a respectiva despesa pública, mas também um agente que provoque 

modificações deliberadas nas estruturas sociais” (BELCHIOR; PORTELA).21 Neste 

aspecto, revela-se necessária a consolidação da mudança ideológica da 

Constituição ao patamar de juridicidade, como salienta Souza (1980, p. 133-136): 

 

OOss  pprriinnccííppiiooss  iiddeeoollóóggiiccooss  nneellaa  ((CCoonnssttiittuuiiççããoo))  rreeggiissttrraaddooss,,  ppoorrttaannttoo,,  ssããoo  aa  

pprróópprriiaa  aauuttoorriizzaaççããoo  ppaarraa  qquuee  aa  lleeggiissllaaççããoo  ddeeccoorrrreennttee  vveerrssee  ssoobbrree  oo  aassssuunnttoo  

ee  aa  oorriieennttaaççããoo  ddoo  mmooddoo  ppeelloo  qquuaall  oo  ffaaççaa..  [[......]]  SSuurrggeemm  aaqquueelleess  qquuee  

ccoonnssiiddeerraamm  pprrooggrraammááttiiccaa  aass  nnoorrmmaass  ppoorrttaaddoorraass  ddee  pprreecceeiittooss  iinnccôômmooddooss,,  

ppoorréémm  qquuee  ddeeffiinneemm  ddee  aallgguumm  mmooddoo  aannsseeiiooss  qquuee,,  aappeessaarr  ddee  iirrrreeaalliizzáávveeiiss  

ppaarraa  ddeetteerrmmiinnaaddoo  ssiisstteemmaa,,  aaccaabbaarraamm  lleevvaaddooss  ppaarraa  oo  tteexxttoo  ccoonnssttiittuucciioonnaall  eemm  

vviirrttuuddee  ddaa  ffoorrmmaaççããoo  hheetteerrooggêênneeaa  ddooss  ppaarrllaammeennttooss  oouu  ddoo  mmooddiissmmoo  

pprreeddoommiinnaannttee  nnaa  cciirrccuunnssttâânncciiaa  ddaa  eellaabboorraaççããoo  ddoo  tteexxttoo..  [[......]]  AA  pprreesseennççaa  ddoo  

pprriinnccííppiioo  iiddeeoollóóggiiccoo  nnaa  CCoonnssttiittuuiiççããoo,,  eennttrreettaannttoo,,  éé  ccoonntteeúúddoo  ddoo  ddiissppoossiittiivvoo  

lleeggaall,,  ttããoo  lleeggííttiimmoo  ccoommoo  qquuaallqquueerr  oouuttrroo,,  ee  ssuuaa  jjuurriiddiicciiddaaddee  ppaarreeccee--nnooss  

ggaarraannttiiddaa  ppeellaa  pprróópprriiaa  ffoorrççaa  jjuurrííddiiccaa  iinnccoonntteessttáávveell,,  qquuee  ppoossssuuii  aa  

CCoonnssttiittuuiiççããoo..
    

 
É a chamada Constituição Econômica, portanto, que irá estabelecer os 

princípios pelos quais o Estado pode realizar sua intervenção na ordem econômica 

(SOUZA, 1980). Essa intervenção pode ser realizada pela atuação direta do Estado 

na atividade econômica em concorrência com particulares – por meio da criação de 

empresas públicas e sociedades de economia mista – ou pela atuação indireta, 

agindo o Estado como regulador da atividade econômica. Neste aspecto, destaca-se 

que o texto constitucional, em seu art. 174 (BRASIL, 1988), prevê que o Estado 

pode intervir como agente normativo e regulador da atividade econômica exercendo 

funções de fiscalização e de incentivo. Percebe-se assim que a Constituição 

brasileira, em seus princípios de ordem econômica, adotou o entendimento de uma 
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  <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/germana_parente_neiva_belchior2.pdf>. 
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 <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/germana_parente_neiva_belchior2.pdf>.    



visão promocional do Direito, permitindo ao Estado promover intervenções indiretas 

na economia por meio de controle de cunho repressivo, por meio da fiscalização, e 

premial, por meio da concessão de incentivos. 

São, portanto, diversos os modos pelos quais o Estado pode intervir nas 

relações econômicas. Contudo, é no campo da atuação indireta do Estado que 

surgem as possibilidades mais promissoras para a implementação de sanções 

positivas nos termos formulados no presente trabalho. Isto porque a regulamentação 

macroeconômica de caráter indireto, por meio de sanções positivas, permite com 

que o Estado promova intervenções efetivas sem ter que aumentar o seu aparato 

financeiro e burocrático, transferindo para a iniciativa privada o ônus de se adequar 

à regulamentação traçada. 

Ocorre que o excesso de regulamentação, por si só, também consiste em um 

problema que aumenta os entraves burocráticos e dificulta o procedimento 

fiscalizatório. O simples estabelecimento de condições para obter a permissão de 

realizar determinadas atividades não basta para coibir as estratégias pautadas na 

adequação formal aos requisitos estabelecidos pela norma, apostando na 

ineficiência da fiscalização. 

Por esse motivo, é desejável, para causar efetivo impacto econômico e impelir 

os agentes ao cumprimento das regras estabelecidas que a intervenção do Estado 

seja feita em caráter premial – estabelecendo facilitações e recompensas – e 

pautada por instrumentos de controle objetivo. Neste aspecto, revela-se como 

instrumento de excelência para a intervenção indireta de caráter premial a 

concessão de isenção total ou parcial de tributos para agentes que cumpram com os 

objetivos desejados pelo estado. 

A intervenção na economia por meio de uma política tributária com fins não 

fiscais surge como “uma consequência lógica da transformação da concepção 

econômica liberalista em intervencionista, com um sentido econômico-social 

(BELCHIOR).22 O direito tributário, especificamente em suas manifestações 

extrafiscais, admite o desestímulo de condutas, que, em princípio, são apenas 

socialmente indesejáveis ou ineficientes." (Aguiar, 2010, f. 102).  

A extrafiscalidade pode ser definida como a “utilização do tributo como meio 

de fomento ou de desestímulo a atividades reputadas convenientes ou 
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inconvenientes à comunidade” (MEIRELLES, 1993, p 158). Ou, na definição de 

Baleeiro (2011, p. 576-577): 

 

CCoossttuummaa--ssee  ddeennoommiinnaarr  ddee  eexxttrraaffiissccaall  aaqquueellee  ttrriibbuuttoo  qquuee  nnããoo  aallmmeejjaa,,  

pprriioorriittaarriiaammeennttee,,  pprroovveerr  oo  EEssttaaddoo  ddooss  mmeeiiooss  ffiinnaanncceeiirrooss  aaddeeqquuaaddooss  aa  sseeuu  

ccuusstteeiioo,,  mmaass  aanntteess  vviissaa  aa  oorrddeennaarr  aa  pprroopprriieeddaaddee  ddee  aaccoorrddoo  ccoomm  aa  ssuuaa  

ffuunnççããoo  ssoocciiaall  oouu  aa  iinntteerrvviirr  eemm  ddaaddooss  ccoonnjjuunnttuurraaiiss  ((iinnjjeettaannddoo  oouu  aabbssoorrvveennddoo  

aa  mmooeeddaa  eemm  cciirrccuullaaççããoo))  oouu  eessttrruuttuurraaiiss  ddaa  eeccoonnoommiiaa..  PPaarraa  iissssoo,,  oo  

oorrddeennaammeennttoo  jjuurrííddiiccoo,,  aa  ddoouuttrriinnaa  ee  aa  jjuurriisspprruuddêênncciiaa  ttêêmm  rreeccoonnhheecciiddoo  aaoo  

lleeggiissllaaddoorr  ttrriibbuuttáárriioo  aa  ffaaccuullddaaddee  ddee  eessttiimmuullaarr  oouu  ddeesseessttiimmuullaarr  

ccoommppoorrttaammeennttooss,,  ddee  aaccoorrddoo  ccoomm  ooss  iinntteerreesssseess  pprreevvaalleenntteess  ddaa  ccoolleettiivviiddaaddee,,  

ppoorr  mmeeiioo  ddee  uummaa  ttrriibbuuttaaççããoo  pprrooggrreessssiivvaa  oouu  rreeggrreessssiivvaa,,  oouu  ddaa  ccoonncceessssããoo  ddee  

bbeenneeffíícciiooss  ee  iinncceennttiivvooss  ffiissccaaiiss..    

 

No caso das intervenções positivas, o benefício será concedido à custa do 

Estado, que irá abrir mão de parte de sua arrecadação para promover a conduta 

desejável23. Do mesmo modo, nada impede que a conduta a ser promovida seja 

ineficiente sob o aspecto econômico, mas desejável sob o aspecto jurídico. A 

admissão da extrafiscalidade tributária na ciência jurídica encontra fundamentação 

similar à limitação do âmbito de aplicação da Análise Econômica do Direito: o 

reconhecimento do fato de que nem sempre a sociedade opta por escolher a 

alocação mais eficiente de recursos, podendo abrir mão dessa opção jurídica por 

priorizar soluções mais concernentes à justiça, à equidade ou a algum outro valor 

juridicamente protegido (ZOLT, 1996, p. 62).  

Como conclusão, tem-se a síntese de Aguiar (2010, f. 102): 
 

AA  pprrootteeççããoo  ddee  oouuttrrooss  vvaalloorreess  ccoonnssttiittuucciioonnaaiiss,,  aaiinnddaa  qquuee  àà  ccuussttaa  ddee  

iinneeffiicciiêênncciiaass,,  ccoommppõõee  aa  pprróópprriiaa  eessssêênncciiaa  ddoo  EEssttaaddoo  DDeemmooccrrááttiiccoo  ddee  DDiirreeiittoo..  

DDeessssaa  ffoorrmmaa,,  aappeessaarr  ddee  sseerr  eeccoonnoommiiccaammeennttee  ddeessaaccoonnsseellhháávveell,,  éé  

jjuurriiddiiccaammeennttee  ddeeffeennssáávveell  oo  eessttíímmuulloo,,  ppoorr  mmeeiioo  ddee  ttrriibbuuttooss  nneeggaattiivvooss,,  aaoo  

aauummeennttoo  ddaa  pprroodduuççããoo  ddee  bbeennss  eemm  mmeerrccaaddooss  ccoonncceennttrraaddooss,,  ddeessddee  qquuee  aa  

pprrootteeççããoo  ààqquueellee  mmeerrccaaddoo  eennccoonnttrree  ffuunnddaammeennttoo  eemm  aallgguumm  oouuttrroo  vvaalloorr  

ccoonnssttiittuucciioonnaall..  OOss  vvaalloorreess  ssoocciiaaiiss  ddoo  ttrraabbaallhhoo  ppooddeemm  jjuussttiiffiiccaarr  oo  eessttíímmuulloo  aa  

ddeetteerrmmiinnaaddaa  iinnddúússttrriiaa  aallttaammeennttee  eemmpprreeggaaddoorraa,,  eemm  ddeettrriimmeennttoo  ddee  oouuttrraass  qquuee  

uuttiilliizzeemm  ppoouuccaa  mmããoo  ddee  oobbrraa..
    

 

A indução de comportamentos e de medidas de estímulo à economia por 

meio da adequação tributária e tributação extrafiscal vem sendo utilizada pelos 

governos Lula e Dilma Rousseff como instrumento de ajuste do cenário 
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 Não há, contudo, inconstitucionalidade ou irregularidade orçamentária a ser declarada. 
Primeiramente, porque a finalidade da arrecadação de tributos pelo ente estatal é promover as 
condutas tidas como desejáveis pelo ordenamento jurídico. Deste modo, é indiferente que o Estado 
consiga promover a conduta deixando de arrecadar tributos ou gastando os recursos acumulados 
com o pagamento dos tributos. Em verdade, a não arrecadação de tributos pode vir a ter inclusive 
maior eficiência, possibilitando a redução da informalidade e resultando em maiores ganhos de 
arrecadação para o erário. 



macroeconômico em face da crise mundial, visando resguardar direitos sociais e, 

paralelamente, garantir competitividade a determinadas empresas. Ainda que 

existam críticas - no sentido de que as intervenções realizadas vêm sendo 

conduzidas por motivos políticos e econômicos e não para promoção dos valores 

tidos como desejáveis pela ordem constitucional - é inegável que a possibilidade 

jurídica da tributação extrafiscal e a existência de uma elevada carga tributária no 

Brasil concedem aos governantes uma ampla margem de manobra para promover 

estímulos à economia. Entretanto, deve-se buscar a utilização desses estímulos não 

apenas para combater crises econômicas, mas para efetivar o projeto constitucional 

brasileiro. 

No caso da utilização de normas tributárias indutoras - tais como a concessão 

de incentivos fiscais ou redução das alíquotas existentes para determinados 

particulares - há que se fazer a adequação da norma aos preceitos debatidos no 

decorrer deste capítulo e aos princípios do Direito Tributário, insculpidos no 

ordenamento jurídico brasileiro no art. 145 e seguintes do texto constitucional 

(BRASIL, 1988). Em particular, deve-se atentar para o fato de que a norma tributária 

indutora não pode ser impeditiva da atividade – declarando-a ilícita pela via 

transversa. Em outras palavras, segundo Schoueri (2005, p. 324) se a atividade é 

ilícita “não há como admitir possa o legislador valer-se de subterfúgios para declará-

la” e se a atividade é lícita, “não há como o legislador tributário impedir seu 

exercício” (SCHOUERI, 2005, p. 324). 

 

OO  lleeggiissllaaddoorr,,  ssooppeessaannddoo  pprriinnccííppiiooss  ccoonnssttiittuucciioonnaaiiss,,  ppooddeerráá  bbuussccaarr  rreessttrriinnggiirr  

oo  eexxeerrccíícciioo  ddee  cceerrttaass  aattiivviiddaaddeess,,  qquuaannddoo  iinntteerreesssseess  ddee  oorrddeemm  ppúúbblliiccaa  

iinnddiiccaarreemm  aa  iinnccoonnvveenniiêênncciiaa  ddee  sseeuu  eemmpprreeggoo  ddeessccoonnttrroollaaddoo..  TTeerr--ssee--áá,,  eemm  ttaall  

ccaassoo,,  aa  ppoossssiibbiilliiddaaddee  ddee  uussoo  ddee  nnoorrmmaass  ttrriibbuuttáárriiaass  iinndduuttoorraass,,  qquuee  ppooddeerrããoo,,  

iinncclluussiivvee,,  sseerr  ""eexxcceessssiivvaass"",,  mmaass  nnããoo  ""pprrooiibbiittiivvaass"",,  ssoobb  ppeennaa  ddee  ssee  ffeerriirr  oo  

pprriinnccííppiioo  ddaa  lliivvrree  iinniicciiaattiivvaa  ee,,  ccoomm  eellee,,  aa  ggaarraannttiiaa  ddaa  pprroopprriieeddaaddee,,  

ccoonnffiigguurraannddoo--ssee  oo  eeffeeiittoo  ddee  ccoonnffiissccoo  ((SSCCHHOOUUEERRII,,  22000055,,  pp..  332244))..  

 

É preciso, primeiramente, decidir se a conduta será enquadrada como ato 

lícito ou não, para depois partir para a criação dos requisitos de superconformidade 

da norma. Após concluir-se pela legalidade da conduta, deve-se definir a 

configuração do comportamento tido como desejável, a qual deverá ser pautada em 

requisitos objetivos e isonômicos, permitindo assim que todos os interessados 

tenham condições reais de usufruir dos direitos concedidos pela norma. 

Por fim, nada impede que a mesma norma estabeleça, ao mesmo tempo, 

sanções positivas e negativas. Como exemplo, a norma tributária pode prever 



alíquotas diferenciadas ou isenção de tributos para particulares que comprovem a 

prática do comportamento desejável e, ainda, a majoração de alíquotas ou multa 

para aqueles que não comprovem que exerceram a conduta atendendo aos 

requisitos mínimos previstos pela legislação. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



4 O MODELO JURÍDICO PROMOCIONAL   

 Seja punindo ou premiando, a função da sanção no ordenamento jurídico, no 

sentido de promover determinadas condutas através de coerção (ameaça) mantém-

se inalterada, isso porque existe para o particular o temor tanto de sofrer a punição 

quanto de perder o direito ao prêmio. Entretanto, ao se admitir a função promocional 

do Direito, torna-se possível a releitura do conceito clássico de sanção jurídica, no 

qual está imbuído o pensamento de que sempre incumbe ao Estado o dever de 

exercer a coação contra o particular que pratica a conduta desviante, para abranger 

também o conceito de sanção positiva, pelo qual é incumbência do particular 

demonstrar que faz jus a um direito subjetivo por agir em conformidade com a 

norma, podendo exercer sua pretensão contra o Estado em caso de violação 

daquele direito.  

Espera-se, ainda, que essa transformação na lógica de pensamento do 

legislador possa contribuir para solucionar o problema crônico da demora da entrega 

da prestação jurisdicional. A inversão de um controle repressivo para o controle 

promocional, transferindo ao particular o ônus da demora judicial permitirá a 

desjudicialização do conflito como estratégia econômica e possibilitará que o Estado 

cumpra com sua obrigação de prestar serviço público judiciário eficiente e de 

qualidade, escapando assim do dever de reparar os danos causados pela demora 

na entrega da prestação jurisdicional – é o que discorre Lima (2012, p. 338) sobre 

esse tema.   

 A função promocional do Direito se manifesta no plano concreto a partir da 

atuação do Estado na economia, de maneira direta ou indireta, em conformidade 

com os princípios estabelecidos na Constituição Econômica. A intervenção indireta – 

por meio da criação de normas tributárias indutoras – revela-se uma forma 

adequada para o surgimento de sanções positivas premiais, por criar a possibilidade 

de implementação das condutas superconformes ao ordenamento jurídico, em 

contraposição com a clássica distinção binária entre conduta lícita e ilícita. 

As sanções positivas podem ser de caráter permissivo, por meio de normas 

que estabelecem condições para que o particular possua acesso a determinado 

direito ou prática de certos atos, ou de caráter premial, cujas normas estabelecem 

um tratamento jurídico legitimamente diferenciado para o particular que 

voluntariamente se adéque a condutas tidas como desejáveis pelo Estado, que 



podem consistir na recompensa pela prática do ato desejável ou pela facilitação do 

exercício da conduta. 

Para garantir a eficácia das sanções positivas, a existência do direito à prática 

do ato jurídico ou ao prêmio deve ser constatada a partir de um instrumento de 

controle objetivo, permitindo, assim, a imediatez do efeito econômico desejado – 

concedendo ou retirando o prêmio de maneira rápida e simplificada - e transferindo 

para o particular o ônus de demonstrar que pode praticar a atividade ou que faz jus 

ao recebimento do prêmio em caso de conflito. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 



5  DA ESTRUTURA À FUNÇÃO   

 5.1 Modelo para a Operacionalização das Sanções Positivas no Direito do  

       Trabalho Brasileiro 

Neste momento, faz-se necessária uma breve recapitulação dos pontos 

centrais das exposições desenvolvidas nas etapas anteriores deste trabalho. Como 

síntese, podem destacar-se as presentes conclusões: 

a) existe no Brasil um macro cenário - de cunho social, econômico e 

jurídico - que contribui para a criação de um ambiente propício para a 

proliferação do inadimplemento consciente da legislação trabalhista; 

b) a opção jurídica e política em tentar garantir maior efetividade das 

normas de proteção ao trabalho por meio da ampliação dos meios 

coercitivos e utilização da lógica repressiva contra as condutas 

desviantes não tem conseguido o êxito esperado na tarefa de 

promover alterações significativas no cenário existente; 

c) o estabelecimento de uma intervenção estatal nas esferas jurídica e 

econômica baseada na lógica premial - que tem como objetivo criar 

instrumentos para incentivar o cumprimento voluntário da legislação e 

transferir o ônus da fiscalização para os agentes interessados na 

obtenção dos prêmios – capaz de caminhar conjuntamente com a 

lógica repressiva já instituída se revela, sob o ponto de vista teórico e 

das necessidades dos agentes envolvidos (trabalhadores, empresas e 

Estado), uma alternativa viável de ser implementada e capaz de alterar 

o equilíbrio econômico imperfeito que se configurou no cenário 

existente; 

d) a função do Direito na atualidade, diferentemente do que ocorria na 

tradição positivista dos séculos anteriores, não mais se limita em 

estabelecer regras de conduta social e garantir a punição dos 

comportamentos desviantes com medidas coercitivas, mas também 

possui um caráter promocional, que visa garantir meios de promover 

transformações sociais para que seja possível alcançar a efetividade 

dos direitos fundamentais previstos no projeto constitucional brasileiro;  

e) uma das formas pelas quais o Direito pode promover essas 

transformações é a criação de sanções positivas. Estas se distinguem 

das sanções negativas por, ao invés de estabelecerem punições para a 



prática de atos ilícitos, estabelecem a concessão de direitos subjetivos 

para os jurisdicionados que pratiquem atos lícitos tidos como 

desejáveis pelo ordenamento jurídico. As sanções positivas podem ser 

permissivas, as quais garantem ao particular que se adeque às regras 

o direito de exercer atividade cujo controle e regulamentação são 

estabelecidos pelo Estado, ou premiais, garantindo ao particular a 

facilitação ou recompensa pelo exercício de determinada conduta 

desejável em caráter superconforme (superior ao patamar mínimo 

exigido pela lei); 

f) as sanções positivas, para possuírem a desejada eficácia operacional e 

evitar fraudes, devem ser implementadas em conjunto com um 

instrumento de controle objetivo que possa garantir de maneira rápida 

e eficaz a percepção ou supressão das vantagens econômicas 

garantidas pela norma. No sistema premial, o direito ao prêmio deve 

ser facilmente constatável de modo a garantir a obtenção da vantagem 

pelo período em que ficar comprovado o cumprimento das condutas 

desejáveis e suprimir a vantagem imediatamente caso seja 

comprovado o descumprimento destas condutas;   

g) no modelo do Estado Social, e, posteriormente, do Estado Democrático 

de Direito, diferentemente do que ocorre no Estado Liberal, é 

juridicamente possível a intervenção do Estado na economia por meio 

da consolidação de uma Constituição Econômica. Esta, por sua vez, 

determina as diretrizes para que o Estado possa intervir, de maneira 

direta ou indireta, criando sanções negativas (proibindo o exercício de 

determinadas atividades e ou condutas) e sanções positivas. No 

campo da intervenção indireta por meio de sanções positivas, o 

estabelecimento de tributos ou isenções com caráter extrafiscal se 

revela uma forma eficiente de controle direto e imediato na ordem 

econômica, constituindo um mecanismo que favorece a criação de 

normas premiais no âmbito das relações de trabalho. 

 Embora a bibliografia existente ainda se revele bastante escassa no que se 

refere ao estudo da aplicação de sanções positivas no âmbito do Direito do Trabalho 

brasileiro, é evidente que a temática encontra ampla área de aplicação e 



compatibilidade com esse ramo do Direito, como salienta Álvares da Silva (2002b, p. 

2): 

HHoojjee,,  nnaa  mmooddeerrnnaa  CCiiêênncciiaa  ddoo  DDiirreeiittoo,,  aa  ssaannççããoo  vvaaii  cceeddeennddoo  ppaauullaattiinnaammeennttee  

lluuggaarr  aaoo  pprrêêmmiioo  oouu  vvaannttaaggeemm,,  ppaarraa  lleevvaarr  oo  cciiddaaddããoo  aaoo  ccuummpprriimmeennttoo  ddaass  

lleeiiss..  ÉÉ  mmuuiittoo  mmaaiiss  ppeeddaaggóóggiiccoo  ooffeerreecceerr  aaoo  eemmpprreeggaaddoorr  uummaa  ccoommppeennssaaççããoo,,  

ppoorr  nnããoo  ddiissppeennssaarr  eemmpprreeggaaddooss,,  ddoo  qquuee  ppuunnii--lloo  ppeellaa  ddiissppeennssaa..  SSee  aa  lleeii  llhhee  

ooffeerreeccee  rreedduuççããoo  ddaass  ccoonnttrriibbuuiiççõõeess  ccoommppuullssóórriiaass  qquuee  ppeessaamm  ssoobbrree  oo  

ccoonnttrraattoo  ddee  ttrraabbaallhhoo  oouu  eemmpprrééssttiimmoo  ppaarraa  ggaarraannttiiaa  ddoo  ccaappiittaall  ddee  ggiirroo,,  sseemmpprree  

qquuee  ccoonnttrraattaa  uumm  eemmpprreeggaaddoo  oouu  eevviittaa--llhhee  aa  ddiissppeennssaa,,  eellaa  aaggee  mmuuiittoo  mmaaiiss  

rraacciioonnaallmmeennttee  ddoo  qquuee  ppuunniinnddoo  ppaattrriimmoonniiaallmmeennttee  oo  eemmpprreeggaaddoorr,,  oouu  

ddeetteerrmmiinnaannddoo  aa  rreeiinntteeggrraaççããoo  ddoo  eemmpprreeggaaddoo  ddiissppeennssaaddoo..  OO  eexxeemmpplloo  éé  

vváálliiddoo  ppaarraa  ttooddaass  aass  rreellaaççõõeess  jjuurrííddiiccaass  ddaa  vviiddaa  ssoocciiaall..  OO  iinnddiivvíídduuoo  

ccoommppeennssaaddoo  ppoorr  uummaa  vvaannttaaggeemm  ccoonnccrreettaa  eessttáá  sseemmpprree  mmaaiiss  mmoottiivvaaddoo  aa  

ccuummpprriirr  aa  lleeii  ddoo  qquuee  aaqquueellee  qquuee  aa  oobbeeddeeccee  aappeennaass  ppoorr  mmeeddoo  ddaa  ssaannççããoo..  

EEssttaa  mmuuddaannççaa  ddee  ssiiggnniiffiiccaaddoo  nnaa  ssaannççããoo  éé  ffuunnddaammeennttaall  ppaarraa  aa  ccoonnssttrruuççããoo  

ddaass  bbaasseess  ddoo  nnoovvoo  oorrddeennaammeennttoo  jjuurrííddiiccoo,,  qquuee  ssee  pprreetteennddee  ccrriiaarr  nnoo  ppaaííss..  OO  

lleeggiissllaaddoorr  ddeevvee  ssaabbeerr  qquuee  oo  iinncceennttiivvoo  éé  mmeellhhoorr  ddoo  qquuee  aa  ssaannççããoo  ee  pprreemmiiaarr  éé  

sseemmpprree  mmaaiiss  ffáácciill  ddoo  qquuee  ppuunniirr..  AA  ccoonnssttrruuççããoo  ddee  uumm  ""DDiirreeiittoo  PPrreemmiiaall""  eemm  

áárreeaass  ddiirreettaammeennttee  rreellaacciioonnaaddaass  ccoomm  oo  cciiddaaddããoo,,  ttaaiiss  ccoommoo  oo  DDiirreeiittoo  ddoo  

TTrraabbaallhhoo  ee  oo  TTrriibbuuttáárriioo  ddeevveerriiaa  sseerr  uummaa  pprriioorriiddaaddee  ddoo  lleeggiissllaaddoorr  bbrraassiilleeiirroo..  
 

No mesmo sentido, Oliveira (1996, p. 34): 

 
 

DDeessppoonnttaa  ccoomm  bbaassttaannttee  iinntteerreessssee  nnaa  ddoouuttrriinnaa  mmooddeerrnnaa  uumm  oouuttrroo  aassppeeccttoo  ddaa  

ssaannççããoo::  eemm  vveezz  ddee  ssóó  ppuunniirr,,  ddee  ccaassttiiggaarr  oo  vviioollaaddoorr  ddaa  nnoorrmmaa,,  iinncceennttiivvaarr  oo  

ccuummpprriimmeennttoo  ddeessttaa  ppoorr  mmeeiioo  ddaass  ssaannççõõeess  ddeennoommiinnaaddaass  pprreemmiiaaiiss  [[........]]  AAss  

mmeeddiiddaass  eeccoonnôômmiiccaass  ddee  iinncceennttiivvooss  ffiissccaaiiss,,  ddee  ddiirreecciioonnaammeennttoo  ddaass  

aattiivviiddaaddeess  pprroodduuttiivvaass,,  ddee  iinnccrreemmeennttoo  ddaass  eexxppoorrttaaççõõeess,,  ddeennttrree  oouuttrraass,,  ttêêmm  

ssiiddoo  iimmpplleemmeennttaaddaass  ccoomm  aa  rreeccoommppeennssaa  ddaass  ssaannççõõeess  pprreemmiiaaiiss..  CCoomm  eessssee  

ppoossiicciioonnaammeennttoo,,  aa  ssaannççããoo  eessttáá  ddeeiixxaannddoo  ddee  sseerr  aappeennaass  oo  mmaall,,  oouu  ccaassttiiggoo  

ppeelloo  ddeessccuummpprriimmeennttoo  ddoo  pprreecceeiittoo,,  ppaassssaannddoo  aa  sseerr  uummaa  ccoonnsseeqqüüêênncciiaa  

jjuurrííddiiccaa  qquuee  ttaannttoo  ppooddee  sseerr  ppoossiittiivvaa,,  ccoonncceeddeennddoo  uummaa  rreeccoommppeennssaa,,  qquuaannttoo  

ppooddee  sseerr  rreepprreessssiivvaa,,  ccoommiinnaannddoo  uummaa  ppeennaa..  

 

Tais posições doutrinárias se revelam em conformidade com as ideias 

apresentadas no decorrer do presente trabalho. Sendo admitida a possibilidade 

teórica de construção de uma lógica promocional no âmbito das relações de 

trabalho, resta constatar a existência de um instrumento de controle objetivo para a 

aplicação de sanções positivas e os requisitos jurídicos concernentes à ordem 

econômica brasileira que devem nortear as espécies de sanções positivas a serem 

criadas. 

No tocante à criação de instrumento de controle objetivo, esse problema 

parece já haver sido solucionado pelo advento da Lei n. 12.440 (BRASIL, 2011), que 

criou o Banco Nacional dos Devedores Trabalhistas (BNDT) e instituiu, entre outras 

normas, a necessidade de apresentação da Certidão Negativa de Débitos 

Trabalhistas (CNDT) como requisito para a participação em licitações. Sob este 

aspecto, afirma Álvares da Silva (2012, p. 82). 



 

AA  lleeii  nnããoo  cchheeggaa  aa  sseerr  pprroopprriiaammeennttee  ddee  nnaattuurreezzaa  pprreemmiiaall..  ÉÉ  aappeennaass  uummaa  

ccoonnddiiççããoo  jjuurrííddiiccaa  eexxiiggiiddaa  ppaarraa  aa  ppaarrttiicciippaaççããoo  ddee  lliicciittaaççõõeess  ee  ccoonnccoorrrrêênncciiaa  

[[......]]  MMaass  éé  uumm  bboomm  ccoommeeççoo,,ppooiiss  tteerrmmiinnaa  nnuummaa  ccoonncceessssããoo  pprreemmiiaall  àà  

eemmpprreessaa  qquuee  nnããoo  tteemm  ddéébbiittoo  ttrraabbaallhhiissttaa::  ppaarrttiicciippaarr  ddee  ccoonnccoorrrrêênncciiaa,,  oo  qquuee  aa  

lleevvaa  aa  pprriivviilleeggiiaarr  aa  ccoonndduuttaa  ppoossiittiivvaa  eemm  vveezz  ddee  ssoonneeggaarr  oo  ddéébbiittoo  ttrraabbaallhhiissttaa..  

 
 

No conceito elaborado no presente trabalho, o estabelecimento da condição 

de apresentação da CNDT para a participação em licitações configura uma sanção 

positiva permissiva. Isto porque cabe ao Estado estabelecer requisitos para que o 

particular possa contratar com a administração pública, sem os quais este não terá o 

direito subjetivo de concorrer à licitação. Uma vez que a exigência da apresentação 

da CNDT tem por objetivo garantir a efetivação de direitos sociais e é perfeitamente 

possível que qualquer interessado obtenha a certidão – basta pagar ou garantir o 

débito – não há que se falar em inconstitucionalidade da norma, pelos motivos já 

exaustivamente debatidos no capítulo anterior. 

Com efeito, a Lei n. 12.440 (BRASIL, 2011) não estabeleceu sanções 

positivas de caráter premial. Mas criou algo ainda mais importante: um instrumento 

integrado de controle objetivo de informações de devedores trabalhistas, 

consubstancializado no BNDT. Embora a lei não tenha previsto novas espécies de 

sanção, é perfeitamente possível e desejável que se aperfeiçoe ainda mais o 

sistema cadastral do BNDT para que este possa se transformar em um instrumento 

de controle objetivo para outras matérias além das previstas pela lei, tema do qual 

trata Valentini (2012). Iniciativas nesse sentido já vêm sendo formuladas, 

destacando-se a Recomendação nº 3/2012 do Conselho Nacional de Justiça, a qual 

dispõe no sentido de que todos os tabeliães de notas devem cientificar as partes 

envolvidas em transações imobiliárias e partilhas de bens imóveis sobre a existência 

e possibilidade de apresentação da CNDT para conceder mais garantias aos 

procedimentos e facilitar a identificação de fraudes. 

A existência do BNDT como instrumento de controle objetivo, mantido e 

constantemente atualizado com dados da própria Justiça do Trabalho, permitirá a 

coleta de informações que poderão criar certidões aptas para possibilitar a 

implementação de uma lógica premial nas relações de trabalho, na qual o devedor 

trabalhista não apenas temerá a possibilidade de coação estatal, mas também 

deverá zelar pela regularidade no cumprimento de suas obrigações trabalhistas para 



garantir direitos subjetivos que não lhe serão concedidos caso possua restrições nos 

bancos cadastrais.   

A criação e instalação do BNDT demonstrou ser possível e viável a 

consolidação de um sistema de dados confiável, de âmbito nacional e sincronizado 

em tempo real com os demais sistemas existentes em âmbito regional. Deste modo, 

conclui-se que existem as condições materiais para promover um controle objetivo, 

apto a possibilitar a criação de sanções positivas. Se o banco de dados pode conter 

informações de devedores trabalhistas mediante simples lançamento eletrônico, 

nada impede que este mesmo sistema passe a obter novas espécies de dados – 

como o quantitativo de processos contra um mesmo devedor ou o montante devido 

– e, assim, possibilitar a criação de novas espécies de sanções positivas. 

A utilização das informações constantes do sistema cadastral que formou o 

BNDT como instrumento de controle objetivo institui um novo elemento na disputa 

capital-trabalho, reduzindo o papel do Estado no tocante à fiscalização das relações 

de trabalho e deixando a solução de conflitos nas mãos dos próprios agentes 

envolvidos na disputa - os próprios trabalhadores e sindicatos que teriam o poder de 

exigir uma rápida e justa quitação do débito trabalhista, evitando a procrastinação 

das execuções e possibilitando maior efetivação dos direitos sociais. 

Chega-se assim ao ponto mais importante do presente trabalho: determinar 

quais são os aspectos jurídicos norteadores da aplicação destas sanções que 

possibilitem garantir a efetividade dos direitos trabalhistas e, simultaneamente, o 

resgate ético nas relações de trabalho que vem sendo mitigado pela estratégia do 

inadimplemento e pelo caráter poiético da administração pública. 

Com efeito, são diversos os exemplos de sanções positivas que poderiam ser 

implementadas com êxito em diversos aspectos das relações de trabalho. A título de 

exemplo, podem ser citadas as seguintes medidas:  

a) a garantia de preferência e condições facilitadas para concessão de 

empréstimos públicos e participação em licitações para o empregador 

que não é réu em reclamatórias trabalhistas em fase de execução, 

segundo Álvares da Silva (2009, p. 20);  

b) isenções tributárias para o empregador que cumpre à risca as normas 

de segurança e meio ambiente do trabalho, segundo Álvares da Silva 

(2009, p. 20).  



            Pode-se condicionar o exercício de certos direitos à comprovação de 

inexistência de recursos pendentes de apreciação no Tribunal Superior do Trabalho 

ou de ausência de condenações referentes ao uso de práticas discriminatórias no 

ambiente de trabalho nos últimos cinco anos. A própria progressividade da alíquota 

do Fator Acidentário de Prevenção (FAP), criada pela Resolução n. 1.308/2009, do 

Conselho Nacional de Previdência Social (CNPS, 2009), conforme a Lei n. 10.666 

(BRASIL, 2006) e Decreto n. 3.048 (BRASIL, 1999), determinando alíquotas 

reduzidas para as empresas que não deram causa a acidentes de trabalho, 

apresenta-se como uma sanção premial corretamente construída sob o manto da 

extrafiscalidade tributária. 

            No entanto, em sendo a proposta deste trabalho de caráter teórico, os 

exemplos expostos acima não serão minuciosamente detalhados e explicados, mas 

sim tomados como ponto de partida para extrair os fundamentos lógico-jurídicos 

norteadores da função promocional do Direito. Em outras palavras, não serão 

exploradas as particularidades de cada medida permissiva ou premial, mas sim a 

generalidade, o ponto central em que todas elas se baseiam e extraem seu 

fundamento de validade. 

            E, sob este aspecto, tem-se que esse denominador comum que norteia todas 

as propostas de criação de sanções positivas deve ser buscado por meio da análise 

das normas constitucionais referentes à ordem econômica. Isso porque a 

implementação de sanções premiais no âmbito trabalhista aqui apresentada – para 

ser eficaz na alteração do cenário existente nos termos propostos – deve 

demonstrar, perante a ordem constitucional brasileira – em especial, à Constituição 

Econômica, os fundamentos necessários para que possam ser estabelecidas 

soluções jurídicas possíveis viáveis que garantam a proteção dos trabalhadores, 

mas que também sejam possíveis e viáveis para os interesses éticos de empresas e 

do próprio Estado. Como afirma Álvares da Silva (2011, p. 48) “não se pode, por lei 

ou coação, obrigar as empresas a agir numa determinada direção que contrarie a 

realidade. Também não se pode relegar tudo à visão cega do mercado”. A 

intervenção estatal, portanto, deve ser guiada com bases nos princípios jurídicos 

estabelecidos pela ordem econômica. 

           A ordem econômica brasileira é regulamentada pelo art. 170 e seguintes do 

texto constitucional (BRASIL, 1988), consistente em sua chamada Constituição 

Econômica. Deste modo, as intervenções do Estado brasileiro na ordem econômica 



para estabelecer sanções positivas devem observar, primeiramente, os preceitos 

jurídicos estabelecidos na Constituição Econômica e, posteriormente, os valores que 

desejam promover. Dentro desse contexto, destacam-se dois valores fundamentais 

que devem nortear a criação de sanções positivas: a valorização do trabalho 

humano e a livre iniciativa. Nesse sentido, afirma Luís Eduardo Schoueri (2005, p. 

106): 

EEmm  ssuuaa  aattuuaaççããoo  ppoossiittiivvaa,,  oo  EEssttaaddoo  bbrraassiilleeiirroo  rreevveessttee--ssee  ddee  ssuuaa  ccoonnddiiççããoo  ddee  

EEssttaaddoo  DDeemmooccrrááttiiccoo  SSoocciiaall  ddee  DDiirreeiittoo,,  iimmpplleemmeennttaannddoo  pprriinnccííppiiooss  ddeelliinneeaaddooss  

eemm  ssuuaa  ccoonnssttiittuuiiççããoo  EEccoonnôômmiiccaa..  OO  vveettoorr  ddaa  aattuuaaççããoo  eessttaattaall  ppoossiittiivvaa  ddoo  

EEssttaaddoo  ssee  llooccaalliizzaa  nnoo  ddeevveerr  ddee  ccoonnssttrruuiirr  uummaa  ssoocciieeddaaddee  nnaa  qquuaall  sseejjaa  

vvaalloorriizzaaddaa  aa  ppeessssooaa  hhuummaannaa,,  ccoomm  eexxiissttêênncciiaa  ddiiggnnaa,,  nnuumm  aammbbiieennttee  ddee  

jjuussttiiççaa  ssoocciiaall..  AA  eexxiissttêênncciiaa  ddiiggnnaa  ddeevvee  sseerr  eennccoonnttrraaddaa  aa  ppaarrttiirr  ddaa  ccoonnjjuuggaaççããoo  

ddee  ddooiiss  eelleemmeennttooss::  vvaalloorriizzaaççããoo  ddoo  ttrraabbaallhhoo  hhuummaannoo  ee  lliivvrree--iinniicciiaattiivvaa..  OOss  

pprriinnccííppiiooss  aarrrroollaaddooss  nnoo  aarrttiiggoo  117700  iinnffoorrmmaamm  oo  eenntteennddiimmeennttoo  ddee  ttooddooss  ooss  

ttóóppiiccooss  ppeerrttiinneenntteess  àà  CCoonnssttiittuuiiççããoo  EEccoonnôômmiiccaa,,  sseennddoo,,  ddaaíí,,  eexxtteennssiivvooss  ààss  

nnoorrmmaass  ttrriibbuuttáárriiaass  iinndduuttoorraass..    

 
A livre iniciativa é um valor constitucional a ser preservado, possuindo a 

mesma hierarquia do valor social do trabalho humano. São faces opostas da mesma 

moeda e o motor que impele as relações sociais. Do mesmo modo que não se 

podem suprimir direitos sociais em nome do resguardo da livre iniciativa, tampouco 

se deve suprimir a livre iniciativa em nome do resguardo de direitos sociais. 

 Como salienta Álvares da Silva (2011, p. 107) "em vez de se pensar em 

limitações, deve-se permitir a expansão da livre iniciativa, como vontade 

constitucional” sendo ao empregado garantida “a tutela do Direito do Trabalho neste 

contexto, pois é exatamente para isso que ele existe.” (ALVARES DA SILVA, 2011, 

p. 107).  

Contudo, a livre iniciativa, como todas as demais espécies de liberdade 

juridicamente tuteladas deve adequar-se aos demais preceitos constitucionais. 

Neste sentido, Affonso Insuela Pereira (1974, p. 162-163) leciona: 

 

AA  lliivvrree  iinniicciiaattiivvaa,,  eennttrreettaannttoo,,  nnoo  mmuunnddoo  aattuuaall,,  nnããoo  mmaaiiss  ppooddee  sseerr  aaddmmiittiiddaa  

nnooss  mmeessmmooss  tteerrmmooss  eemm  qquuee  aa  aaddmmiittiiaa  oo  EEssttaaddoo  lliibbeerraall  ddoo  ssééccuulloo  XXVVIIIIII..  

EEnnqquuaannttoo  nneessttee  eellaa  ssee  ccoonnssttiittuuííaa  eemm  uumm  ddiirreeiittoo  rreellaattiivvoo  qquuee,,  eemmbboorraa  

ccoonnssttiittuucciioonnaallmmeennttee  aasssseegguurraaddoo,,  vviissaannddoo  aa  eelleevvaaççããoo  ddaa  ppeessssooaa  hhuummaannaa,,  

ddeevvee  ffiiccaarr  ccoonnttiiddoo  ddeennttrroo  ddee  lliimmiitteess  qquuee  vviissaamm,,  aacciimmaa  ddee  ttuuddoo,,  ooss  iinntteerreesssseess  

ccoolleettiivvooss..[[......]]  AA  oorrddeemm  eeccoonnôômmiiccaa  pprriivvaaddaa  ee  aa  oorrddeemm  eeccoonnôômmiiccaa  ppúúbblliiccaa  

ddeevveemm,,  ppoorr  iimmppeerraattiivvoo  ddaa  lleeii,,  aaoo  ccoonnttrráárriioo  ddee  ssee  rreeppeelliirr,,  ssee  ccoommpplleettaarr..  EE  aa  

ffuunnççããoo  ddaa  nnoorrmmaa  jjuurrííddiiccaa  éé,,  aacciimmaa  ddee  ttuuddoo,,  aaddeeqquuáá--llaass,,  tteennddoo  eemm  vviissttaa  ooss  

ffiinnss  ssoocciiaaiiss..
    

 
 Sendo a livre iniciativa um direito de origem liberal por excelência, a ótica 

clássica, presente no modelo de Estado Liberal, se revela satisfatória para o 



resguardo desse direito. Dito de outro modo, a tutela da liberdade de iniciativa deve 

ser feita sob a ótica da regulamentação negativa, estabelecendo a distinção entre 

atos lícitos e ilícitos e punindo com rigor as condutas que afetam e restringem essa 

liberdade, como a formação de cartéis e demais condutas anticoncorrenciais. 

Entretanto, é certo que, dentro da esfera dos atos lícitos, o particular possui plena 

liberdade para exercer suas atividades. Não há, portanto, necessidade de se 

estabelecerem sanções positivas que visem promover a livre iniciativa. A própria 

liberalidade do agente é que lhe permite determinar se será de seu interesse 

adequar-se às condutas tidas como desejáveis pela coletividade. 

           Portanto, para que determinado comportamento tido como desejável pelo 

ordenamento jurídico-trabalhista possa vir a ser promovido pela intervenção estatal 

na economia, deve-se constatar se a referida conduta tem como fundamento de 

validade a valorização do trabalho humano e os demais princípios expostos no caput 

do art. 170 da Constituição (BRASIL, 1988), notadamente a busca do pleno 

emprego. 

 Com efeito, a busca pelo pleno emprego consiste no ponto central da 

proteção constitucional ao trabalho, motivo pelo qual se faz necessária uma ressalva 

especial em relação a esse aspecto. Apesar das já citadas correntes que indicam a 

probabilidade de declínio e até mesmo o risco de desaparecimento da figura do 

emprego formal devido aos novos rumos da economia (ANTUNES, 2003), encontra-

se expresso na ordem constitucional brasileira que o Estado deve adotar medidas no 

sentido de promover o pleno emprego. E, como demonstrado no decorrer do 

presente trabalho, a intervenção do Estado na economia por meio da criação de 

sanções positivas visa garantir a efetividade de direitos, ainda que estes sejam 

antieconômicos por natureza. 

 Portanto, mesmo que a tendência econômica caminhe no sentido da extinção 

das relações de emprego, o Estado pode intervir de modo a estabelecer medidas 

capazes de incentivar a manutenção de empregos e até mesmo a criação de novos 

postos de trabalho. Seria, em tese, possível a adoção de prêmios, tais como 

concessão de incentivos fiscais e facilidade para obtenção de empréstimo junto a 

órgãos públicos, para as empresas que optem por criar novos postos de trabalho, 

abdicar de terceirizar seus serviços ou se abster de promover a dispensa de 

empregados e a rotatividade da mão-de obra. 

  



 Nesse modelo de busca do pleno emprego a partir da lógica promocional 

seria possível uma proteção ao emprego ainda mais efetiva do que as previstas 

pelas normas internacionais – notadamente a Convenção n.158 da OIT – e pelo art. 

7º, I da Constituição (BRASIL, 1988) ao resgatar o princípio básico da já exposta 

teoria econômica de Coase, tornando a manutenção da relação de emprego mais 

vantajosa para a empresa do que a dispensa imotivada e as “más terceirizações”, 

que não objetivam ganhos de eficiência produtiva, mas tão somente sonegação de 

direitos trabalhistas. 

 A “primeirização”, ou seja, a incorporação de empregados terceirizados e o 

reconhecimento de vínculos seriam vantajosos para a empresa, que passaria a fazer 

jus ao recebimento das vantagens estabelecidas pela sanção positiva. 

 Do mesmo modo, a dispensa imotivada passaria a ser duplamente onerosa 

para a empresa, pela necessidade de pagamento das verbas rescisórias ao 

trabalhador e pela perda dos prêmios. Isso levaria ao incentivo da utilização de 

meios alternativos para a manutenção do emprego e solução amigável das 

controvérsias trabalhistas por meio das comissões de conciliação prévia e da 

negociação coletiva, que poderiam estabelecer programas – justos – de demissão 

voluntária e instrumentos para possibilitar a manutenção dos empregos em épocas 

de crise. 

 Contudo, o mais beneficiado seria o próprio Estado. Isso porque, ainda que 

este tenha que arcar com o ônus financeiro da concessão dos prêmios, os ganhos 

proporcionados pela instauração de uma dinâmica econômica baseada no pleno 

emprego podem superar, em muito, o prejuízo imediato da perda de arrecadação. 

A título de exemplo, conforme o Departamento Intersindical de Estudos Sócio-

Econômicos - DIEESE (2011, p. 4), em 2009, foram gastos R$ 19,5 bilhões com o 

pagamento do benefício do seguro desemprego e R$ 7,5 bilhões com abono salarial, 

além de desembolsados mais de R$ 603,5 milhões para as demais políticas públicas 

de emprego, trabalho e renda (por exemplo, ações de intermediação de mão de obra 

e qualificação social e profissional e concessão de crédito por meio do Programa de 

Geração de Emprego e Renda - Proger). As despesas da ordem de R$ 27,7 bilhões 

contra uma receita líquida de R$ 25,4 bilhões geraram o primeiro déficit operacional 

na história do fundo, de R$ 2,3 bilhões. Das despesas totais verificadas no FAT, no 

período em questão, o Seguro Desemprego respondeu por 70,6%. 



Isso significa que, uma vez mais, o Estado brasileiro está se pautando pela 

lógica da remediação ao invés da lógica da prevenção. Uma economia de apenas 

10% com o montante gasto com o pagamento do seguro desemprego possibilitaria 

triplicar o valor dispendido para o fomento de políticas públicas de promoção ao 

emprego. Acrescente-se a tal fato a provável economia indireta que o Estado tende 

a obter com os baixos índices de desemprego e de informalidade – que possibilitam 

maior nível consumo das famílias e menores gastos com assistência social – e pode-

se constatar que a perda de arrecadação com a concessão de incentivos fiscais 

pode vir a ser compensada e até mesmo implicar em maior arrecadação bruta. 

A efetiva proteção do emprego por meio da implementação de sanções 

positivas, por si só, já possibilitaria ao legislador dispensar as demais espécies de 

intervenção do Estado na ordem econômica para resguardar direitos trabalhistas. 

Entretanto, além da busca do pleno emprego, devem ser observadas as 

demais normas de proteção ao trabalho, previstas na ordem constitucional brasileira, 

sobretudo em seu art. 7º (BRASIL, 1988), que podem fundamentar a intervenção 

estatal na economia. Neste aspecto, cabe relembrar a distinção entre as espécies de 

sanção a serem aplicadas pelas diferentes normas. Os parâmetros que devem ser 

analisados pelo intérprete são, primeiramente, a licitude da conduta e, 

posteriormente, se a conduta é tida como particularmente desejável pelo 

ordenamento jurídico. 

É importante declarar que as normas constitucionais por certo expressam 

condutas desejáveis. Contudo, devem se distinguir as normas tidas como desejáveis 

pelo ordenamento jurídico sob o paradigma da função promocional do Estado. Em 

outras palavras: o simples fato de a Constituição prever o direito ao pagamento de 

salário mínimo legal ao trabalhador não justifica, por si só, que o empregador que 

cumpra com esse comando – ou que pague ao empregado salário superior ao 

mínimo – deva obter um prêmio do legislador. Entretanto, a Constituição prevê 

expressamente no art. 7º, XX (BRASIL, 1988), a concessão de incentivos 

regulamentados por lei para que sejam adotadas medidas de proteção ao mercado 

de trabalho da mulher. 

Percebe-se, portanto, que a ordem constitucional regula os direitos sociais 

com normas de caráter repressivo e promocional. Sendo assim, do mesmo modo 

que não seria razoável aplicar a lógica punitiva para o agente que não cumpre a 

norma promocional, não se revela razoável aplicar uma lógica promocional para o 



agente que cumpre a norma cogente. Cabe, portanto, ao intérprete e ao legislador 

analisarem a viabilidade de implementação da lógica promocional para a 

concretização de cada um dos direitos elencados no art. 7º da Constituição 

(BRASIL, 1988).  

De acordo com os critérios já expostos no presente trabalho, tem-se que a 

utilização de sanções positivas de caráter premial se revela mais adequada para 

situações nas quais o ordenamento jurídico previu a necessidade de se promover 

condutas superiores ao patamar mínimo exigido pela lei. Do mesmo modo, a 

utilização de sanções positivas de caráter permissivo se revela mais adequada para 

situações nas quais o ordenamento jurídico estabelece o dever de cumprimento a 

um patamar mínimo de direitos assegurados aos trabalhadores. Embora esses 

critérios não sejam rígidos, objetiva-se que a concessão de prêmios propriamente 

ditos seja destinada aos os agentes que adotarem condutas que auxiliem no 

cumprimento das normas de caráter programático e a simples permissão para 

contratação com o Estado seja concedida para aqueles que tão somente cumpram 

as normas mínimas de proteção ao trabalho. Resta, assim, observada a 

progressividade das condutas tidas como desejáveis, em conformidade com o 

previsto pela ordem constitucional. 

Ainda, nada impede que a lei ou outros dispositivos normativos – como a 

negociação coletiva – possam estabelecer novas condutas tidas como desejáveis, 

uma vez que o próprio caput do art. 7º da Constituição (BRASIL, 1988) prevê como 

direitos dos trabalhadores todos aqueles que visem a melhoria de suas condições 

sociais.  

Feita essa explicação, destacam-se como previsões normativas presentes no 

art. 7º da Constituição (BRASIL, 1988) que demandam a implementação de sanções 

positivas de caráter premial, além do já mencionado inciso XX, os direitos a proteção 

contra automação (inciso XXVII) e a redução dos riscos inerentes ao trabalho (inciso 

XXII).  

Da mesma forma que ocorre em relação ao pleno emprego, a criação de 

incentivos fiscais para possibilitar a concretização desses direitos não implicará em 

prejuízo irremediável ao erário.  A título exemplificativo, Pastore (2011) constatou, em 

pesquisa recente, que a sociedade brasileira gasta, em estimativas conservadoras, 

71 bilhões de reais por ano com acidentes e doenças do trabalho sendo que 

somente a Previdência Social gasta, diretamente, 14 bilhões de reais por ano com 



aposentadorias e benefícios. Esses cálculos não incluem os gastos do SUS com o 

tratamento dos trabalhadores. Percebe-se assim que a alteração do equilíbrio 

econômico por meio da intervenção normativa, buscando favorecer as empresas 

que adotam condutas de prevenção aos danos, pode concretizar direitos dos 

trabalhadores e, ainda, resultar em ganho financeiro para o Estado. 

Além das normas acima expostas, vislumbra-se ainda a possibilidade de 

adoção de sanções positivas para concretizar direitos dos trabalhadores que 

estejam previstos em outros dispositivos constitucionais. Neste particular, destaca-se 

a possibilidade de estabelecer incentivos que visem a promover a efetividade e 

celeridade do processo judicial trabalhista, em consonância com o disposto no art. 

5º, LXXVIII da Constituição (BRASIL, 1988), premiando os agentes que optem por 

adotar uma conduta processual tida como desejável pela ordem jurídica. 

 Por fim, conforme já exposto neste trabalho, tem-se que as sanções positivas 

a serem criadas devem observar - além da conformidade com as normas do Direito 

do Trabalho e do Direito Econômico - a existência de instrumento de controle 

objetivo, a progressividade das sanções e o impacto nos cofres públicos que será 

gerado com a intervenção econômica.  

Devem observar, ainda, os pressupostos de legalidade previstos nos ramos 

do Direito em que se concretizará a intervenção na ordem econômica. Em outras 

palavras: a concessão de uma isenção fiscal deverá observar os princípios e regras 

do Direito Tributário enquanto a permissão para contratação com o Estado deverá 

observar os princípios e regras do Direito Administrativo. 

            Tendo em vista essas matrizes de compreensão, é possível estabelecer os 

seguintes parâmetros para nortear a criação de sanções positivas em âmbito 

trabalhista no Direito brasileiro: 

a) as sanções positivas trabalhistas pautadas pela intervenção indireta do 

Estado na economia devem ser estabelecidas em observância com os 

objetivos e princípios consagrados na Constituição Econômica, 

estabelecida pela ordem constitucional em seu art. 170 (BRASIL, 

1988). Deste modo, tem-se que a conduta a ser promovida deve ter 

como fundamento de validade a valorização do trabalho humano e a 

busca do pleno emprego; 

b) as sanções positivas de caráter que visem conceder incentivos à 

prática de atos superconformes no âmbito das relações de trabalho 



devem ser elaboradas em consonância com as finalidades 

programáticas estabelecidas pelo texto constitucional. Estas são as 

condutas tidas como desejáveis pelo ordenamento jurídico, 

superconformes à exigência legal, em contraposição ao patamar 

mínimo de direitos assegurados pelas demais normas trabalhistas. A 

simples observância de normas trabalhistas que estabeleçam direitos 

concretos – tais como concessão de repouso semanal remunerado, 

férias, 13º salário, dentre outras - não pode ser compreendida como 

uma conduta superconforme, mas sim como simples cumprimento da 

lei e, portanto, não deve ser objeto de sanção premial. Entretanto, o 

cumprimento do patamar mínimo estabelecido pela legislação pode ser 

objeto de sanção positiva de caráter permissivo, restringindo direitos do 

particular no que se refere à contratação com o Poder Público, seja 

para a prestação de serviços (participação em licitações) ou para a 

concessão de serviços (empréstimos junto ao Banco Nacional de 

Desenvolvimento Econômico e Social - BNDES). 

c) as sanções positivas devem ser fundamentadas por estudo sobre a 

viabilidade e eficácia das medidas a serem adotadas, de modo a 

possibilitar uma intervenção que consiga alterar o equilíbrio econômico 

vigente de modo a promover a efetivação dos valores sociais 

almejados sem prejudicar outros valores existentes na ordem jurídica. 

A intervenção deve analisar o fato a ser regulamentado sob a ótica dos 

atores envolvidos: trabalhadores, que devem ter seus direitos 

promovidos; empregadores, que devem ter o direito de se adequar 

voluntariamente à norma, e o Estado, que deve obter recursos e meios 

para arcar com o custeio das vantagens concedidas aos particulares. 

Do mesmo modo, a legalidade formal e material da norma a ser criada 

– como o atendimento aos princípios e requisitos da ordem tributária 

para a criação de hipótese de isenção fiscal – bem como a 

progressividade dos prêmios concedidos e a criação de um 

instrumento de controle objetivo para a percepção do prêmio são 

requisitos de fundamental importância para garantir a eficácia 

econômica da intervenção.  



             Para facilitar a compreensão da síntese construída, foi desenvolvida a 

pirâmide abaixo, Esquema de pirâmide normativa para a elaboração de sanções 

positivas, que demonstra a hierarquia normativa para se conferir validade à norma 

jurídica que estabelece sanções positivas.   

 

Pirâmide 1- Esquema de pirâmide normativa para a elaboração de sanções positivas 

 

 
Fonte: Autor do presente trabalho. 

5.2 É Possível Estabelecer uma Lógica Promocional nas Demandas Judiciais? 

A indagação proposta serve como epílogo ao presente trabalho e consiste, ao 

mesmo tempo, em uma questão essencial e inerente à pesquisa desenvolvida. 

Afinal, de pouco adianta demonstrar a existência de uma função promocional do 

Direito Poiético sem repensar o papel do Poder Judiciário como agente indutor e 

concretizador desta mudança de paradigma. 

A tarefa, contudo, não é de fácil resolução. O principal problema a ser 

enfrentado reside no fato de que, diferentemente do que ocorre no campo das 

políticas públicas e no processo legislativo, o Poder Judiciário lida diretamente com 

o conflito já estabelecido, que deve ser solucionado. Ou seja: se as demandas 



continuam chegando em grande quantidade ao judiciário é porque a abordagem 

preventiva não está se revelando suficiente para evitar o conflito ou garantir sua 

solução por métodos alternativos. Resta apenas a aplicação do amargo remédio da 

solução heterônoma do conflito pela via judicial, garantindo-se o cumprimento das 

decisões pela aplicação de sanções negativas. 

Desse modo, a falta de pacificação social no campo preventivo devido à 

existência de desequilíbrios de ordem econômica, social e política é um problema 

que não pode ser solucionado pela concepção clássica do Poder Judiciário inerte, 

que atua somente mediante provocação das partes - art. 2º do Código de Processo 

Civil – (BRASIL,1973). 

Sob estes aspectos, surge a indagação: pode o juiz, perante um conflito já 

estabelecido e consolidado perante o Poder Judiciário aplicar uma lógica 

promocional às suas decisões? Em outras palavras: pode o juiz utilizar de suas 

decisões no caso concreto como instrumento para induzir os agentes à prática de 

comportamentos tidos como desejáveis pelo ordenamento jurídico?  

A resposta meramente negativa é de fácil constatação: uma vez que ao juiz é 

vedado conhecer de matéria estranha aos limites da lide, imperando o princípio 

dispositivo da demanda, não é possível a extrapolação do objeto do pedido, sob 

pena de se configurar a sentença ultra petita. Dito de outro modo: o papel do juiz é 

solucionar o caso concreto e não de promover quaisquer outros efeitos estranhos ao 

objeto do litígio. 

Por outro lado, a resposta afirmativa consiste na constatação de que o papel 

dos juízes – sobretudo dos juízes do trabalho – não mais é totalmente inerte e 

estático. O crescente incentivo à prevenção e solução de conflitos por métodos 

alternativos, o uso de técnicas de conciliação, bem como a construção do conceito 

do juiz ativo24
 em contraposição com o conceito pejorativo de “ativismo judicial”, 

revela uma mudança no perfil do Poder Judiciário.  

Existe, portanto, o interesse e a possibilidade de o judiciário abarcar uma 

função que transcende o papel de “escravo da lei” e de mero espectador do 

processo judicial, para reduzir o intenso fluxo processual que vem assoberbando os 

tribunais brasileiros e obstaculiza a celeridade e qualidade dos provimentos 

jurisdicionais.  
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 Para uma análise aprofundada do conceito, v. Teodoro (2011).   



Desse modo, utilizando-se da previsão do art. 5º da Lei de Introdução às 

Normas do Direito Brasileiro (BRASIL,1942) e tendo em vista a lógica promocional é 

possível aplicar o direito conforme a finalidade social da norma, concedendo ao 

particular, inclusive, vantagens não previstas na legislação ou até mesmo contra 

legem contanto que a decisão esteja devidamente fundamentada em princípios 

constitucionais aplicáveis ao caso em exame. O juiz do trabalho pode ainda valer-se 

das disposições constantes do art. 8º e do art. 832, § 1º, da CLT (BRASIL, 1943) 

para estabelecer termos e condições promocionais para o cumprimento de suas 

decisões com base em juízo analógico ou de equidade. 

Entretanto, a resposta mais adequada exige uma explicação mais 

pormenorizada. Inicialmente, retomando-se os já expostos conceitos da Análise 

Econômica do Direito presentes na teoria de Posner (POSNER, 2003), toda a 

decisão judicial produz efeitos econômicos e sociais que repercutem para além do 

caso concreto. Queira o juiz ou não, esteja o juiz consciente ou não. 

Isso significa que toda solução jurídica a ser adotada no caso concreto deve 

ter em mente o caráter de transcendência das decisões judiciais e seu impacto na 

realidade social e nas dinâmicas de mercado. Dessa forma, ao se alçar a análise da 

realidade econômica existente e as disposições constitucionais referentes à ordem 

econômica e à valorização dos direitos sociais como elementos fundamentais da 

interpretação jurídica, as decisões judiciais devem passar por um processo de 

reformulação, de modo a não realizar a justiça apenas no caso concreto, mas 

também buscar a solução justa e equânime tendo em vista toda a dinâmica 

estrutural da sociedade.  

Feita essa explanação e retomando-se a compreensão do macro cenário 

exposto no primeiro capítulo do presente trabalho, é preciso que os magistrados 

tenham consciência de que a estrutura judiciária é rotineiramente utilizada como 

instrumento para tornar financeiramente vantajosa. a prática de atos ilícitos. 

A não consciência dos magistrados do papel que representam nas relações 

econômicas e sociais contribuiu para a criação de uma lógica promocional “às 

avessas” das decisões judiciais nas quais, muitas vezes, o agente que praticou o ato 

ilícito é premiado – podendo pagar o débito com “desconto” e a juros inferiores ao do 

mercado - enquanto os agentes que cumpriram à risca as determinações da lei não 

puderam usufruir dessas vantagens. Esse é o principal aspecto a ser enfrentado: 

antes de se cogitar que as decisões judiciais possam induzir comportamentos 



positivos do agente, deve-se garantir que estas não incentivem a prática de 

comportamentos negativos. 

É a partir dessa consciência que o enfoque a ser dado ao problema não 

reside no fato de analisar a possibilidade de os juízes aplicarem a lógica 

promocional em suas decisões para conceder benesses ao agente que provar sua 

inocência, mas sim de não se tornarem cúmplices do ato ilícito, ou seja, não 

premiarem indevidamente agentes que comprovadamente cometeram atos ilícitos. 

Isso inclui a rigidez no cumprimento da lei e uma ruptura com o papel 

conciliatório. Como exemplo, o juiz deve recusar-se a homologar acordos em fase 

de execução que não contemplem o integral pagamento dos créditos trabalhistas, 

previdenciários e tributários devidos, bem como dos juros e correção monetária 

devidos. Do contrário, o devedor trabalhista que foi considerado culpado por 

sentença judicial transitada em julgado estará sendo beneficiado em detrimento dos 

empregadores que cumpriram à risca suas obrigações legais. 

É certo que esse raciocínio, aparentemente, caminha na contramão das 

diretrizes e metas do judiciário que privilegiam a resolução dos conflitos. Contudo, os 

valores referentes à pacificação social e o dever de cumprimento às leis não são 

excludentes. Ao contrário. Propõe-se aqui que o Poder Judiciário incentive ao 

máximo a resolução dos conflitos por meio de conciliações prévias em âmbito 

judicial e extrajudicial, como de fato vem fazendo. Mas a partir do momento em que 

foi dado início ao processo judicial – movimentando o aparato estatal com imensos 

gastos para o erário – as partes deverão ter ciência de que os atos ilícitos serão 

punidos com rigor e imediatez, e não serão concedidas benesses. 

O incentivo à conciliação deve ser realizado no decorrer do processo, mas há 

que se garantir a eficácia e a imediatez da coação imposta pelo processo judicial, 

sem relativismos ou exceções. Do contrário, serão mantidas as ideias de que “o 

crime compensa”, “é bom fazer o acerto de contas na Justiça” de que “otário é quem 

cumpre a lei”. E isso, por sua vez, contribuirá para imbuir uma cultura social baseada 

na crença da impunidade, implicará a ocorrência de mais violações conscientes da 

legislação e acarretará um maior número de conflitos que chegarão ao Poder 

Judiciário, fazendo cair por terra todo o esforço imprimido pelas metas judiciais e 

campanhas de incentivo à conciliação. 

Trata-se, em verdade, na premissa em que esse trabalho buscou evidenciar 

exaustivamente: as lógicas premiais e punitivas não são opostas, e sim 



complementares. Punir condutas legítimas ou premiar comportamentos inadequados 

altera a percepção de justiça da sociedade e coloca em xeque a credibilidade das 

instituições. Essa descrença, por sua vez, culmina no estabelecimento de uma 

relação adversarial entre indivíduos, e destes contra o Estado, criando um infinito e 

vicioso círculo. Por outro lado, a aplicação correta das lógicas punitivas e premiais 

culminam na criação de um círculo vicioso, permitindo um resgate ético do papel do 

Estado e das relações sociais. 

Portanto, antes de se cogitar da possível aplicação da lógica premial nas 

demandas judiciais, deve-se garantir que não será adotada uma lógica premial “às 

avessas”. A resolução desse problema, por si só, já constituiria em um grande 

avanço. 

Já o segundo aspecto a ser analisado passa pela consolidação de uma 

“magistratura econômica”, ou seja, da consciência dos juízes dos aspectos 

econômicos de suas decisões conjuntamente com a solução justa para o caso 

concreto sob exame. Nesse sentido, a lição de FONSECA (2008, p.251): 

 

NNaa  ccoonnccrreettiizzaaççããoo  ddee  uummaa  mmaaggiissttrraattuurraa  eeccoonnôômmiiccaa  iimmppõõee--ssee  aa  ssuuppeerraaççããoo  ddaa  

ccoonndduuttaa  pprroocceessssuuaalliissttaa  eemm  qquuee  iimmppeerraa  oo  pprriinnccííppiioo  ddiissppoossiittiivvoo..  OO  jjuuiizz,,  aaoo  

aannaalliissaarr  uummaa  qquueessttããoo  qquuee  ttrraannsscceennddee  iinntteerreesssseess  iinnddiivviidduuaaiiss  ee  qquuee  ppõõee  eemm  

qquueessttããoo  pprroobblleemmaass  ddee  oorrggaanniizzaaççããoo  ddoo  mmeerrccaaddoo,,  nnããoo  ppooddee  ffiiccaarr  ssoommeennttee  àà  

eessppeerraa  ddaass  iinnffoorrmmaaççõõeess  ee  ddaass  pprroovvaass  ffoorrnneecciiddaass  oouu  rreeqquueerriiddaass  ppeellaass  ppaarrtteess,,  

qquuee  jjaammaaiiss  ttrraarrããoo  iinnffoorrmmaaççõõeess  qquuee  nnããoo  sseejjaamm  ddee  sseeuu  iinntteerreessssee..  

 
Como já demonstrado, as decisões proferidas pelos juízes do trabalho 

transcendem os interesses individuais e devem ser pautadas de modo a promover 

uma regulação do mercado de trabalho que seja eficiente para o resguardo dos 

atores envolvidos no processo: trabalhadores, empresas e Estado. Em relação a 

esse aspecto, é de fundamental importância a compreensão da conclusão extraída 

no primeiro capítulo deste trabalho, de que a estratégia do inadimplemento das 

obrigações trabalhistas não lesa apenas o trabalhador, mas também ao Estado – 

que deixa de arrecadar tributos – e às empresas que cumprem a legislação 

trabalhista. A empresa que conscientemente deixa de pagar verbas de natureza 

trabalhista e fiscal está obtendo aumento arbitrário de seus lucros – vedado pelo 

ordenamento jurídico pelo art. 173, § 4º do texto constitucional (BRASIL, 1988) c/c 

art. 36, III da Lei n. 12.529 (BRASIL, 2011). Nesse sentido, Martins (2004, p. 129) 

leciona: 

 



HHáá  ddeessccoommppeettiittiivviiddaaddee  eemmpprreessaarriiaall  ee  ccoonnccoorrrrêênncciiaa  ddeesslleeaall  sseemmpprree  qquuee  

ooccoorrrraa  ssoonneeggaaççããoo  ttrriibbuuttáárriiaa,,  vviissttoo  qquuee,,  nneessttee  ppoonnttoo,,  aa  eemmpprreessaa  qquuee  ssoonneeggaa  

lleevvaa  iinnccoommeennssuurráávveell  vvaannttaaggeemm  ssoobbrree  sseeuuss  ccoonnccoorrrreenntteess  qquuee  ppaaggaamm  

ttrriibbuuttooss..  AA  qquueessttããoo  mmaaiiss  ggrraavvee  aaccoonntteeccee,,  ssee  aa  eemmpprreessaa  qquuee  ssoonneeggaa  

ccoonnssiiddeerraa  hhaavveerr  ppeeqquueennaa  ppoossssiibbiilliiddaaddee  ddee  sseerr  ffiissccaalliizzaaddaa,,  ppeellaa  ddiiffiiccuullddaaddee  

ddee  aappuurraaççããoo  ddee  ssuuaass  aattiivviiddaaddeess,,  ppeellaa  mmuullttiipplliicciiddaaddee  ddee  ccoonnttrriibbuuiinntteess  oouu  ppeelloo  

ttiippoo  ddee  pprroodduuttoo  qquuee  ffaabbrriiccaa,,  ccoomm  oo  qquuee  oo  FFiissccoo,,  ccoomm  qquuaaddrrooss  rreedduuzziiddooss  ddee  

aaggeenntteess  ffiissccaaiiss,,  ttoorrnnaa--ssee  iimmppootteennttee  eemm  ccoommbbaattêê--llaa..
    

 
 A partir do momento em que o combate ao inadimplemento da legislação 

trabalhista passar não só a ser visto sob a ótica da proteção ao trabalhador, mas sim 

como proteção da concorrência - tão necessária ao capitalismo e aos defensores do 

livre mercado - a lógica empresarial buscará adequar-se à nova realidade e o 

discurso contra os direitos sociais serão esvaziados em seus fundamentos.  

A relegação do poder-dever do juiz de aplicar as normas e princípios do 

Direito Econômico nas relações trabalhistas é uma falha cometida pelos estudiosos 

do Direito do Trabalho. Essa negligência por parte da doutrina e da jurisprudência no 

âmbito trabalhista resulta na consolidação de um falso senso comum de que a 

Análise Econômica do Direito está intrinsecamente ligada à economia neoclássica 

de caráter liberal e que não encontra espaço no âmbito trabalhista. Ao contrário. A 

relação entre economia e trabalho é praticamente simbiótica. É exatamente por isso 

que se reforça, uma vez mais, a necessidade da construção doutrinária de uma 

Análise Econômica do Direito pautada por conceitos econômicos e jurídicos que 

visem à proteção e valorização do trabalho. Entretanto, os demais atores envolvidos 

poderiam impulsionar essa transformação. A instauração de procedimentos por 

iniciativa do Ministério Público do Trabalho ou dos Sindicatos representantes das 

categorias econômicas e profissionais junto ao CADE ou a propositura de ações 

civis públicas com base no art. 47 da Lei n. 12.529 (BRASIL, 2011)25 seria um bom 

começo. 

A compreensão dos conceitos de análise econômica e da função promocional 

do Direito nas decisões proferidas pela Justiça do Trabalho possibilitaria, além de 

garantir a tutela jurisdicional ao trabalhador, restabelecer o equilíbrio de mercado, 

inibindo a concorrência desleal e premiando as condutas conciliatórias. 
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 Art. 47.  Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei no 8.078, de 11 de 

setembro de 1990, poderão ingressar em juízo para, em defesa de seus interesses individuais ou 
individuais homogêneos, obter a cessação de práticas que constituam infração da ordem econômica, 
bem como o recebimento de indenização por perdas e danos sofridos, independentemente do 
inquérito ou processo administrativo, que não será suspenso em virtude do ajuizamento de ação 
(BRASIL, 1990).  



O ponto a ser compreendido é que o dever da Justiça do Trabalho reside, em 

primeiro lugar, em garantir o acesso do trabalhador às verbas de natureza alimentar 

que lhes são devidas. Mas não é só. Também deve o Poder Judiciário zelar pela 

correta arrecadação dos tributos devidos relativos ao trabalho prestado e, ainda, 

garantir punição às empresas que dolosamente se utilizam da estratégia do 

inadimplemento como forma de obter proveitos econômicos, como forma de 

resguardar da concorrência leal. Intervindo, assim, nas três esferas – proteção ao 

trabalhador, proteção ao erário e proteção à livre-concorrência – a Justiça do 

Trabalho estará realizando o tratamento adequado da tutela do trabalho humano em 

todas as dimensões do fato social. 

Em síntese: a apreciação das controvérsias jurídicas do trabalho humano 

prestado a outrem, seja este trabalho prestado sob o manto da relação empregatícia 

ou não, é de competência da Justiça do Trabalho. Essa competência também inclui 

a cobrança de verbas de natureza tributária, notadamente as contribuições 

previdenciárias e as referentes ao FGTS, que possui natureza jurídica complexa 

“tridimensional” (DELGADO, 2007, p. 1276).  

Logo, desde a Emenda Constitucional nº 45 (BRASIL, 2004), a Justiça do 

Trabalho não mais apenas tutela exclusivamente os interesses individuais e 

coletivos dos trabalhadores, mas também o interesse público existente na 

arrecadação de tributos conexos à relação de emprego. Portanto, em sendo 

constatada a irregularidade trabalhista surge, como via de consequência, a 

constatação da irregularidade tributária. Por sua vez sendo constatada a sonegação 

de impostos e supressão de direitos trabalhistas realizada de forma dolosa, está 

caracterizada a concorrência desleal por aumento arbitrário dos lucros, nos termos 

do art. 36, III da Lei n. 12.529 (BRASIL, 2011). Apurada a irregularidade, tem-se 

comprovada a existência de dano patrimonial, passível de reparação oriunda da 

responsabilidade civil. Os titulares do direito à reparação são, concomitantemente, 

os trabalhadores lesados, as demais empresas prejudicadas e o próprio Estado ou, 

em um conceito mais amplo, a coletividade. A competência para o julgamento 

dessas ações de reparação de danos incumbe à Justiça do Trabalho por força do 

art. 114, VI do texto constitucional (BRASIL, 1988). 

 

 

 



6 CONCLUSÃO 

 O modelo teórico ora elaborado consiste em uma estrutura básica, que 

estabelece diretrizes de ordem operacional pautadas por embasamento teórico 

construído cientificamente a partir da pesquisa realizada.  A partir dessa estrutura, 

torna-se possível delimitar os parâmetros aptos para nortear a aplicação de sanções 

positivas na ordem jurídico-trabalhista brasileira. 

É certo que, além dessa estrutura formal, é de extrema importância que se 

façam estudos complementares, de caráter multidisciplinar, para a criação de 

sanções positivas nos casos concretos. Esses estudos devem buscar mensurar o 

impacto econômico que cada sanção positiva implicará junto aos cofres públicos e a 

forma de garantir maior eficiência para a intervenção pretendida. Contudo, os 

fundamentos teóricos para promover a operacionalização das sanções positivas que 

vierem a ser criadas já estão estabelecidos e aptos para possibilitar a 

implementação das medidas que venham a ser elaboradas pelos estudos 

complementares. 

Desse modo, uma vez estabelecida a estrutura operacional, as sanções 

positivas poderão conformar um novo método de implementação da ordem jurídica, 

o qual permite transformações mais rápidas na realidade concreta, eficientes e com 

custos reduzidos. Conforme já demonstrado, a substituição do paradigma positivista 

da função do Direito pelo paradigma da função promocional do Direito possibilita a 

inversão da lógica das demandas judiciais. Torna-se assim possível a configuração 

de um ordenamento jurídico capaz de promover uma interferência dinâmica nas 

relações sociais adequada à velocidade e urgência dos tempos pós-modernos, 

notadamente nas situações em que estas relações estão relacionadas a questões 

patrimoniais. 

No âmbito trabalhista, o modo de intervenção pelo qual uma sanção positiva 

devidamente constituída e operacionalizada altera a realidade econômica gera um 

círculo virtuoso: o Estado consegue realizar a promoção de direitos de maneira mais 

eficiente e com menores gastos, as empresas que cumprem a legislação passam a 

contar com uma vantagem competitiva juridicamente justificada, e, com isso, cada 

vez menos trabalhadores terão seus direitos violados. A implementação de sanções 

positivas possibilitará a concretização no plano fático de muitos dos direitos dos 

trabalhadores já previstos na ordem jurídica. Torna-se então possível resgatar a 

eticidade das relações sociais e a efetividade do projeto constitucional brasileiro, 



estabelecendo-se um cenário no qual o cumprimento da legislação resultará em 

proveitos econômicos maiores para os agentes envolvidos. 

 Um desdobramento lógico da criação desse círculo virtuoso será a prevenção 

dos litígios, uma vez que o cálculo econômico realizado pelos gestores das 

empresas não mais levará em conta apenas a possibilidade da punição, mas a 

ameaça imediata da perda do prêmio ou permissão. Dito de outro modo, a partir do 

momento em que a protelação das demandas e a sonegação de direitos passarem a 

ser economicamente desvantajosas para as empresas – acarretando a perda 

imediata de direitos – as estratégias pautadas pelo inadimplemento consciente dos 

direitos sociais estabelecidos deixarão de ser eficientes. E, via de consequência, 

tenderá a cair em desuso. 

Portanto, é de se esperar que, com a alteração das variáveis que permeiam o 

raciocínio economicista empresarial, cada vez mais empresas passem a buscar o 

cumprimento espontâneo da legislação e a adoção de formas alternativas para 

resolução de conflitos. Nesse aspecto, ressalta-se a possibilidade de um resgate da 

função da negociação coletiva e das comissões de conciliação prévia como 

instrumentos aptos para promover a resolução imediata dos litígios mais simples, o 

que permitiria à Justiça do Trabalho concentrar seus esforços para a solução dos 

casos complexos e a ampliação de sua competência funcional. 

As bases estruturais para a revolução no modo de compreensão do Direito, 

capaz de promover uma lógica promocional para atuar em conjunto com a lógica 

repressiva começam a ser formadas.  

A questão trabalhista não deve ser vista como uma questão isolada, referente 

apenas a empregadores e empregados, mas sim como um fato complexo que 

envolve trabalhadores, empregadores e o próprio Estado, devendo ser 

regulamentada de um modo eficaz que possibilite a formação de uma ordem ética 

que englobe todos esses atores. 

A consolidação da lógica promocional permite inverter a lógica tradicional da 

demanda, incumbindo os particulares a exercerem o papel fiscalizatório e permitindo 

a intervenção imediata do Estado na ordem econômica. Por sua vez, o Estado irá 

fornecer incentivos aos particulares que adotem condutas desejáveis pelo 

ordenamento jurídico. Ao Poder Judiciário e seus operadores incumbe promover a 

repressão às condutas ilícitas tendo consciência do aspecto econômico. 



Adotadas essas premissas, poderá ser combatida a estratégia do 

inadimplemento e transferido o enfoque das políticas estatais para a valorização dos 

direitos sociais e inibindo a concorrência desleal, que gera prejuízos não apenas 

para as empresas que atuam dentro da legalidade, mas também para os 

trabalhadores – com a supressão de seus direitos – e para o próprio Estado – que 

sofre com a perda de arrecadação tributária e inchaço da máquina pública – o qual 

transferirá o ônus de uma abordagem ineficiente do problema para toda a 

sociedade, gerando um círculo vicioso sem fim que só interessa àqueles que se 

beneficiam da fraude à legislação. 

O pensamento jurídico, por si só, pode não ser capaz de resolver os 

problemas da realidade, mas é essencial buscar repensar os conceitos existentes e 

buscar alternativas para promover mudanças. Mais do que nunca, em uma realidade 

pós-moderna marcada pela crise das grandes instituições, pelo individualismo 

exacerbado e pela lógica economicista que impera na esfera pública e na esfera 

privada, cabe ao operador do Direito buscar soluções para a superação desses 

impasses. 
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