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"Wichtiger als jegliche Reform des Rechtsstreits ist diese Organisation des
Rechtsfriedens. Wir haben die Rechtspflege bisher zu sehr nur als
Streitentscheidung statt vor allem als Streitverhitung aufgefal3t, zu viel
Rechtschirurgie und zu wenig Rechtshygiene."

(Mais importante do que o litigio € a organizacdo da paz juridica. Até agora
consideramos a jurisdicdo muito mais como solucdo de conflitos do que como
prevencao de litigios. Fizemos muita cirurgia e pouca higiene juridicas.)

RADBRUCH. Gustav. Einfihrung in die Rechtswissenschaft. Stuttgart. K.F. Koehler
Verlag, 1952. p. 188.



RESUMO

A conjuntura social e econémica existente no Brasil contribui para a criacdo de um
cenario no qual o inadimplemento da legislacdo 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 juridica para coibir esse
comportamento se pautam pelo aumento da eficacia das sanc¢des punitivas do
Estado, visando reprimir a conduta ilicita tornando-a mais desvantajosa para o
agente. O presente trabalho busca lancar bases para a solu¢cdo do problema por
meio de outra abordagem, consistente na criagdo de normas juridicas que tenham
por objetivo tornar o cumprimento da lei mais vantajoso para o0 agente,
estabelecendo sancdes positivas. Essa légica, pautada pela fun¢do promocional do
Direito, possibilita a criagdo de um modelo normativo capaz de atuar em conjunto
com a logica repressiva de modo a garantir maior eficacia das normas juridicas e
promover o cumprimento voluntario da legislacao.

Palavras-chave: Direito. Sancédo. Direito do Trabalho. Sancéo 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 INTRODUCAO E PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

A presente pesquisa teve como premissa a proposta de utilizagcdo das
sancdes positivas como método alternativo capaz de alterar o cenario existente nas
relacbes de trabalho no Brasil, pautado pela frequente violagdo e sonegacdo de
direitos sociais. Os objetivos do estudo foram:

a) demonstrar que a criagdo e aplicacdo de sancbes positivas é uma
alternativa viavel para a solu¢do do problema estrutural, isto é, que a
alteracdo do equilibrio econémico existente por meio da concessao de
prémios e incentivos para as condutas conformes ao ordenamento
juridico se revela mais eficiente do que aumentar cada vez mais 0s
gastos estatais com aclOes de carater repressivo que visam punir as
condutas desviantes;

b) demonstrar a possibilidade da construgcdo do conceito de sancao
positiva dentro da ciéncia do Direito, bem como definir os limites
conceituais, tedricos e areas de aplicacdo nas quais o emprego das
sancbes positivas se revela possivel e adequado conforme o
ordenamento juridico brasileiro.

A investigagdo desenvolvida foi capaz de fornecer respostas afirmativas aos
objetivos propostos, de modo que se revelou possivel concluir a pesquisa com o
desenvolvimento de um sistema teérico capaz de determinar parametros para a
criacdo e operacionalizacdo da aplicacdo de sancdes positivas no ambito das
relacdes de trabalho.

Para o desenvolvimento do trabalho, foi utilizada uma metodologia pautada
pela pesquisa documental, com consulta as bases de dados de 6érgdos
governamentais e institutos de pesquisa independentes e bibliografica, realizada em
diversos ramos do Direito e também em carater interdisciplinar, abordando,
sobretudo, conceitos das Ciéncias Econdmicas, da Filosofia e da Sociologia
contemporanea.

A pesquisa bibliografica consistiu na principal estratégia metodologica do
trabalho e, sempre que possivel, buscou-se realizar a leitura do material bibliogréafico
em lingua estrangeira em suas fontes originais. Quando essa tarefa ndo se revelou
possivel, por razdo de limitagdo de tempo e recursos, foram utilizadas traducdes
fidedignas e confiaveis para outros idiomas — notadamente o portugués, o inglés e o



espanhol - bem como estudos realizados por autores que tiveram acesso as fontes
primarias.

A selecdo da abordagem de pesquisa se deu em razdo da necessaria
identificacdo de parametros para atender aos objetivos propostos, notadamente a
construcdo de um sistema tedrico de suporte para a operacionalizagdo da aplicagdo
de sancdes positivas no ambito das relagcdes de trabalho.

Com base na compilacdo, analise e sistematizacado dos dados e informacdes
obtidas tanto na pesquisa bibliografica como na analise documental, tornou-se
possivel esclarecer e delimitar os problemas existentes.

A utilizacdo da metodologia aplicada se revelou adequada para o
desenvolvimento da pesquisa, possibilitando extrair respostas satisfatorias para os
problemas propostos.

O estudo foi desenvolvido em trés partes principais. A primeira parte, de
carater multidisciplinar, abordou a questéo infraestrutural, demonstrando como o
cenario das relacdes de trabalho no Brasil consolidou um sistema de equilibrio
ineficiente que incentiva a chamada “estratégia do inadimplemento” e procurou
estabelecer diretrizes, com respaldo na Analise Econdmica do Direito, para
possibilitar uma alteracdo viavel e eficiente desse equilibrio.

A segunda parte buscou esclarecer o conceito da chamada “san¢ao positiva”
a partir de analises filosoficas e juridicas sobre o instituto juridico da sancdo, bem
como analisar o papel da funcdo promocional do Direito nos ordenamentos juridicos
contemporaneos, possibilitando, dessa forma, formar um conceito de sangéo
positiva adequado para alterar o equilibrio econdmico existente.

Por fim, a terceira parte procurou extrair uma sintese das ideias
desenvolvidas nas etapas anteriores, consistente na proposta de criagdo de um
modelo de referéncia capaz de demonstrar como a utilizacdo de sanc¢fes positivas
deve ser aplicada para possibilitar avancos para garantir maior efetividade dos
direitos trabalhistas no Brasil.

No que se refere a primeira parte, o estudo foi organizado em trés aspectos
distintos. Sob o primeiro aspecto, optou-se por fazer uma breve exposicdo do
problema estrutural que envolve a dinadmica das relacdes de trabalho no Brasil, de
carater multidisciplinar, descrevendo o impacto na cadeia produtiva causado pelo
surgimento do modelo Toyotista e pelo avanco das politicas neoliberais. Pretendeu-

se, ainda, relacionar tais fatos estruturais com as concepcdes filosoficas que



acompanharam esse movimento, notadamente o desenvolvimento e o fortalecimento
do chamado modelo de Estado Poiético e a ascensdo da sociedade de consumo
pOs-moderna, caracterizada pelo culto exacerbado ao individualismo.

Em um segundo momento, buscou-se analisar os motivos da ineficiéncia e os
impasses existentes no atual sistema juridico-trabalhista brasileiro a partir de uma
fundamentacédo tedrica embasada na Analise Econdémica do Direito como método
investigativo, analisando o problema do inadimplemento voluntario da legislacéao
trabalhista sob a ética da empresa, a partir da obra de Robert Coase. Em relacdo a
esse ponto, é importante esclarecer, de imediato, que o estudo do problema por este
método ndo foi realizado com o intuito de defender — ou mesmo reconhecer - uma
subsuncéo do Direito do Trabalho a realidade econdmica existente. Ao contrario. O
intuito do estudo realizado foi tAo somente de promover a utilizacdo do método da
Andlise Econdmica do Direito como diagnostico do problema estrutural existente e
ndo como remédio. E é exatamente a partir da sintese gerada entre a compreensao
de como o pensamento econémico de cunho liberal produz efeitos juridicos e os
referenciais tedricos fundamentadores da constante reafirmacédo do valor-trabalho
gue serdo lancadas as bases para buscar uma solugéo 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 juridico capaz de,
simultaneamente, intervir de modo a resgatar a eticidade das relacdes entre Estado,
capital e trabalho e, ao mesmo tempo, interferir de maneira eficiente para a alteracao
do equilibrio econémico existente na estratégia do inadimplemento.

No que se refere a segunda parte, o estudo também buscou organizar-se em
trés momentos distintos. Primeiramente, foi realizado um estudo sobre os conceitos
filosoficos e juridicos classicos da ideia de sancgao.

Posteriormente foi apresentado o conceito de sancéo positiva, baseada nos
estudos de Norberto Bobbio, a partir da analise dos pressupostos teoricos que
fundamentam a existéncia de uma fung¢do promocional do direito no século XXl em
contraposicao as teorias positivistas classicas.

E é a partir da compreensao do modelo exposto por Bobbio em contraposicéo
com o0s conceitos classicos de sancdo que a conclusdo encontrada nesta segunda
parte de desenvolvimento do estudo sugere a criagdo de um conceito mais

especifico e restrito de sancdo positiva, diferenciando as diferentes espécies de



sangao, como forma de possibilitar o atendimento dos pressupostos de
funcionamento do modelo tedrico criado na etapa anterior, com especial destaque
para a necessidade de criagdo de modelos de controle objetivo e a utilizacdo de
normas tributarias indutoras.

A terceira parte buscou apresentar a conclusao propriamente dita do presente
trabalho, ou seja, 0 modelo te6rico capaz de orientar a adequada operacionalizacédo
das sancdes positivas no ambito das relacdes de trabalho visando promover, de
maneira eficiente, a alteracdo do equilibrio econémico e a efetivacdo dos direitos
sociais.

Por fim, foi abordada a possibilidade de aplicacdo e implementacéo da l6gica
premial proposta por este estudo no ambito forense, ou seja, nos milhdes de casos
gue ja se encontram sob apreciacdo do Poder Judiciario ou que venham a surgir
antes da criacdo das sancdes positivas. A conclusédo obtida foi no sentido de que,
embora as sancBes positivas tenham sua aplicacdo e eficAcia diretamente
relacionadas com a prevencao dos conflitos, a compreensdo da logica premial por
parte dos atores envolvidos nos conflitos ja estabelecidos perante o Poder Judiciario
pode possibilitar uma releitura doutrinaria e jurisprudencial das normas ja existentes,
de modo a proporcionar a harmonizacédo da funcao repressiva estabelecida pelos
comandos judiciais e a estrutura econdmica existente, possibilitando um resgate

ético das relacdes de trabalho.



2 A ESTRATEGIA DO INADIMPLEMENTO
2.1 A Crise Estrutural Existente nas Relagdes Capital-Trabalho no Brasil

Antes de uma andlise do quadro fatico-juridico das relacdes de trabalho
existente na realidade brasileira, o presente trabalho requer uma breve introducéo
histérica sobre o desenvolvimento do sistema capitalista e das rela¢cdes de producéo
ocorridos na ultima metade do século XX até o final da primeira década do século
XXI.

Esse quadro deve ser analisado por meio da compreensédo de trés fatores
preponderantes: a consolidacdo do sistema capitalista informacional, impulsionado
pela implementacdo do modelo Toyotista de producédo e pelo avan¢o das politicas
neoliberais; as transformacdes culturais e filoséficas ocorridas na sociedade pés-
moderna, sobretudo a exacerbacédo do individualismo e do hiperconsumo e, por fim,
a crise ética do Estado Democratico de Direito, marcada pela ascensdo do chamado
modelo de Estado Poiético.

Inicialmente se faz necessario esclarecer as bases do chamado sistema de
pensamento neoliberal. A definicdo de Harvey (2007, p. 8) parece revelar um bom

ponto de partida:

El neoliberalismo es, ante todo, una teoria de practicas politico-econémicas
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 contraposicdo ao modelo do Estado
providéncia — chamado de Estado de Bem Estar Social — e comecou a ganhar
terreno com as crises do capitalismo ocorridas a partir da década de 70, por oferecer
respostas teoricas para a superacdo da crise econdmica. Tais respostas se
revelaram eficientes sob o ponto de vista econdmico em virtude da reestruturacao
produtiva, com a transicdo do antigo modelo Taylorista/Fordista para o chamado
modelo Toyotista de Producéo e da chamada revolucdo informacional.

O sistema Toyotista de producdo surgiu como um novo modelo de gestao
empresarial destinado a reverter o processo de estagnacao do capitalismo ocorrido

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



como um sistema de gestdo que visa “elevar a produtividade do trabalho e a
adaptabilidade da empresa a contextos de alta competitividade no sistema
econdmico 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 entdo vigente.
Tais inovacdes provocaram alteracbes substanciais no mercado mundial,
consolidando uma nova estruturacdo econdmica baseada em principios de
maximizacdo da eficiéncia produtiva com a incorporacdo de conceitos como
acumulacéo flexivel, controle de qualidade e o sistema just. in time. As empresas
passam organizar-se de forma horizontal (ou quase vertical), consolidando-se a
terceirizacdo e as subcontratacdbes como um processo definitivo de extincdo de
setores e do quadro permanente de funcionarios da empresa. As consequéncias

dessa reestruturagéo sao assim descritas por Delgado (2008, p. 48):

O resultado socioecondmico obtido pelo implemento de tal mecanismo de
subcontratac@o empresarial tende a significar, a um s6 tempo, a diminui¢éo
do custo da empresa-pélo, o incremento da produtividade do trabalho, além
da prépria reducéo da renda propiciada aos trabalhadores.

O proprio 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 relacdo de subordinacdo que
permite a geracdo de maiores ganhos para o capital, conforme demonstra Antunes
(1999, p. 44-45):

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

Com efeito, esse processo reveste-se de uma légica perversa sob a oOtica
social, na qual a mao de obra passa a ser vista como descartavel no sistema de
acumulacao flexivel. Manter um trabalhador sob o manto da relagcdo empregaticia
nao mais se revela necessario para o empregador de modo que, para se manter no
emprego, € preciso que o trabalhador esteja a todo o0 momento em busca de maior

qualificacdo para conseguir manter-se util, de modo permanente, para 0 processo



produtivo. Em outras palavras: o Toyotismo retira o trabalhador de dentro da fabrica,
mas coloca a fabrica dentro do trabalhador. Na o6tica do mercado, o valor a ser
preservado ndo € a pessoa que trabalha, mas sim os resultados imediatos de sua
producao.

A visdo do trabalho humano como um produto descartavel e substituivel e a
nova logica de producdo Toyotista culminaram na teorizagdo do “fim do emprego”
(ANTUNES, 2003), que serviu como pano de fundo para justificar a onda
precarizante iniciada na década de 90, promovendo transformacdes no sentido de
desregulamentar os direitos trabalhistas historicamente consolidados sob o pretexto
de uma necessaria flexibilizacdo normativa para adequar as relagbes de producao
as necessidades dos novos tempos.

Por sua vez, o sistema capitalista informacional, também conceituado como
Terceira Revolucdo Industrial, caracteriza-se pela utilizagdo das novas tecnologias
de comunicagédo para possibilitar um maior contato e deslocamento de recursos,
sendo um instrumento propulsor da globalizacdo e transformador das relacGes

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

A revolugcdo informacional opde-se a revolucdo industrial que marcou o
desenvolvimento mundial do capitalismo a partir do século XVII. A
revolugdo industrial, como seu nome indica, € uma revolugdo tecnoldgica
em um setor preciso da economia: a produc¢éo industrial, caracterizada pela
transformagédo da matéria e pela produgdo de mercadorias. O coragao
dessa revolugéo tecnoldgica é a objetivagao do trabalho realizado pela “méao
ferramenta” nas maquinas-ferramentas. Ja a revolucdo informacional é
caracterizada pela objetivacdo de certas funcdes do cérebro no que
concerne ao tratamento padronizado da informacdo. Ela se aplica ndo
somente ao dominio profissional, mas também a todos os setores da
economia e, mais amplamente, a todos os setores profissionais da
sociedade [...]. [...] um primeiro processo é aquele da passagem do trabalho
de produgdo industrial ao trabalho de tratamento das informagdes
complexas, a relagé@o social de servigo: o trabalho é mais qualificado, mais
intelectualizado, ele emprega novas capacidades relacionais e
comunicacionais dificilmente padronizadas, reprodutiveis: a reagcdo dos
acontecimentos a capacidade de iniciativa, de criacdo, de inovacao
substituem pouco a pouco o trabalho de execucéo das tarefas prescritas.
Porém, simultaneamente, essas novas formas de trabalho estdo submetidas
a légica capitalista do rendimento a curto prazo e as novas ou antigas
formas de exploracdo (desemprego, precariedade multiforme, crimes
relativos a intermediacdo de mao-de-obra ou a subcontratacao, auséncia de
cobertura social, etc [...]

O sistema informacional, portanto, prioriza uma hipertrofia do setor terciario,
passando a producao imaterial (de dados e informacdes) a ter fator preponderante

sobre o processo produtivo propriamente dito.



A consequéncia dessas mudangas no setor produtivo, baseadas na filosofia
neoliberal, € a hiperespecializacdo da mao de obra, o que tende a eliminar 0s
chamados quadros intermediarios’ com o consequente achatamento salarial da
maioria da massa trabalhadora ndo hiperqualificada. Além disso, 0s novos
paradigmas de producdo acabam por gerar uma nova espécie de distanciamento do
trabalhador do processo produtivo o que gera, nos termos elaborados por Bauman
(2001), a consolidacdo de um cenario no qual a ética tradicional baseada na
realizacdo do trabalho (valorizacdo do processo produtivo) encontra-se cada vez
mais substituida pela estética do consumo (valorizacdo do produto final).

Percebe-se assim que essas transformacdes econdmicas sao inter-
relacionadas com as transformacgdes culturais e sociais ocorridas na segunda
metade do século XX. Dentre essas diversas transformacfes, pode ser extraido um
conceito basico que se consolida na sociedade pds-moderna: a ascensédo das ideias
que priorizam os direitos do individuo em detrimento dos direitos sociais, de
interesse da coletividade. O historiador norte-americano Meic Pearse (2004, p. 72-

74) descreve com propriedade esse fenémeno:

It is worth remembering that political life in most Western Countries has been
dominated by two-party systems that have used the binary logic of “freedom
of the individual versus “est for everyone” with rentless force [...] In
consequence, all political and moral arguments have tended to take on the
nature of a contest between those who wish to maximize individual freedoms
and those who wish to do ‘what is best for everyone” [...] The
argumentations of left and right, then, have tended to the same end:
breaking down all durable institutions bigger than the individual and smaller
than the state. [...] By the turn of the century, the triumph of the left (or of
those political forces that still liked to designate themselves as such) was the
triumph of individualism and of the individualistic understanding of human
rights. The left-wing values they had retained were those of sexual and
social libertarianism. The values they had quietly ditched were those of
economic collectivism (or socialism) in the interests of free markets.

Trata-se, portanto, de um fendmeno de hipertrofia da esfera privada em
detrimento da esfera publica existente na sociedade pds-moderna, o que, por sua

vez, contribui para criar uma sensacao de apatia e individualismo exacerbado nao sé

1 O conceito também se encontra no texto de Lojkine. Entretanto é relevante, para a compreensao
desta expresséo, fazer uma breve remisséo as notas do tradutor apostas a fls.35-36 do texto original.
Quadros (em francés, “cadres”) € um termo de referéncia utilizado para denominar os trabalhadores
assalariados de categorias superiores e que possuem maior nivel de formagdo, em geral os
responsaveis pela administracdo das empresas e dos aparelhos do Estado. Por sua vez, employés
sdo aqueles que se situam em uma camada intermediaria de trabalhadores assalariados, entre os
guadros (que concentram os cargos de geréncia, possuindo iniciativa e autoridade) e os operarios
(aqueles que produzem, no sentido estrito), tais como os empregados do comércio ou funcionarios de
pequenos escritérios e microempresas.



no plano econémico, mas em todos 0s aspectos da vida. Essa preocupagcao pode
ser observada na filosofia contemporanea, sendo importante salientar a exposi¢cao

feita por Lipovetsky:

Apos a agitacdo politica e cultural dos anos sessenta, que podia parecer
ainda um investimento de massa da coisa publica, € uma desafeccao
generalizada que ostensivamente se afirma no social, tendo por corolario o
refluir dos interesses no sentido de preocupagdes puramente pessoais e
isto independentemente da crise econdmica. A despolitizacdo e a
dessindicalizagdo ganham propor¢des nunca antes atingidas, a esperanca
revolucionaria e a contestacdo estudantil desapareceram, a contra-cultura
esgota-se, raras sao as causas ainda capazes de galvanizarem a longo
prazo as energias. A res publica encontra-se desvitalizada, as grandes
questdes «filosoéficas», econdmicas, politicas ou militares suscitam mais ou
menos a mesma curiosidade desenvolta do que um qualquer fait divers.

Percebe-se, portanto, que as bases de pensamento nas quais se sustenta o
ideario neoliberal ndo produzem efeitos apenas nas relagcdes econbmicas, mas
também afetam as estruturas de pensamento da sociedade civil.

Ao analisar a questao sob os pressupostos tedricos norteadores do Direito do
Trabalho, pode-se dizer que se trata de um ataque indireto e sofisticado do capital
ao trabalho, consolidando uma transformacgéo gradual no modo de pensamento da
sociedade a ponto de fazer com que as propostas de transformac¢des imbuidas pelo
pensamento neoliberal parecam ser “corretas”, “légicas” e “racionais” ao passo que
as ideias que ndo seguem a mesma agenda passam a ser vistas como, no minimo,
desarrazoadas.

Transferindo esse raciocinio para o campo concreto das relaces de trabalho,
medidas antes vistas como retrocesso social - tais como a desregulamentacao, a
terceirizacdo e as contratacbes temporarias — passam a ser encaradas como
necessarias e inevitaveis ao progresso. E, do mesmo modo, conquistas sociais
passam a ser compreendidas tdo somente como regalias e entraves ao
desenvolvimento econémico.

E essa logica de pensamento acaba por atingir também a estrutura de
funcionamento do proprio Estado. Para a compreensdo desse fenbmeno é
importante relembrar que o Estado ndo € uma entidade imaterial e transcendental,
mas sim uma instituicdo formada, em esséncia, pelo conjunto dos atores sociais, de
modo que ndo se encontra alheio e impenetravel as transformacdes de pensamento

ocorridas na sociedade.
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Por este motivo, € natural e compreensivel que a visdo de mundo que se
tornou predominante na sociedade pés-moderna também venha a atingir o
pensamento e a formacdao intelectual das pessoas responsaveis pela administracao
do Estado. Desse modo, a logica individualista pautada pela elevacdo dos valores
liberais ao patamar de racionalidade em sentido estrito passa a permear a légica da
Administracdo Publica, transformando, ainda que gradativamente, o modo pelo qual
o Estado se organiza e atua.

Ainda que algumas mudancas possam vir a se revelarem positivas e eficientes,
a implementacdo da légica individualista em uma organizacéo que foi criada com o
propoésito de garantir os interesses da coletividade cria novos problemas, sobretudo
no tocante a compreensao filosofica do papel do Estado. Em especial, revela-se
preocupante a ruptura entre 0s conceitos de interesse publico e os de interesse do
Estado, uma vez que, no caso de haver conflito entre ambos, a logica individualista
fard a balanca pender para o Estado, que passa a atuar como se tivesse um fim em
si mesmo, desvinculado do seu propdsito de servir a coletividade.

Trata-se da manifestacdo do chamado modelo de Estado Poiético, definido por
Salgado (1998)? como “a ruptura no Estado Etico contemporaneo que alcancou a
forma do Estado de Direito” no qual “o produto do fazer é o econémico, que nenhum
compromisso tem com o ético, e procura, com a aparéncia de cientificidade,
subjugar o politico, o juridico e o social (SALGADO, 1998).>

Trabalhando com o mesmo conceito, Delgado (2006, p. 176) afirma que o
Estado Poiético coloca as bases do préprio Estado Democratico de Direito sujeitas
“a opressao do capital e de seus interesses econdmicos (estes sim privilegiados e
creditados como valores essenciais da sociedade capitalista contemporénea)”
(DELGADO, 2006, p. 176).

Em outras palavras, neste modelo de Estado, os conceitos de eficiéncia e
probidade se manifestam primordialmente sob o aspecto econdmico. Deste modo,
no contexto do Estado Poiético, a administracdo publica entendida como desejavel é
aguela que obtém maior proveito econbmico ao longo do exercicio financeiro,
mesmo a custa de contratacdes irregulares de mao de obra, terceirizagdes ilicitas no
ambito da administracéo publica, interposicdo de recursos obrigatéria em processos

cuja matéria jA 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>.



precatorios e prestacdo de servigos publicos. Esse pensamento também se traduz
em uma interpretacdo juridica conservadora e em processos legislativos pautados
pela 6tica liberal adotada pela iniciativa privada, contribuindo para a consolidacdo do
status quo, no qual existe uma submissado dos interesses e direitos sociais aos
interesses e direitos individuais.

Isso significa que o préprio Estado, no ambito da Administragdo direta e
indireta, passa em verdade a atuar habitualmente em prejuizo dos préprios cidadaos
— seja na esfera judicial ou administrativa - e em desconformidade com os préprios
valores constitucionais que sdo impostos a iniciativa privada. O contrato social,
portanto, encontra-se subvertido, com o Leviatd transformado em banquete e
repartido entre os negociantes (HOBBES, 1984)*.

Esclarecidos os fatores preponderantes para a consolidacdo do quadro de
crise das relacdes de trabalho, € importante esclarecer que este cenario, ao final da
primeira década do século XXI, ainda se encontra fortemente afetado pelos reflexos
da ascensao do pensamento neoliberal que se consolidou nas dltimas décadas do
século XX. Embora a recente crise econémica ocorrida em 2008 tenha contribuido
para abalar algumas estruturas do neoliberalismo como pensamento dominante e
reacendido as bases tedricas que pugnam por um pensamento “pds-neoliberal”,
segundo Sader e Gentili (1995), tem-se que, a0 menos até o presente momento, tais
perspectivas ndo se consolidaram. Passados quase quatro anos desde a crise de
2008 constata-se que o cenario econémico mundial ndo apresenta perspectivas de
melhora em curto prazo. A ameaca de um double dip no mercado financeiro,
abalado pela crise europeia e o insucesso politico e econémico das propostas de
austeridade, possibilitou o0 surgimento de novos movimentos em favor
da reafirmacgéo das ideias de matrizes keynesianas em detrimento das da escola
austriaca (KRUGMAN, 2012).

Entretanto, o retorno da intervencédo estatal na economia, ocorrido em
diversos paises apos a crise de 2008, ndo teve a finalidade de preservar empregos e
as garantias sociais, mas sim de impedir a faléncia das grandes empresas®”. Essa

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

* Em subversdo a passagem biblica constante em Jo. 41. 6, capitulo no qual é descrito o Leviata
utilizado por Thomas Hobbes em sua obra classica para descrever, de maneira metaférica, o Estado.
® Cita-se aqui a ja 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
qué? Vidas? Nao. Apareceu para salvar os bancos.”



ao modelo econdmico neoliberal, o pensamento humano continua situado no
contexto pés-moderno, em que impera a desconstrucdo dos valores e das grandes
instituicbes humanas e prepondera uma oOtica 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 necesséario o surgimento de novas ideias e propostas dos operadores do
direito do trabalho.

Feita a breve introducdo historica e esclarecidas as bases tedricas que
norteiam a andlise critica a ser desenvolvida neste estudo, passa-se agora a
analisar a realidade brasileira.

O direito do trabalho no Brasil ndo se encontra alheio ao cenario global.
Apesar da sobrevivéncia da legislacdo trabalhista e da resisténcia por parte do
judiciario e demais operadores do Direito do Trabalho as diversas tentativas de
desconstrucao orientadas pelo pensamento neoliberal, as relacdes de trabalho ainda
se encontram afetadas por uma onda de precariza¢do. Segundo dados recentes do
Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA (2012) - aproximadamente 34,1%
da populacdo economicamente ativa no Brasil se encontram na chamada economia
informal, ou seja, a margem da legislacao trabalhista, isso sem levar em conta o
indice de subempregos e violacbes aos direitos dos empregados contratados
formalmente.

Existem correntes doutrinarias de cunho liberal para as quais esse elevado
indice de informalidade se deve aos elevados custos dos encargos trabalhistas e a
inadequacdo dos preceitos da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) com a
realidade atual do mercado, sendo necessaria e urgente uma flexibilizagdo
normativa.

No tocante ao primeiro aspecto, boa parte das criticas se revela falaciosa.
Segundo Sussekind (2004, p. 50), a realidade demonstra que os custos dos
encargos trabalhistas no Brasil sao inferiores aos indices apresentados por grandes
economias europeias, pelos Estados Unidos e pela Coréia do Sul. A confuséao reside
no préprio conceito da expressao “encargos trabalhistas”. Ainda que, sob a 6tica do
empregador, os direitos trabalhistas e a tributacdo incidente sobre a folha de
pagamento sejam vistos como custos ndo ha que se confundir, do aspecto juridico,
esses conceitos. Essa imprecisao referente ao conceito de encargos gera duvidas,

inclusive, entre os 6rgdos especializados, de modo que ha grande discrepancia



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

quadro 1 - Encargos sobre salarios, conforme Vilaca (2003, p. 71), apud Abreu

(2006, p.4):

Quadro 1 — Encargos sobre saléarios

Precentual de
Pesquisador ENCargos
SindusCon — 5P, 2002 19232
FCMG, 1996 110,63
I0B, 1996 109,29
Pastore, 1994 102,06
Rocha, 2000 101,48
Ledo, 2000 101,08
FEBRAC/SEAC, 2000 02,07
IBRE/FGV, 2001 g1.62
Rocha, 2000 65,39
Fioca, 1996 46,18
Rocha, 2000 36,8
Amadeo, 1994 26,1
Dieese, 1997 € Santos, 1995 25,1

Quadro | — Encargos sobre saldrios
Fonte: Vilaga (2003, p.71)

Em relacdo ao segundo aspecto ha que se atentar para o fato de que boa parte

das propostas teoricas que defendem a flexibilizacdo se revelam, na realidade,

tentativas de precarizacdo das relacbes de trabalho e desconstrucdo de direitos

sociais. Ha que se diferenciar a mera existéncia da informalidade da precarizacao

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

A (flexibilizacdo) de fato se opera na realidade, a revelia de qualquer
controle normativo. Esta forma € comum e existe em todos os paises, em
maior ou menor grau. E a chamada informalidade. N&o se pode confundir
esta situagdo com a fraude a direitos trabalhistas praticada por empresas
estabelecidas, que simplesmente deixam de pagar ou pagam
incorretamente suas obrigagfes contratuais ou tributarias. Para este tipo de
falsa "informalidade", deve haver o rigor da lei.

Entretanto, independentemente dos motivos que ensejam o alto indice de

trabalho informal no Brasil, é certo que muitos empregadores deliberadamente



adotam a chamada “estratégia do inadimplemento trabalhista” (ALVARES DA
SILVA, 2009, p. 16)°.

Em outras palavras, diversas empresas — e mesmo pequenos empresarios —
cada vez mais tém pautado suas decisdes de mercado por meio do céalculo dos
custos financeiros que advirdo do adimplemento da legislagdo trabalhista em
contraposicdo com 0s proveitos econOmicos que poderdo obter com o
inadimplemento, assumindo riscos calculados.

Essa estratégia culmina na seguinte premissa: enquanto o inadimplemento da
legislacao trabalhista e a protelagédo das demandas judiciais forem mais vantajosos
para o empregador, sob o ponto de vista econdmico, este ndo promovera medidas
para alterar essa realidade fatica, criando, assim, um quadro endémico de
precarizacao das relacfes de trabalho.

Contra esta e qualquer estratégia que se estabeleca de modo a consolidar a
preponderancia do fator econdbmico sobre o cumprimento das leis trabalhistas, o
Direito pode se manifestar de modo a promover maior efetividade das medidas de
cunho repressivo e inibitorio, visando tornar o inadimplemento voluntario e
consciente dos direitos sociais uma estratégia desvantajosa sob o aspecto
econdmico. No mesmo sentido argumenta Barroso (1997, p. 509-510):

A idéia juridica da livre iniciativa, no Direito Constitucional brasileiro,
significa que devem ser preservadas as regras de livre propriedade, de
liberdade de empresa, de liberdade de contratar e de liberdade de lucro.
Estes fundamentos juridicos, todavia, do principio da livre iniciativa
consoante o delineamento constitucional; nenhuma dessas regras — como
de regra ndo deve se considerar nenhuma norma — € absoluta; todas
sofrem de um temperamento ditado pela propria Constituicdo, de forma tal
gue a liberdade, a propriedade privada e a liberdade de empresa sofrem os
condicionamentos da funcéo social da propriedade; a liberdade de lucro
sofre os condicionamentos das regras constitucionais que reprimem o
abuso do poder econdmico; e a liberdade de contratar sofre as limitacdes
das regras constitucionais que impdem a qualquer empresario a
preservacdo de uma esfera minima de direitos trabalhistas, clausulas de
ordem publica que ndo podem ser derrogadas por vontade das partes; e,
portanto, a liberdade de contratar sofre os condicionamentos da jornada de
trabalho, do salario minimo, das férias, do repouso remunerado, etc. [...] 0
Estado desempenha um importantissimo poder de policia, que é o poder de
fiscalizar a execugcdo dessas leis e o poder, muitas vezes, de restringir o
exercicio de direitos em favor do bem comum.

Sendo assim, a existéncia da crise das relacbes de trabalho pode ser

atribuida a ineficiéncia das proprias instituicbes estatais, ou seja, devido a falta de

® Esse comportamento também pode ser conceituado, em uma esfera mais ampla, como “sindrome
da violacao das leis” (ALVARES DA SILVA, 2009, p. 16.)



fiscalizacdo efetiva do cumprimento das normas legais pelos 6rgdos da
administracdo e pela falta de reformas na legislacdo, sobretudo no campo
processual, mantendo uma estrutura que favorece a interposicdo de recursos
protelatorios e a criacdo de obstaculos no processo de execucao.

Portanto, revela-se razoavel supor que, por meio de uma fiscalizagdo mais
rigorosa e aplicagdo de sancgles repressivas mais eficazes, o equilibrio financeiro
criado a partir estratégia do inadimplemento pode ser alterado, tornando a conduta
antijuridica mais arriscada e, por consequéncia, desvantajosa. Essa maior
efetividade das sancdes repressivas pode ser alcancada com o aumento do aparato
administrativo-judicial do Estado (maior nimero de Varas e fiscais do trabalho) ou
com a evolucado da interpretacdo dos tribunais na aplicacdo das normas juridicas ja
existentes.

Em relacdo a este segundo aspecto, deve-se ressaltar que a doutrina jus-
trabalhista brasileira ndo se omite. Com efeito, muitas obras abordando tais
problemas estruturais sdo publicadas todos os anos, dentre as quais podem ser
destacados os trabalhos sobre a aplicacdo das inovacbes do processo civil ao
processo do trabalho (ALVARES DA SILVA, 2007), da possibilidade de aplicacéo de
multas administrativas pela Justica do Trabalho, (ALVARES DA SILVA, 2009) e a
adocao de tutelas metaindividuais trabalhistas (PIMENTA, 2009).

No entanto, boa parte do notavel contetdo cientifico produzido pela doutrina
trabalhista encontra dificuldades para obter aplicacdo pratica, seja devido a decisdes
anacronicas tomadas pelos tribunais superiores ou pela resisténcia a aplicacao de
interpretacdes juridicas voltadas a efetividade por parte dos préprios tribunais e
juizes do trabalho. Ainda que assim néo o fosse, é dificil delegar ao Poder Judiciario
o dever de garantir direitos sociais enquanto, conforme ja demonstrado, o préprio
Estado’ atua habitualmente em prejuizo dos préprios jurisdicionados e dos valores
constitucionalmente assegurados em favor de maiores ganhos financeiros em curto
prazo.

Por esses motivos, é dificil vislumbrar o surgimento espontaneo de uma acéao
proativa por parte do Estado para promover uma efetiva fiscalizacdo e aplicacao das
normas juridicas de protecdo aos direitos sociais. Os argumentos invocados para

justificar a inércia serdo, em geral, pautados pelas alegacdes de restricbes

" Em mais uma demonstracéo de seu carater poiético.



orgcamentarias, as quais por sua vez inviabilizariam a alocagdo de mais recursos
para promover uma ampliacéo das agdes repressivas.

Mas ainda que fosse possivel — ou desejavel - a ampliacdo dos gastos
publicos para desenvolver o aparato repressivo do Estado, isso nao significaria, de
imediato, a solucdo dos problemas. Isto porque o aumento nos gastos® levaria ao
aumento da carga tributaria, o que por sua vez, segundo Alvares da Silva (2002a, p.
53-54) seria respondido pelas empresas com o desenvolvimento de novas
estratégias de sonegacdo, causando assim aumento dos niveis de informalidade.
Conforme Ichino (1996), a elevagdo dos indices de informalidade, por sua vez,
contribui para o agravamento da tensédo entre trabalhadores protegidos pela
legislacdo trabalhistas e os trabalhadores terceirizados ou informais (insiders e
outsiders) e gera, ainda, novos desperdicios de recursos produtivos por parte de
empresas e do préprio Estado, transformando a fiscalizagdo em um verdadeiro jogo
de gato e rato. E a conta desse desperdicio, inevitavelmente, recaird sobre toda a
sociedade.

2.2 O Inadimplemento sob o Enfoque da Analise Econémica: Um Estudo a
Partir da Teoria da Empresa de Ronald Coase

Conforme demonstrado, o problema exposto pode ser compreendido como a
manifestacdo de um fendbmeno mais amplo. Trata-se de uma exacerbacdo ou
resgate de um pensamento pautado pela racionalidade econémica, que remete aos

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

O homem é um ser econémico, independentemente de estar praticando
atos de comércio ou nao, eis que ele: i) deseja a felicidade tanto no éxito,
guanto no fracasso; ii) considera, seus interesses, predominantes sobre os
demais; iii) sua conduta social rege-se por pardmetro concernente a auto-
preferéncia; iv) o homem tem consciéncia que outros homens também
atuam baseados na auto-preferéncia.

Independentemente do juizo de valor que se possa fazer a respeito de tais
matrizes filosoficas e sobre 0 macro cenario exposto no decorrer deste capitulo, é
inegavel que se pode constatar que a exacerbacdo do comportamento economicista
se adéqua a légica de pensamento da sociedade de consumo pés-moderna. Isto
porque, ainda que o comportamento humano nao esteja restrito ou condicionado ao

pensamento economicista € possivel constatar que, ao menos em tese, o0 respeito

® Nao se fala aqui de um aumento qualitativo nos gastos, mas tdo somente de um aumento
quantitativo.



voluntario e quase religioso do individuo as leis e as instituicbes — baseado em
padrbes éticos e morais que vém perdendo a importancia no mundo pés-moderno -
vem cedendo lugar a um pensamento critico e individualista, marcado pela
descrenca nessas mesmas leis e instituicdes. E, por sua vez, esse pensamento
reforga a constru¢ao e o desenvolvimento de uma racionalidade economicista do ser
humano, baseada na busca (seja ela consciente ou inconsciente) da maximizagao
da satisfacdo pessoal, ainda que em detrimento de outros valores.

Dito de outro modo, ainda que existam bases tedricas soélidas e aptas para
rejeitar as premissas de cunho utilitarista e liberal sobre a natureza do homem como
possuidor de uma “racionalidade econ6mica”, ndo se pode mais ignorar que o
comportamento economicista vem ganhando cada vez mais importancia no
pensamento da sociedade pés-moderna e contribuindo para a transformacdo da
realidade das relacdes sociais.

E, por certo, o Direito n&o se encontra alheio a tais influéncias. Nesse sentido,
surgem cada vez com mais destaque estudos que buscam compreender a interacéo
dos conceitos e principios das ciéncias econbmicas no comportamento humano e,
via de consequéncia, na elaboracdo 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 interacdo entre a ciéncia juridica e as ciéncias
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econbmicas ndo é propriamente uma novidade. Ha mais de trinta anos, Souza

(1980, p. 68) ja afirmava que:

De qualquer modo o fenémeno econdmico, referido a atos e fatos humanos,
embora nas relagdes do homem com a natureza, além das relagGes sociais,
ndo exclui a opcdo, a decisdo que, por sua vez, submetem-se a norma
juridica quando transformadas em agéo, isto €, quando postas em pratica.
Neste instante, portanto, o comportamento racional, sugerido pelo célculo



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

Deve ser relembrada a adverténcia de Posner (2003, p. 3) no sentido de que
o calculo elaborado pela racionalidade econémica nem sempre € fruto de um calculo
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 € “racional” em
termos de calculo econémico, embora nem sempre seja fruto de calculo consciente.
Entretanto, conforme j& demonstrado, existe uma tendéncia crescente na realizacéo
de calculos conscientes por parte dos agentes econdmicos, visando elaborar uma
l6gica de relacdo de custo-beneficio que favoreca os interesses individuais em
detrimento de outros valores.

No que se refere ao Direito do Trabalho, tal situacdo é ainda mais facilmente
constatavel. Isto porque a légica economicista que permeia as relacdes de trabalho
nao sofreu, em sua esséncia, transformacfes substanciais desde o advento do
sistema capitalista. Por mais que tenham ocorrido algumas mudancas nas estruturas
internas do préprio capitalismo, ao menos 0s sujeitos centrais da relacdo de trabalho
— trabalhadores e empregadores — continuam os mesmos, bem como o conflito de
interesses inerente entre eles.

Dito de outro modo: a visdo dos direitos trabalhistas como custos para o
empregador € uma constante dentro do sistema capitalista. Portanto, para saber se
realmente h&a algum outro fator que tem levado cada vez mais empresas a adotarem
condutas pautadas pela prética de ilicitos trabalhistas além da historica tenséao entre
capital e trabalho, € preciso analisar as matrizes que norteiam 0 pensamento
empresarial em contraponto com 0 macro cenario existente.

Dentro deste cenério, é preciso entender como o Direito, em especial o
Direito do Trabalho, pode interagir com essa légica de cunho utilitarista - e até
mesmo egoistico - de modo a garantir o cumprimento das leis e efetivar os direitos
constitucionais. E para construir essa interagédo, se faz necessaria uma leitura do
problema a partir de principios e conceitos oriundos da Analise Econdmica do
Direito.

Primeiramente, € preciso esclarecer que essa corrente de pensamento se
fundamenta em matrizes filosoficas e ideoldgicas distintas e até mesmo opostas

aguelas que fundamentam o Direito do Trabalho. Porém, como ja demonstrado, ndo



se pode ignorar a importancia e a influéncia desse método para a compreensao da
estratégia do inadimplemento trabalhista e, assim, tracar alternativas para a
superacdo do problema com base em pressupostos teoricos baseados na
reafirmacédo do valor trabalho.

Em segundo lugar, deve ser esclarecido que n&o se busca a utilizagdo dos
principios e teorias proprias da Analise Econdmica do Direito para defender a
necessidade de mudancas e transformacdes na legislacdo trabalhista brasileira, mas
sim para demonstrar 0os motivos pelos quais esta legislacdo ndo vem sendo
cumprida de maneira satisfatéria por parte consideravel da forga de trabalho do pais.
Os conceitos formulados por Rodrigues (2007, p. 34) permitem estabelecer com

propriedade essa distin¢ao:

As guestBes a que a Andlise Econémica do Direito tem dado mais atengéo
sdo de dois tipos: Quais séo os efeitos de um determinado enquadramento
juridico? Qual o enquadramento juridico que deveria existir? O primeiro
grupo de questbes decorre directamente da definicAo da Economia como o
estudo da escolha racional: os economistas admitem que as escolhas que
as pessoas fazem sao influenciadas pelos sistemas de incentivo a que
estdo sujeitas, porque estes alteram os custos e beneficios das diversas
opcdes disponiveis. O comportamento individual é alterado pelo
enquadramento legislativo: se determinado comportamento é proibido, e
punido, a sua relacdo custo-beneficio torna-se menos atractiva do que se
ndo 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
guestdes dos economistas. Este tipo de questbes corresponde a analise
positiva do direito. JA o segundo tipo de questfes corresponde a uma
andlise normativa, que decorre da preocupacdo dos economistas com a
eficiéncia. Diferentes sistemas de incentivos, e, portanto, diferentes
enquadramentos legais, ndo sdo igualmente eficientes: um economista
defenderia que se devem preferir enquadramentos legislativos mais
eficientes a enquadramentos legislativos menos eficientes.

Portanto, utilizar a Analise Econdmica do Direito como diagnostico significa
inquirir qual o efeito econdmico resultara de um determinado enquadramento
juridico, ou, no conceito exposto acima, a uma andlise positiva do direito. E esse o
ponto de interesse do trabalho. A questdo referente a adequacdo do direito para
promover maior eficiéncia econémica nédo consiste em objeto do presente trabalho.

E importante, contudo, esclarecer que a analise normativa do direito, muito
embora seja frequentemente estudada por tedricos que possuem uma Vvisao da
economia pautada por ideias ultraliberais e principios oriundos da escola
neoclassica, em nada impede o desenvolvimento de novos estudos no sentido de

promover uma analise normativa do direito a partir de modelos econémicos de



cunho keynesiano ou neomarxista. Compreender a Anélise Econémica do Direito
como mero instrumento de subjugacdo do Direito aos ditames do mercado é uma
visdo miope que prejudica o desenvolvimento de analises normativas do direito
pautadas por matrizes de pensamento econémico que ndo estejam restritos ao
ideario da Escola de Chicago e da Escola Austriaca. Assim, como o Direito e as
Ciéncias Econbmicas evoluiram para além do pensamento liberal, do mesmo modo
a Analise Econdmica do Direito pode — e deve - passar por tal evolucao.

A partir de uma analise positiva do direito pode-se utilizar a compreenséo
fornecida pela teoria econbmica ndo como forma de subjugacdo de direitos
consolidados aos interesses econdmicos, mas sim o contrario: ter a consciéncia da
realidade econbmica para promover intervencdes juridicas mais eficientes que
possibilitem a concretizacédo de direitos®.

Para investigar o problema da estratégia do inadimplemento perante esses
principios, € preciso compreender como o calculo econdbmico — consciente ou nao -
€ realizado pelos empregadores na dindmica da gestdo empresarial. Em outras
palavras: deve-se analisar a relacao de trabalho sob a 6tica do empregador para se
descobrirem quais sdo os aspectos principais do macro cenario econdmico existente
que estimulam a estratégia do inadimplemento.

Uma chave para a formulacdo dessa andlise positiva pode ser desenvolvida
com base na analise de pontos relevantes do célebre estudo feito por Ronald Coase
sobre a natureza da empresa, cujos pontos centrais residem na alocacéao efetiva de
recursos e na minimizacdo dos custos de transacdo. Busca-se, por meio dessa
investigagdo, aproximar dois conceitos e matrizes de pensamento aparentemente
antag6bnicas (Direito do Trabalho e Teoria da Empresa) de modo a expor como o
problema criado pelo equilibrio consolidado na estratégia do inadimplemento se
estabelece na realidade do capitalismo brasileiro contemporaneo e, ainda, como
esse equilibrio se revela nocivo, tanto para o0 empregado quanto para o empregador.

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

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

Our task is to attempt to discover why a firm emerges at all in a specialized
exchange economy. The price mechanism (considered purely from the side
of the direction of resources) might be superseded if the relationship which

® Na sintese de Mathis (2009, p. 183): “[...] the suggestion of striving for the efficiency goal

instrumentally, as a means of pursuing other social goals, sounds highly plausible”.



replaced it was desired for its own sake. This would be the case, for
example, if some people preferred to work under the direction of some other
person. Such individuals would accept less in order to work under someone,
and firms would arise naturally from this. But it would appear that this cannot
be a very important reason, for it would rather seem that the opposite
tendency is operating if one judges from the stress normally laid on the
advantage of "being one's own master." Of course, if the desire was not to
be controlled but to control, to exercise power over others, then people might
be willing to give up something in order to direct others; that is, they would
be willing to pay others more than they could get under the price mechanism
in order to be able to direct them. [...]

Ainda:

The main reason why it is profitable to establish a firm would seem to be that
there is a cost of using the price mechanism. The most obvious cost of
"organizing" production through the price mechanism is that of discovering
what the relevant prices are. This cost may be reduced but it will not be
eliminated by the emergence of specialists who will sell this Information. The
costs of negotiating and concluding a separate contract for each exchange
transaction which takes place on a market must also be taken into account.
Again, in certain markets, e.g., produce exchanges, a technique is devised
for minimizing these contract costs; but they are not eliminated. It is true that
contracts are not eliminated when there is a firm, but they are greatly
reduced. A factor of production (or the owner thereof) does not have to make a
series of contracts with the factors with whom he is co-operating within the firm, as
would be necessary, of course, if this co-operation were a direct result of the
working of the price mechanism. For this series of contracts is substituted one
(COASE, 1988, p. 37-39).

Os sujeitos béasicos da relagdo — empregado e empregador - e a logica do
sistema seguem, em esséncia, a mesma estrutura conceitual ja exaustivamente
estudada e adotada no Direito do Trabalho. Entretanto, o ponto chave a ser
compreendido € o porqué de o contrato de trabalho se revelar mais vantajoso para o
empregador do que a contratacdo de servicos prestados por profissionais
autbnomos no mercado.

A resposta reside no conceito de custos de transacdo. No paradigma da teoria
econbmica proposta por Coase, a organizacdo da empresa - com a divisdo 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 prestacéo
de servicos mais ampla e passivel de direcionamento de acordo com suas intencdes
do administrador. Ainda, tal prestacao de servi¢os é obtida a um custo menor do que
ocorreria caso a empresa tivesse que celebrar diversos contratos sucessivos com
diversos prestadores de servigos para cada atividade desenvolvida.

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

contrato de trabalho, prestara servigcos por um valor inferior ao que obteria ao prestar



0S mesmos servigos de forma autbnoma, mas terd como contrapartida a certeza da
remuneracao, o que nao ocorre no trabalho autbnomo. Na teoria de Coase, portanto,
o contrato de trabalho surge como instrumento capaz de diminuir 0s custos de
transacdo para o empregador que, em contraprestacdo, oferece garantia de
remuneracao fixa ao empregado. E, a partir dessa dinamica de producgédo, a
atividade empresarial pode desenvolver-se de forma eficiente, com a dire¢do da
forca produtiva sendo guiada pelo empregador por meio de um dnico instrumento
contratual de duracado indeterminada, no qual os ganhos do empregado séo fixos e
os lucros ou prejuizos advindos da atividade empresarial séo de responsabilidade do
empregador.

A partir dessa estrutura basica, a empresa comeca a desenvolver suas
atividades empresariais visando a obtencdo de lucro e eliminando os custos de
transacdo envolvidos, concentrando-se em desenvolver as etapas necessarias ao
exercicio de sua atividade produtiva em ambito interno ao invés de contratar outros
servicos no mercado. Entretanto, a teoria de Coase apresenta outra premissa,
aparentemente contraditoria, mas em verdade complementar ao primeiro postulado:
o de que o crescimento da empresa, vertical ou horizontal, tende a aumentar os

custos de transagéo envolvidos no processo, diminuindo sua efetividade:

First, as a firm gets larger, there may be decreasing returns to the
entrepreneur function, that is, the costs of organizing additional transactions
within the firm may rise. Naturally, a point must be reached where the costs
of organizing an extra transaction within the firm are equal to the costs
involved in carrying out the transaction in the open market or to the costs of
organizing by another entrepreneur. Second, it may be that, as the
transactions which are organized increase, the entrepreneur fails to place
the factors of production in the uses where their value is greatest, that is,
fails to make the best use of the factors of production. Again, a point must be
reached where the loss through the waste of resources is equal to the
marketing costs of the exchange transaction in the open market or to the
loss if the transaction was organized by another entrepreneur. Finally, the
supply price of one or more of the factors of protection may rise because the
"other advantages" of a small firm are greater than those of a large firm
(COASE, 1988, p. 43).

Em outras palavras: a empresa € mais eficiente em gerar lucros dentro da
area de atuacdo em gque € mais especializada. Esse € o0 motivo pelo qual pode obter
maior lucratividade com a contratagdo de outras empresas no mercado para obter

produtos que sdo Uteis ou necessarios para o desenvolvimento de sua atividade



empresarial ao invés de direcionar parte de sua capacidade produtiva organizada
para suprir tais caréncias.

Tal situacdo ocorre porque o ganho gerado com 0S menores custos de
transacdo — lembrando que o pressuposto da existéncia da empresa € conseguir a
obtencado de produtos e servigcos abaixo do preco de mercado — € inferior ao proveito
gue seria obtido caso a empresa direcionasse todo o seu esfor¢o produtivo para a
area de sua especialidade. Trata-se, portanto, de uma ruptura crucial entre o0 modelo
Toyotista de producao e o antigo modelo Fordista.

Sob esse aspecto, é importante compreender as implicacbes desse modelo
tedrico em duas situacdes correlatas. A primeira situacdo a ser abordada refere-se
aos servicos prestados diretamente pelo Estado. Nesse ponto, a teoria da empresa
de Coase apresenta uma das matrizes basicas para a compreensao do pensamento
neoliberal. Isso porque, ao se considerar que o Estado, ao prestar servicos,
comporta-se para todos os aspectos como uma empresa — no sentido de ser um
ente organizado para a prestacdo de determinados servicos —, quanto maior for o
namero de atividades exercidas pelo Estado, menos eficiente ele sera.

A segunda, de maior relevancia para o presente estudo, refere-se ao fato de
que a teoria de Coase nado afirma que uma empresa que exerce um maior numero
de atividades sera menos lucrativa, e sim menos eficiente. Obviamente, uma
empresa que exerca monopdlio em diversos setores pode extrair uma boa margem
de lucro sem, necessariamente, ser eficiente. Mas em um paradigma tedrico que
defenda a existéncia de sistema econdmico liberal e pautado pelo controle da
concorréncia, o cenario macroeconémico desejavel prevé a existéncia de um maior
namero de empresas eficientes e altamente especializadas em detrimento dos
monopolios.

Por meio deste raciocinio, pode-se compreender os fundamentos dos
defensores da chamada flexibilizacdo positiva, sobretudo no tocante a defesa da
chamada “boa terceirizacdo”. O argumento para justificar a possibilidade de
regulamentacdo das terceirizacdes pode ser extraido do principio narrado no texto
de Coase: uma empresa menor tendera a ser mais especializada e, por
consequéncia, 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 ndo estejam relacionadas com a expertise da
empresa. *°

Compreendidos tais pontos centrais da teoria de Coase, passa-se agora a
apresentacao de uma releitura da problematizacdo apresentada, por meio da sintese
desse pensamento como as ideias anteriormente expostas.

O primeiro ponto a ser problematizado € que, na realidade brasileira — e talvez
mundial — o que realmente leva o individuo a procurar vender sua forca de trabalho
por meio de um contrato ndo é tdo somente o conforto de ter um salario fixo no final
do més. Isso porque a opcao de obter o conforto de uma remuneracao garantida,
muitas vezes, ndo se trata de uma escolha, mas sim de uma necessidade imediata
de sobrevivéncia para o trabalhador e a sua familia.

Soma-se a tal realidade outro problema. Pode-se afirmar que na sociedade
brasileira existem dois tipos de empreendedores: os empreendedores por opgao e
os empreendedores por falta de opcdo. Nesse segundo grupo estdo incluidos
diversos tipos de pessoas, desde aquelas de origem humilde e sem instrucdo que
nao conseguem insercdo no mercado de trabalho, passando por jovens bacharéis
recém-formados que ndo conseguem obter no mercado empregos que oferecem a
remuneracao esperada pelo seu nivel educacional e pessoas de idade mais
avancada, j4 aposentadas ou desempregadas ap6s décadas de servicos prestados
a uma unica empresa, que possuem economias — além do FGTS — de toda uma vida
de trabalho a sua disposicéo.

Trata-se, portanto, de pessoas que optam pelo empreendedorismo devido a
falta de emprego e ndo por terem o perfil de empreendedor e ou vontade de
empreender. Além disso — embora essa realidade esteja transformando-se de
maneira acelerada - o pequeno empresario brasileiro em geral ndo dispde 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 voluntaria ou pela

falta de outras opcdes, o empreendedor brasileiro que deseje competir no mercado e

90 debate envolvendo a legitimidade das terceirizacOes é bastante complexo e foge aos objetivos
do presente estudo. Entretanto, o argumento liberal ndo reflete a opinido do autor e ndo foi aqui
apresentado para defender a pratica da terceirizagdo, mas sim para facilitar a compreenséo do leitor
sobre como a teoria de Coase fornece embasamento logico e cientifico para a construgcdo de uma
matriz de pensamento favoravel a flexibilizagao normativa.



cumprir a rigor a legislagdo trabalhista, provavelmente pagara um preco alto por
essa escolha.

Isso porgue, a0 menos em curto prazo, perdera competitividade e margem de
lucro devido aos altos custos de entrada e manutencdo gerados pela burocracia e
pela concorréncia desleal praticada por empreendedores que atuam na ilegalidade,
utilizando-se da estratégia do inadimplemento para obterem reducdo de custos e,
consequentemente, maiores ganhos.

Essa realidade faz com que o micro e pequeno empresario brasileiro seja
levado a escolher entre a informalidade (e, consequentemente, a ilegalidade) e a
faléncia. Nessa escolha de Sofia, a informalidade acaba sendo preferivel a faléncia,
uma vez que 0 pequeno empresario normalmente precisa de parte consideravel da
renda obtida com sua atividade empresarial para sua propria subsisténcia. Isso faz
com que os proprietarios das empresas que conseguem sobreviver aos primeiros
anos de atividade comecem a enxergar a atividade informal como necessaria e
toleravel. Do mesmo modo, passam a ver os direitos trabalhistas e a carga tributaria
como “fora da realidade” ou ainda como extravagéancias de um Estado ineficiente e
paternalista.

A concluséo é clara: como o cenario econdmico praticamente inviabiliza que o
pequeno empreendedor exerca sua atividade empresarial dentro da legalidade, este
passa a ver a legislacdo como injusta e inadequada. Tal entendimento surge de
maneira compreensivel, uma vez que — sob a Gtica desse empresario - as leis se
apresentam t&o somente como custos e barreiras de entrada no mercado.

A partir desse ponto, a crise ética se instaura no interior do individuo: uma vez
que a propria legislacdo é percebida como injusta, o seu descumprimento passa a
ser necessario, provavelmente justificavel e até mesmo desejavel. A ruptura do
individuo em relacdo ao Estado Democratico de Direito em que vive €, portanto,
quase inevitavel.

A descrenca do empresario com o Direito, somada ao continuo processo de
tecnizacéo e profissionalizagcdo da gestédo causada pelo capitalismo informacional e
a complexidade da legislacdo gera uma demanda cada vez maior pela contratacao
de consultorias juridicas especializadas. Entretanto, as orientacdes prestadas pelos
profissionais do Direito muitas vezes ndo sao utilizadas para que as empresas se
adéquem a legislagdo, 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 filoséfica, que pode ser definido
como um desdobramento do problema filos6fico da consciéncia irbnica do bem e do
mal: ao mesmo tempo em que o individuo tem conhecimento do que deve ser feito,
ele também adquire o conhecimento do que n&do deve ser feito™. E se este individuo
pés-moderno ndo possui mais o respeito a 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 levara a agir de modo egoistico, ou
seja, adequando sua conduta para agir de um modo em que possa obter a melhor
relacdo de custo-beneficio, ainda que em detrimento da coletividade.

Essa conclusao leva ao segundo ponto a ser problematizado, que se situa na
realidade observada em debates nos tribunais e na sociedade brasileira: a
precarizacdo de mao de obra realizada conscientemente por empresas - de
pequeno, médio e grande porte -, ou seja, a jA& mencionada estratégia do
inadimplemento.

Como demonstrado, é possivel argumentar com base na teoria de Coase que
uma empresa pode adotar formas de flexibilizagdo positiva, tais como optar pagar
para obter produtos ou servicos no mercado do que desenvolvé-los dentro da firma,
como forma de obter maior ganho de eficiéncia em sua atividade produtiva. Tal
pratica €, sob a 6tica empresarial, mais do que justificavel por possibilitar a produgéo
de rigueza 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 flexibilizacdo, muitas vezes, ndo é feita para gerar eficiéncia para a cadeia

! 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 & mao de obra e

encargos correspondentes. Tal pratica ndo visa gerar maior eficiéncia para a

g)/

atividade produtiva, mas sim reduzir custos operacionais por meio de fraude
legislacdo, com a utilizacdo dos mecanismos ja demonstrados.

Surge ainda o agravante de que € consideravelmente mais facil 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 eficiéncia real da atividade produtiva.

Logicamente, ndo sédo todas as despesas operacionais que podem ser
cortadas. E extremamente arriscado para uma empresa perder seu crédito junto a
seus fornecedores, investidores e consumidores. Também pode revelar-se bastante
prejudicial para a saude financeira da empresa um corte no seu capital de giro e das
despesas com a manutencdo do capital empregado na atividade produtiva, como
maquinas, imoveis e insumos.

Portanto, sob o ponto de vista financeiro, 0os cortes orcamentarios a serem
buscados sédo aqueles que atingirdo as despesas ndo exigiveis em curto prazo e/ou
que dependam de fiscalizacdo externa para a efetiva cobranca. E o caso de alguns
tributos, mas, sobretudo, os “ajustes” sédo realizados em detrimento do setor da
producdo que pode ser mais facilmente substituido: o trabalhador, ou, de acordo
com 0s novos jargbes empresariais, o “capital humano”, sobretudo aqueles que
possuem baixa qualificacdo ou aqueles que integram quadros intermediarios que
podem ser suprimidos pelas novas relacbes de producdo do capitalismo
informacional.

Os custos operacionais referentes ao trabalhador podem ser reduzidos por
meio da dispensa (downsizing) ou — mais frequentemente — por meio da supressao
de direitos trabalhistas por meio do temor da dispensa — no qual se incluem a
exigéncia de cumprimento de metas e prestacdo de horas extras ndo remuneradas
(“vestir a camisa da empresa”) ou de artificios judiciais para mascarar a existéncia
de uma relacdo de emprego. Surgem assim as fraudes dos vinculos empregaticios,
a formacéo de pessoas juridicas de fachada, as falsas terceirizacdes e a proliferacéo
de contratos simulados.

Os ganhos potenciais com a utilizacdo dessas estratégias, do ponto de vista
financeiro sdo imensos. As fraudes podem durar anos sem serem descobertas. Nem

todos os trabalhadores demitidos tentardo demandar na Justica do Trabalho com



medo de retaliagbes em empregos futuros. Em parte das demandas intentadas, 0s
trabalhadores poderao perder por falta de provas. Em outra parte, os trabalhadores
poderdo aceitar acordos por um valor inferior ao que fariam jus, por estarem
necessitando de dinheiro rapido para minorar o sofrimento causado pelo
desemprego. E existe ainda o risco substancial de que, mesmo vitorioso na
demanda, ndo consiga receber seu crédito uma vez que a estratégia pode continuar
a ser aplicada na fase de execucéo, com o ocultamento dos bens penhoraveis.

E ainda que o trabalhador precarizado venha a ganhar no processo tudo o que
tem direito e consiga a execucao do valor atualizado do crédito, ainda assim a
estratégia se revela vantajosa para a empresa. Como ressalta Alvares da Silva
(2007), o devedor ganha muito mais colocando este crédito no jogo econémico,
obtendo lucros e juros de mercado, enquanto paga, na execucao trabalhista, juros
de apenas 1% ao més. 2,

Algumas vezes tais préaticas sdo feitas até mesmo com a concordancia do
empregado, seja devido a necessidade de emprego ou pela possibilidade de obter
maiores ganhos em curto prazo, aceitando o trabalho irregular — na condicdo de
falso autbnomo ou pessoa juridica - como forma de obter melhores rendimentos
liguidos em um mercado de salarios cada vez mais achatados e com tributacéo
elevada para o trabalhador*®.

Entretanto, tais préaticas inevitavelmente lesam o Estado — pelo fato de
diversos tributos incidirem sobre a folha de pagamento — e contribuem para a
precarizacao dos vinculos trabalhistas a longo prazo, servindo ainda como meio de
afirmacado do discurso de que os direitos sociais sdo anacronicos e desarrazoados.
Tal discurso, nédo raro, chega a integrar 0 senso comum, passando a ser defendido,
inclusive, pelos proprios trabalhadores, sobretudo os integrantes da cada vez mais

inchada (e nivelada por baixo) “classe média”.

2 Embora essa taxa de juros possa ser vista como excessivamente onersoa se comparada com 0s
rendimentos oriundos da poupanca e dos demais investimentos conservadores disponiveis no
mercado financeiro para pessoas fisicas, esta taxa ainda é bastante atrativa quando comparada as
taxas cobradas para a concessdo de empréstimos bancarios e os indices de retorno sobre o
investimento do capital empregado (ROE) nas grandes empresas. Logo, sob o ponto de vista
financeiro, € mais vantajoso para o devedor trabalhista protelar o pagamento da divida do que
contrair uma divida para quitar o débito ou retirar capital empregado em sua atividade produtiva.

¥ Novamente, pode-se atribuir a origem deste desequilibrio a Idgica de gestdo do Estado Poiético. Ao
ndo cumprir seu papel social, colocando-se como mero ente arrecadador, o Estado passa a ser visto
pelos diversos segmentos da sociedade — trabalhadores e empresarios — como um adversario a ser
combatido.



Tal fenbmeno ja era constatado por Jean Lojkine (2007, p. 44), na Franca,
durante a década de 90:

O sentimento crescente em muitos dos quadros intermediarios (na Franca,
ao menos) de se sentir “mais proximos” do conjunto dos assalariados que
das direcGes de suas empresas ndo conduz ainda os interessados a se
identificar com o salariado, pelo menos com suas formas dominantes de
representacdo e de organizagdo (a “classe operaria™). A aproximagao das
condicdes materiais (diminuicdo das rendas e baixo nivel de vida) néo
conduz automaticamente a consciéncia de uma proximidade de situacao e
de uma solidariedade social. Assim, os trabalhadores mais pobres, nos EUA
como também em outros lugares, sdo muito sensiveis & campanha
neoliberal contra o Estado Providéncia, cujos beneficios sociais oferecem as
familias “assistidas” rendas préximas a aquelas do “working poors”.

Mas néo é sO. Além de ser danosa aos trabalhadores e ao Estado, essa pratica
também acaba por incentivar a formacéo de um cenério de concorréncia desleal, no
qual uma empresa eficiente e cumpridora da legislacdo pode vir a sucumbir para um
concorrente mediocre, mas que consiga obter maiores ganhos financeiros por meio
de sonegacédo de impostos e de violacdo de direitos trabalhistas.

Tendo em vista 0 exposto nas linhas acima, pode-se constatar que o pre¢o da
mao de obra assalariada formal no Brasil (e, de modo geral, no resto do mundo) se
tornou mais caro do que o da contratacdo de profissionais autbnomos ou empresas
especializadas, em parte por uma politica de tributacao ineficiente - incidente sobre
a folha de pagamento das empresas — e em parte pelo fato de que o trabalho
autbnomo vem sendo cada vez mais pauperizado no novo capitalismo informacional.

Esse quadro fatico subverte toda a teoria da empresa exposta por Coase, uma
vez que o0 pressuposto basico que justificava a contratagdo de empregados era
fornecer ao empregador o poder de dirigir livremente a mao de obra assalariada a
um preco inferior do que pagaria para obter os servicos no mercado.

Entretanto, a solucdo adotada pelas empresas — o inadimplemento voluntario e
consciente da lei — deseja solucionar o problema obtendo o melhor dos dois mundos
a custa do trabalhador e do eréario. Pretendem obter o direito a ampla direcdo do
contrato de trabalho, como se empregadores fossem, sem arcar com 0s 6nus de
manter seus empregados, como se empregadores nao fossem.

Configura-se assim um quadro fatico juridico, social e econémico 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 ndo incentiva o empreendedorismo, a0 mesmo tempo em que
precariza a situacao do contingente que depende da venda de sua forga de trabalho
como meio de subsisténcia. Com efeito, os grandes beneficiarios desse sistema
atual sdo empresas ja consolidadas, que conseguem manter o controle do mercado
nao por serem mais eficientes, mas por obterem maior fluxo de caixa por meio da
violagdo voluntéria e planejada da legislagdo. Essa situacao € ainda estimulada pelo
desinteresse do Estado em promover gastos mais eficientes para a alteracao desse
qguadro e pelo fato de que a estrutura do Poder Judiciario brasileiro contribui para a
proliferacdo das estratégias protelatérias 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 legislacao.

Dito de outro modo: o equilibrio econémico vigente e respaldado pela
sistematica juridica atual favorece o desenvolvimento e a preponderancia de
empresas ineficientes — o que prejudica a economia do pais - e antiéticas — o que
prejudica a sociedade como um todo e afronta o proprio Estado Democrético de
Direito. HA que se concordar com o pensamento exposto por Alvares da Silva
(2002b), no sentido de que a ordem juridica incentiva o desrespeito a lei e ainda
fornece vantagem patrimonial para quem assim age. E este o diagnostico fornecido
ao se analisar o problema pela perspectiva econdémica.

2.3 A Intervencdo Normativa como Forma de Alterar o Equilibrio Econdmico

A luz do exposto, percebe-se que a estratégia do inadimplemento e a violacéo
aos direitos sociais esta inserida em um contexto mais amplo do que as relacdes
trabalhistas. Somam-se ao historico conflito entre capital e trabalho os conflitos de
ambos contra o Estado - contra a politica de tributacdo incidente sobre a folha de
pagamento -, do Estado contra ambos — ao nédo adotar medidas adequadas para a
resolucao dos conflitos -, do Estado contra os trabalhadores — ao se utilizar de mao
de obra terceirizada e contratar trabalhadores de maneira irregular, refugiando-se no
ordenamento juridico para ndo pagar as verbas devidas - e do Estado contra o
capital, marcado pela agcao da Justica do Trabalho e demais instituicbes que atuam
pela logica repressiva, visando garantir a efetividade dos direitos sociais.

E, ao mesmo tempo paralelamente e intrinsecamente a estes conflitos,
encontra-se a exacerbacdo do pensamento individualista que permeia todos o0s
setores da sociedade, do econdmico ao juridico.



Por este motivo, e tendo em vista a pluralidade dos problemas estruturais
apontados no decorrer deste capitulo, a presente pesquisa pretende criar um novo
sistema de pensamento capaz de estabelecer diretrizes e determinar um modo pelo
qual a alteracéo deste equilibrio possa ser feita.

O ponto fundamental que deve nortear este sistema reside em garantir que a
efetivacdo dos direitos sociais seja ndo apenas desejavel do ponto de vista dos
atores envolvidos, mas também vantajosa sob o ponto de vista econémico. Parte-se
ainda da premissa de que a ciéncia do Direito admite outro modo de atuacdo na
intervencdo no dominio econdbmico de modo a garantir a efetividade dos direitos
sociais que nao seja a acao direta e repressiva por parte do Estado.

As bases de construcdo deste sistema sdo fundadas a partir da constatacdo
de que, para se promover uma alteracdo de um dado estado de equilibrio, é possivel
adotar ao menos duas estratégias distintas. A primeira delas, como j& demonstrado,
consiste em tornar a conduta indesejavel mais desvantajosa para aquele que a
pratica. No entanto, conforme Bobbio (2007) a segunda estratégia se pauta pela
atitude oposta: tornar a conduta desejavel mais vantajosa para quem a pratica.

A aplicacdo concreta dessa nova estratégia no ambito da ciéncia do Direito

pode ser materializada pela aplicacdo da chamada “sangéo positiva” **

, OU seja, por
meio da criacdo de normas que visem garantir prémios e incentivos para que
determinado agente pratiqgue a conduta tida como desejavel pela ordem juridica.

Em outras palavras, ao invés de punir a conduta desviante, premia-se a
conduta conforme ao ordenamento juridico. A grande vantagem da utilizacdo desse
sistema para a alteracdo do equilibrio econdmico existente encontra-se,
ironicamente, no proprio contexto paradoxal criado na pdés-modernidade. Em outras
palavras, trata-se de canalizar 0 pensamento economicista e o0 individualismo
exacerbado da sociedade contemporanea para garantir o cumprimento das normas
juridicas.

O sistema de intervencdo por meio de sancdes positivas estabelece uma
mudanca substancial na logica das relacdes existentes entre Estado e
jurisdicionados. Enquanto em um modelo de ordenamento juridico meramente
repressivo tende a predominar uma relagao conflituosa - na qual os jurisdicionados

buscam esconder suas atividades e mascarar condutas ilicitas de modo a evitar a

1 Definicdo utilizada na obra de Bobbio (2007).



sanc¢ao estatal - no modelo promocional € o préprio jurisdicionado que buscara expor
suas acgOes e condutas para o Estado, de modo a comprovar o cumprimento das
normas e, consequentemente, ser beneficiado com o prémio correspondente.

Isso ocorre porque ao agir em conformidade com a conduta estabelecida na
sancgdo positiva, a norma garante ao destinatario um verdadeiro direito subjetivo a
percepcdo do prémio estabelecido, ou seja, de que a promessa realizada pelo
Estado seja cumprida e, caso necessario, protegida mediante o recurso a forca
organizada dos poderes publicos.

Desse modo, no campo das relacdes de trabalho, a utilizagcdo das sancoes
positivas tornard entdo desejavel para o empregador, sobretudo sob o aspecto
econdbmico, cumprir os direitos trabalhistas e procurar o Estado para demonstrar
esse cumprimento, de modo a garantir a percepcdo do prémio. Por sua vez, o
Estado € beneficiado com menores gastos nas funcdes repressivas por uma
reducdo nos indices de informalidade e, sobretudo, por um resgate de seu papel
ético, uma vez que estara garantindo beneficios apenas aqueles que comprovarem
gue estdo contribuindo para o projeto de sociedade previsto na Constituicao.

A adocdo dessa logica premial pode, a principio, soar ininteligivel e
impraticavel sob a 6tica juridica tradicional. Porém tal raciocinio encontra sdlida
aplicacdo em outras areas do conhecimento, sobretudo a sociologia e a pedagogia.

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

Enquanto é comum a fildsofos e sociélogos ampliar o significado de sancao
até incluir nele os prémios e as recompensas, sempre esteve presente entre
0s juristas uma corrente, que remonta a Austin, segundo a qual é possivel
falar com propriedade de “sangdes” apenas em relagdo as sangbes
negativas.

Sob o aspecto pedagogico é importante ressaltar que muito se fala em uma
suposta funcdo pedagoégica do ordenamento juridico, mas poucos doutrinadores se
atentam para os fundamentos basicos da pratica educacional. Com efeito, a arte de
ensinar ndo se pauta apenas pela légica repressiva, mas sim por estratégias que
intercalam um sistema de prémios e puni¢fes. Cita-se aqui a licdo de Melo Filho

(1976, p. 16):

A contabilizagdo das a¢gdes humanas numa balanga do ‘deve’ e do ‘haver’ é
algo natural e intuitivo, pois, os pais de familia, qualquer que seja seu nivel
econdmico-social, para a educacdo de seus filhos recorrem a técnica dos
prémios e castigos. [...] objetivando estimular positivamente a implantacéo
de habitos desejados e desmotivar as condutas nocivas e abominaveis.



Com efeito, ao se analisar as transformacdes da sociedade humana no campo
politico, social e econdmico nos ultimos dois séculos - passando pelo liberalismo
classico, pelo modelo de Estado Social, pelo neoliberalismo e agora vislumbrando
um possivel pos-neoliberalismo - € dificil compreender como a questéo da funcéo do
Direito parece ter restado imutavel e inquestionavel, ainda prevalecendo na
interpretacdo juridica a visdo positivista classica firmada no final do século XIX, para
a qual a funcéo do Direito se traduz apenas como a de legitimar o aparato coativo do
Estado.

Em que pesem as criticas e as discussfes doutrindrias sobre a possibilidade
de existéncia de um ordenamento juridico pautado por san¢des positivas — as quais
serdo objeto da segunda parte deste estudo — € possivel afirmar, com propriedade,
segundo Alvares da Silva (2009, p. 13), que a finalidade ultima do Direito é a de
garantir o cumprimento das normas juridicas de modo a harmonizar a convivéncia
social, sendo uma forma de realizacao de valores. E, para o exercicio desta funcéo,
o Estado pode atuar de maneira ampla, seja criando medidas para desencorajar o
descumprimento das normas juridicas, seja criando medidas para encorajar o
cumprimento voluntario destas normas e até mesmo a pratica de condutas
superiores a exigéncia legal.

E importante ressaltar que a aplicagdo de uma logica premial para
regulamentar determinadas condutas ndo constitui Obice para a aplicacdo de
medidas repressivas para as condutas indesejaveis. Ao contrario. Prémio e castigo
devem harmonizar-se e atuar em conjunto para garantir a efetividade do
ordenamento juridico, de modo a possibilitar a alteracdo da situacao fatica existente

em prol de uma situacgéo fatica almejada pela lei.



3 SAN(;@ES POSITIVAS E A FUN(;AO PROMOCIONAL DO DIREITO
3.1 Sancéo juridica, coercdo e coacao

De acordo com o dicionario Houaiss (2007)*, a palavra sancdo admite sete
significados possiveis: “parte coativa da lei, que comina penas contra os que a
violam”; “pena ou recompensa que corresponde a violagdo ou execugao de uma lei’;
“ato pelo qual o chefe do poder executivo aprova uma lei votada pelo 6rgao
legislativo”; “aprovacao ou confirmagao que se da, ou se impde a lei”; “aprovagao
formal”; “reconhecimento publico, aprovagao”; “medida de coacao imposta por érgéao
ou autoridade”.

Diante da pluralidade de sentidos aplicaveis ao termo, faz-se necessario um
pequeno estudo da origem etimolégica da palavra sancdo. Tal analise se justifica
pela fundamental importancia que possui 0 estudo da linguistica para a ciéncia do
Direito, a qual presume, em sua esséncia, comunicacao entre seres humanos. E tal
comunicacado so6 se torna possivel através do uso de uma linguagem clara e objetiva,
por meio da qual um individuo possa compreender as palavras e atitudes de seus
semelhantes e se fazer compreendido por eles. Segundo Alvares 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 € o0 meio em que se realiza o acordo dos interlocutores
e 0 entendimento sobre a coisa“.

A comunicacdo humana se estabelece por meio da linguagem e tem como
sua unidade fundamental a palavra, que contém em sua origem marcas da evolucao
da cultura que a criou. Por isso a importancia de se iniciar os estudos juridicos por
meio da pesquisa sobre a origem etimolégica das palavras. Entretanto, esse
trabalho encontra-se facilitado, uma vez que a origem etimoldgica da palavra sancéo

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

O termo procede do latim sanctio, sanctionis de sanciere, ato de tornar
santo, respeitado, e, para Eichoff, o verbo derivaria da raiz sanscrita sah,
tomar, fixar. Pott invoca, com duividas, o sanscrito cank, temer, respeitar,
embora considere mais provavel haver o termo resultado da composicéo
das raizes sanscritas sa e anc, honrar, venerar; por outro lado, Pictet, cuja
posicdo encontra respaldo nos estudos mais atuais, atribui ao vocabulo a
mesma raiz de sanctus, sanc, dai também sacer, sagrado. A etimologia nos
fornece a conotacdo original e primitiva da palavra. Designava o ato de
carater sacro mediante o qual se erigi algo a categoria de inviolavel ou,
ainda, a previsdo ou aplicacdo de um castigo para o pecado, para a
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transgressdo de uma suposta ordem transcendente, necessdaria por
natureza, que exigiria, para a sua prépria recomposicdo, com base no
principio da retribuicdo, a imputagdo de pena equivalente ao transgressor a
justica de talido.

A partir dessa analise e da consciéncia dos sentidos modernos dados a
palavra, pode-se constatar que a construgao historica e etimologica do termo sancao
remete ao sentido de uma ordem emanada de uma autoridade sagrada, a qual o
individuo deve respeitar caso deseje obter o bem ou néo sofrer o mal.

E certo que o conceito de sagrado vem cedendo espaco para a racionalidade
humana no que se refere a legitimidade para a construcdo de normas prescritivas de
condutas e para conceder beneficios e aplicar puni¢cdes. As sancdes, sobretudo as
que se destinam a regulamentar o convivio social, ndo sdo mais determinadas pela
lei da natureza ou por preceitos metafisicos. O que eleva um enunciado ao patamar
de sagrado é a racionalidade do preceito, em termos kantianos, a qual é construida
a partir de métodos racionais de pacificagdo social — notadamente, a construcéo de
um ordenamento juridico - 0os quais também estabelecerdo o método racional para
garantir a punicdo das condutas desviantes (irracionais).

A definicdo da acéo 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 maxima 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 condi¢des sob as quais a escolha de alguém pode ser unida a escolha
de outrem de acordo com uma lei universal da liberdade” (KANT, 2003, p. 76-77).

Isso ndo significa que a ordem juridica positiva estabelecida sera de fato
racional e nem que 0s homens sdo seres impelidos por motivos meramente
racionais, no sentido de que irdo, espontaneamente, adotar a conduta tida como
maxima 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 basica expressa pela palavra sangao:
estabelecer consequéncias a serem aplicadas para a pratica de determinados atos.
Essas consequéncias, por sua vez, serdo aplicadas no mundo concreto, sendo

prescritas por uma ordem juridica estabelecida pela racionalidade humana e



garantidas mediante a criagdo de um aparato operacional que deterd o monopdlio
para o exercicio controlado da violéncia.

Conclui-se, assim, que a sancao, em seu conceito moderno, pode ser definida
como a consequéncia a ser aplicada para a pratica de determinado ato
regulamentado por uma norma de conduta, podendo constituir-se em uma puni¢ao
pela violagdo do preceito ou uma recompensa pelo cumprimento da conduta
prevista.

No conceito moderno de sancdo, compreendida como sancéo juridica, a
garantia de aplicacdo do prémio ou da puni¢do € garantida pelo Estado, detentor do
monopdlio dos meios coativos. Neste aspecto, importante tracar uma distingdo do
conceito de sancdo com 0s conceitos de coercao e coacao.

A coercéo pode ser definida como o meio “pelo qual o Estado exerce seu
poder, a fim de fazer cumprir as leis que promulgou. A forca emanada da soberania
que o Estado aplica, a fim de impor o respeito a norma legal” (MATA MACHADO,
1956, p. 42).

O conceito de coercdo € o que mais se aproxima e se confunde com o
conceito de sancdo. Para parte da doutrina, a sancéo juridica € equivalente a uma
“‘ameaca de sancao [...]. As normas, ao estabelecerem uma sanc¢éo, sao, pois, atos
de ameacar e néo representacio de uma ameaca”’ (FERRAZ JUNIOR, 2000, p. 70).
Reduz-se assim, 0 conceito de sancdo para o sentido linguistico de ameaca, sendo
a coercao estatal uma ameaca, concede juridicidade a sancdo. Essa €, contudo,
uma visao fulcrada no desenvolvimento do positivismo juridico, para o qual, em sua
visao classica, a coercédo é meio de validade da norma juridica e, na chamada teoria
moderna, a coer¢cdo é o objeto da prépria norma (BOBBIO, 1995, p. 147). Tal
definicdo, contudo, ndo compreende todos os significados possiveis do termo de
acordo com a etimologia da palavra, mas sim uma constru¢cado doutrinaria feita no
decorrer da historia.

Abstraindo-se, por ora, da definicdo doutrinaria, firma-se o conceito de que a
sancao juridica consiste na prescricdo de uma consequéncia premial ou punitiva
para a pratica de determinado ato e a coercdo se refere ao temor criado pela
possibilidade de aplicacdo da punicdo (ou da perda do prémio) pelo ente estatal,
representado historicamente pela imagem da Espada de Damocles. Resta, portanto,
definir o conceito de coagcédo. Como ponto de partida, revela-se adequada a proposta
de Melo Filho (1976, p. 104):



A diferenga entre coercdo e coacéo é simples, pois, fazendo-se um paralelo
com 0s conceitos aristotélicos de ‘poténcia’ e ‘ato’, verificar-se-a que a
coercdo corresponde a ‘poténcia’, a possibilidade de algo vir a ser,
enquanto a coacao equivale ao ‘ato’, ou seja, a efetivagdo ou realizacdo da
‘poténcia’.

Portanto, pode-se dizer que a coacéo, segundo Mata Machado (1956, p. 39),
é destinada ao individuo, mediante a utilizacdo de violéncia institucionalizada - ou,
na definicdo de Alvares da Silva (2012, p. 78), "a coacgéo é a substituicdo da virtude
no comportamento humano pela conduta obrigatoria mediante meios cogentes.” - ao
passo que a coercao € uma ameaca abstrata destinada a coletividade.

Embora sejam conceitos distintos, € inegavel admitir que eles estdo
intrinsecamente ligados. Isto porque, para a filosofia moderna, a sangédo ndo mais
pode ser justificada em seu carater retributivo - a punicdo do agente - ou motivada
pelo sentimento de vinganca contra o violador da norma. Guyau (2007, p. 59-60)
afirma que a aplicacdo da pena, mediante coacdo, s6 se legitima para obter a
finalidade pragmética de garantir a ordem social:

A sanc¢é@o so vale como promessa ou ameaca que precede o ato e tende
mecanicamente a produzi-lo. Quando este se realiza, ela perde todo seu
valor: € um simples escudo ou um simples motor determinista, nada além
disso (...) A Unica coisa que justifica a pena € sua eficacia do ponto de vista
da defesa social.

Conforme Bobbio (1995, p. 147) em termos kantianos a coacao se apresenta
como uma nao liberdade (devida ao Estado), que repele a nao liberdade do agente.
A coacdo se revela, portanto, uma negacdo da atividade negada e, em
consequéncia, uma afirmacao consistente na reafirmacdo da liberdade do terceiro,
lesada pelo ato contrario a norma juridica.

A coacao individual, portanto, se faz necessaria para garantir a eficacia da
coercdo. Se as consequéncias previstas pela sancéo néo forem aplicadas aos casos
concretos, o temor criado pela coercdo e a ameaca da Espada de Damocles se
enfraquecerdo e, com elas, os instrumentos de controle social. Tem-se assim a
sintese exposta por Melo Filho (1976, p. 116):

A coercdo € possibilidade de aplicagdo da coacdo; a sangdo € a
consequéncia ou efeito juridico; e a coacdo é a execucdo forgada da sancao

e restringe-se aos atos juridicos ndo cumpridos voluntariamente por aqueles
gue estavam obrigados a tal.



3.2 Evolucao do Conceito de Sancéao Juridica: Da Funcéo do Direito no
Positivismo Classico a Funcao Promocional do Direito

A aplicacdo concreta da funcdo do Direito que visa tornar vantajosa uma
conduta desejada pela ordem juridica € denominada pelos tedricos de “sancédo
positiva”, definicdo utilizada no pensamento de Bobbio (2007), a qual se materializa
essencialmente por meio da criagdo de normas e institutos que visem criar direitos
subjetivos 0 agente que pratique a conduta tida como desejavel pelo Estado. Ou,
dito de outro modo, “a sancao negativa corresponde a fungao repressiva do Direito,
enquanto a sangado positiva equivale a fungdo promocional do Direito.” (MELO
FILHO, 1976, p. 142).

Ainda que as origens historicas e etimoldgicas da palavra sancdo permitam a
formulacdo de um conceito de san¢do com carater positivo — isto €, pautada por uma
funcdo promocional do ordenamento juridico que visa conceder novos direitos ao
agente ao invés de restringir direitos existentes — essa ideia provoca, a primeira
vista, certa estranheza aos que possuem alguma afinidade com a ciéncia do Direito.
Isto porque, sob a 6tica juridica classica, o conceito do termo sancédo se encontra
enraizado a modalidade repressiva, a ponto de suprimir a validade dos outros
significados possiveis da palavra. Nos dizeres de Bobbio (2007, p. 7):

Na literatura filos6fica e sociolégica, o termo sancdo € empregado em
sentido amplo, para que nele caibam ndo apenas as consequéncias
desagradaveis da inobservancia das normas, mas também as
consequéncias agradaveis da observancia, distinguindo-se, no genus
sancdo, duas specis: as sanc¢bes positivas e as sangdes negativas. Ao
contréario, é fato que, na linguagem juridica, o termo “san¢ao”, se for usado

sem determinacfes ulteriores, denota exclusivamente as sancdes
negativas.

Para aceitar essa distincdo tedrica, € necessario compreender o processo
evolutivo do pensamento juridico no século XX. A compreensao do carater negativo
da sancdo reflete o ideario presente no chamado modelo de Estado Liberal, no qual
a funcao do Direito se encontra restrita a estabelecer regras de conduta e legitimar a
utilizacao do aparato coativo do Estado (KELSEN, 2003, p. 38), contribuindo para a
formacéao do positivismo juridico. Tal corrente de pensamento “é caracterizado pelo
fato de definir constantemente o direito em funcdo da coacédo, no sentido que vé
nesta ultima um elemento essencial e tipico do direito” (BOBBIO, 1995, p. 147).
Logo, no modelo de Estado Liberal ndo h&a outro método possivel de se qualificar a

sancdao juridica que nado seja a reducao do conceito a seu aspecto punitivo.



A identidade e confusdo entre Direito e coacdo ainda prevalece na
interpretagédo juridica contemporanea, estabelecendo assim um vinculo necessario e
aparentemente indissollvel entre os termos, suprimindo, assim, a possibilidade de
existéncia de sancdes positivas ou relegando-as a um segundo plano. Nesse sentido

€ a sintese exposta por Guerra (2008, p. 5025-5047):

A visdo analitica do direito, que basicamente considera o direito como
coacdo, apresenta, de forma dominante, uma concepgdo repressiva do
direito. Dai a importancia exclusiva das san¢des negativas. [...] Com efeito,
guando se analisa o papel do direito em um Estado sob a égide dos
principios liberais classicos, a técnica das sang¢des negativas € a mais
adequada; caracterizando-se por uma atuac¢ao passiva, focada em proteger
interesses mediante a repressdo de atos desviantes. Um ordenamento,
majoritariamente, com fungéo protetivo-repressiva.

Como demonstrado, de acordo com as correntes positivistas classicas, a
funcdo do ordenamento juridico possui carater preponderantemente repressivo.
Nesta visdo, o Direito consiste em um conjunto de normas, cujo cumprimento é
realizado mediante a imposicdo de sancbes negativas. Em outras palavras, no
pensamento positivista 0 ordenamento juridico constitui uma ordem coativa, que tem
por objetivo punir os comportamentos desviantes.

A funcdo promocional do Direito, quando admitida, era vista como um
planejamento para um futuro distante, em uma sociedade ideal que estivesse
preparada para ndo ceder a interesses particulares. Nesse sentido se encontra a
afirmacéo de lhering (2004, p. 73):

Um dia, os juristas vao ocupar-se do direito premial. E fardo isso quando,
pressionados pelas necessidades praticas, conseguirem introduzir a matéria
premial dentro do direito, isto &, fora da mera faculdade e do arbitrio.
Delimitando-0 com regras precisas, nem tanto no interesse do aspirante ao
prémio, mas, sobretudo, no interesse superior da coletividade.

No entanto, é preciso compreender que essa Vvisdo classica do ordenamento
juridico remonta a um modelo de Estado Liberal, o qual ja ha muito se encontra
superado pelo processo histérico. Como ja ressaltava Melo Filho (1976, p. 28), ha
mais de quarenta anos, ‘o Estado Contemporaneo [...] deixou de ser um mero
espectador da vida social, de aceita-la como um dado pré-constituido, e passou a
intervir no processo de sua conformagao.” Isto ocorreu devido ao fato de que “as
exigéncias das massas, a pressao dos interesses coletivos, prementes, forcaram o

Estado a sair de sua tranquilidade juridico-formal para intervir no processo



informativo das relagcdes socioecondmicas” (MELO FILHO, 1976, p. 28). Portanto,
nos ordenamentos constitucionais poés-liberais, ao lado dessa fungdo de tutela ou
garantia, surge também a funcédo do Estado de promover transformacdes sociais.
Nos dizeres de Bobbio (2007, p. 15):
Em poucas palavras, € possivel distinguir, de modo util, um ordenamento
protetivo-repressivo de um promocional com a afirmacdo de que, ao
primeiro, interessam, sobretudo, os comportamentos socialmente n&o
desejados, sendo seu fim precipuo impedir o maximo possivel a sua pratica;
ao segundo, interessam, principalmente, os comportamentos socialmente

desejaveis, sendo seu fim levar a realizacdo destes até mesmo aos
recalcitrantes.

Isso significa que, em contraposicdo ao modelo juridico do Estado
Liberal pautado pelo laissez faire, no qual a concepc¢éao repressiva do Direito visava
tutelar ou, segundo Bobbio (2007, p. 7) garantir direitos individuais, as constituicoes
contemporaneas contemplam a funcdo de promover direitos individuais, coletivos e
difusos. Em outras palavras, a concepc¢éo da funcao repressiva do Direito existente
em um modelo de Estado, como diz lhering (2004, p. 73) - “tipicamente negativo cuja
ordem juridica se estrutura na base de restricbes e proibicdbes para amparar a
liberdade dos individuos”™ no qual € presente a imagem simplista do Estado como
organismo que estabelece as regras do jogo e institui a figura do juiz como um
arbitro neutro, imparcial e escravo da lei para promover a resolucdo de conflitos,
conforme Carrié (1966, p. 149), e evoluiu para abranger também uma funcdo de
‘promover o exercicio dos atos conformes [...] tornando os atos obrigatérios
particularmente atraentes e os atos proibidos particularmente repugnantes”
(BOBBIO, 2007, p. 14-15).

Ainda, tendo em vista a evolucao historica ocorrida nos ultimos dois séculos
nos modelos de composi¢éo dos Estados nacionais, ndo se pode mais falar em uma
mera funcdo tutelar do ordenamento juridico, sendo certo que a promocéo de
condutas socialmente desejaveis se encontra na mesma esfera de juridicidade que a
repressdo das condutas indesejaveis. Retomando a ja citada afirmacao de lhering, ja
passou da hora de os juristas se preocuparem com o direito premial. Em um
contexto histérico contemporaneo, no qual as sociedades ocidentais jA adotaram
diferentes modelos econdmicos de Estado — Estado Liberal, Estado Social, Estado
Neoliberal — ndo parece razoavel admitir que a funcdo do ordenamento juridico
permaneca presa a conceitos elaborados ha dois séculos. Nesse sentido, ressalta
Moncada (2007, p. 35):



A nogdo de Estado-de-Direito foi elaborada pela doutrina constitucional
classica que via nela, antes de mais, um conjunto de pressupostos formais,
gquais sejam a separacdo de poderes, a independéncia dos tribunais e o
respeito pelos direitos subjectivos fundamentais indispensaveis para a
organizacdo do poder e a garantia dos particulares a que nado seriam
porventura alheios certos ingredientes axiolégicos e mesmo éticos. Esta
concepcdo do Estado-de-Direito traduzia a situagdo e a realidade
constitucionais do século XIX. A interven¢é@o na economia obrigou, porém, a
lei constitucional a assumir novo contetido, como ja se viu, e que se traduziu
nomeadamente no reconhecimento de direitos e deveres econdmicos e
sociais bem como na tomada de posicdo a favor de uma certa e
determinada ordem econdémica a construir. O Estado-de-Direito torna-se
assim permeavel a conteudos socioecondémicos que alteram o seu
entendimento; de garantia dos limites do poder e do respeito pela liberdade
individual transforma-se num programa normativo de realizagdes. O
conceito de Estado-de-Direito reveste-se de uma natureza positiva, no
sentido de passar a incorporar uma acg¢do estadual que ndo é apenas
subsidiaria mas conformadora do modelo socioecondémico. A intervencao
publica na economia foi a via através da qual a nocao de Estado-de-Direito
se foi modificando; de uma no¢éo formal e garantistica passou-se a uma
no¢édo material e conformadora, a que é vulgar chamar-se Estado Social de
Direito.

E tendo em vista essa contradicdo que se faz necessaria uma nova proposta
filosofica: transferir a critica realizada no campo politico-econémico para a esfera
juridica, concebendo o retorno da funcdo promocional do Direito como fator de
efetivacdo dos direitos sociais. Desse modo, a possibilidade de aplicacdo de
sanc¢des positivas surge como uma alternativa possivel sob o prisma de um
ordenamento juridico promocional, e ndo meramente punitivo, sendo uma forma de
alterar o equilibrio dindmico adotado pela estratégia do inadimplemento. Nos
dizeres de Alvares da Silva (2012, p. 80):

O Estado moderno, em vez da finalidade meramente repressiva, assumiu a
finalidade promocional, hoje uma de suas mais importantes ferramentas de
atuacgédo social. A represséo continua existindo e nunca deixara de existir.
Mas recua-se para o segundo plano. Em primeiro lugar, coloca-se o
elemento promocional. Em vez da repressao, que age depois de acontecido
o ilicito ou o comportamento indesejado, a promog¢édo dota o Estado de
meios para evita-los, incentivando os cidaddos a cumprir a lei, dando-lhes
vantagens ou prémios pela conduta devida. Surge, com base nessa ideia,
uma nova forma de sancdo, a sancdo premial. Essa nova forma de
sancionar inverte a equacéao classica do sistema juridico do século XIX até
meados do século XX e da nova perspectiva a férmula carnellutiana: em vez
de sancionar o mal com o mal, faz-se agora exatamente o contrario:
sanciona-se o bem ou o Gtil com outro bem ou utilidade.

A mudanca dessa légica de pensamento é de fundamental importancia e
também paradigmatica. No paradigma da funcdo promocional do Direito, o poder-

dever estatal de restringir direitos mediante coagcdo passa a coexistir com o poder-



dever estatal de criar direitos subjetivos para determinados jurisdicionados que se
adéquem a norma juridica, os quais serdo garantidos pelo proprio Estado mediante
0 uso do aparato coativo, ainda que 0 sujeito passivo da obrigacdo seja o proprio

Estado que concedeu os direitos. Ou nos dizeres de Bobbio (2007, p. 19):

Sanc¢éo negativa e san¢éo positiva ddo origem a duas relagdes distintas,
nas quais as figuras do sujeito ativo (o titular do direito) e o do sujeito
passivo (o titular da obrigacao) estéo invertidas: no primeiro caso, a relagao
direito-obrigacdo parte daquele que sanciona em dire¢cdo aquele que é
sancionado; no segundo caso, a mesma relagdo desloca-se daquele que é
sancionado para aquele que sanciona.

Portanto, ao se aceitar a transformacdo da fungdo do Direito em
consonancia com a transformacdo das formas de organizacdo do Estado
contemporaneo, deve-se compreender que a coacdo se torna uma via de mao
dupla: muito embora o monopdlio coercitivo ainda seja de cunho estatal, “emanada
da soberania que o Estado aplica, a fim de impor o respeito a norma legal” (MATA
MACHADO, 1956, p. 42), o proprio Estado passa a submeter-se a coa¢ao imposta
pela lei, que visa atender os fins promocionais presentes no ordenamento juridico.
Este, por sua vez, passa entdo a ter ndo apenas a fungcdo de punir as condutas
desviantes, mas também de possibilitar que as condutas praticadas em
conformidade com os fins almejados sejam premiadas, garantindo para o
destinatario da norma premial a possibilidade de uso do aparato coativo estatal para
efetivar o direito conquistado.

Conclui-se, portanto, que a funcdo do ordenamento juridico
sancionador na atualidade consiste em garantir o cumprimento das normas juridicas
de modo a harmonizar a convivéncia social, sendo, conforme Alvares da Silva (2009,
p. 13), uma forma de realizacédo de valores. E, para garantir que essa realizacao de
valores seja efetiva, conforme Bobbio (2007, p. 21), o Estado pode tanto
desencorajar 0 ndo cumprimento da norma juridica quanto encorajar o cumprimento
da norma ou até mesmo de condutas superiores a exigéncia legal. Resta, assim,
comprovado que existe a possibilidade de utilizacdo de sanc¢des positivas no Direito,
em um paradigma poés-positivista, no qual a funcado promocional do Direito desponta

como objeto e finalidade da ciéncia juridica.



3.3 Aspectos Juridicos das Sanc¢des Positivas: Elaboracdo de Novos
Conceitos a Partir da Teoria de Norberto Bobbio

Para se examinarem o0s aspectos juridicos das sancbes positivas e
estabelecer novos conceitos, primeiramente é preciso demonstrar a possibilidade de
criagdo dessa modalidade de sancdo na ordem juridica. Como jA demonstrado,
existem substancialmente duas teorias predominantes sobre a sancao juridica: a
teoria que da particular destaque ao aspecto da institucionalizacéo, isto €, ao fato de
gue a resposta a violacdo de normas do sistema que visam torna-la o mais
constante, proporcional ao delito, imparcial e certa possivel; e a teoria que, dando
especial destaque ao exercicio da forca por parte do poder constituido, identifica a
sancéo juridica com a coacdao, isto é, com aquele modo particular de infligir um mal
gue € o exercicio da forca fisica (BOBBIO, 2007, p. 28-29).

Para a corrente classica que associa a san¢ao juridica a coacgao, parece ser
dificil admitir a existéncia de san¢des positivas. No entanto, reforcando os conceitos
ja abordados na parte inicial deste capitulo, Bobbio (2007, p. 28-29) apresenta
argumentos para a superacao desse impasse:

Enquanto pura e simplesmente reduzir a san¢éo juridica a coag¢do nos
impede de inserir as sancbes positivas entre as sanc¢bes juridicas,
considerar a coagcdo como garantia do cumprimento da san¢édo nos permite
considerar como sang¢fes juridicas também sancgfes positivas: segundo
essa interpretacdo da relagdo entre sancdo e coacdo, sdo juridicas as
sancdes positivas que suscitam para o destinatario do prémio uma
pretensdo ao cumprimento, também protegida mediante o recurso a forga
organizada dos poderes publicos. Tal como uma sangdo negativa, uma
sanc¢ao positiva se resolve na superveniéncia de uma obrigacdo secundaria
— |4, no caso de violagdo; aqui no caso de supercumprimento de uma
obrigacdo priméria. Isso significa que podemos falar de sancado juridica
positiva quando a obrigacdo secundaria, que é a sua prestacdo, € uma

obrigacao juridica, isto é, uma obrigacdo para cujo cumprimento existe, por
parte do interessado, uma pretensdo a execug¢do mediante coagao.

Demonstra-se assim, a principio, a possibilidade de criacdo de sancdes
positivas na ordem juridica. Contudo, essa conclusdo nao consiste propriamente em
uma novidade. Isto porqgue mesmo os doutrinadores do positivismo classico ja
haviam atentado para a possibilidade da existéncia de tais modalidades de sancéo.
Kelsen (2003, p. 26) afirma que “o prémio e o castigo podem compreender-se no
conceito de sancdo. No entanto, usualmente, designa por sancdo somente a pena,

isto €, um mal a aplicar como consequéncia”.



Ocorre que, na abordagem kelseniana, “a conduta condicionante da sangéo &
proibida e a conduta oposta é prescrita” (KELSEN, 2003, p. 27), o que revela outra
grande dificuldade dos juristas classicos em aceitar a existéncia de sancdes
positivas no Direito: na realidade, o prémio se trataria da conduta prescrita, sendo
que a sancgao juridica se consumaria com a nao percep¢do do prémio. Tratar-se-ia,
portanto, de uma tautologia: a san¢ao positiva nada mais seria do que uma sangao
negativa “as 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 légico
da seguinte forma: “Deves B, a menos que faga A” ou “Se nao fazes A, deves B”.

A refutacdo dessa interpretacdo, conquanto se revele simples, deve ser
construida por etapas, de modo a permitir a releitura de conceitos ja ha muito
enraizados na cultura juridica.

Primeiramente deve ser compreendida a formula l6gica do conceito de
sancdo. No modelo classico, o enunciado l6gico da sangédo negativa é: “Se fazes A,
deves B”, ou seja, caso seja praticada determinada conduta devera sofrer uma
punicdo a ser exercida pelo ente estatal. JA no modelo das sancdes positivas a
relagao légica é: “Se queres A, fazes B” (BOBBIO, 2007, p. 19), isto é, obter4d um
direito que serd garantido pelo préprio Estado, o qual deverd movimentar seu
aparato coativo para garantir a protecdo desse direito. Nao ha que se falar, portanto,
que a sancao positiva tdo somente equivale a uma sangao negativa “as avessas’.
Na logica classica, a sancao negativa estabelece a perda ou restricdo de direitos, ao
passo que na légica promocional a sancdo positiva estabelece requisitos para a
obtencdo de um direito subjetivo.

A distincdo acima formulada € de fundamental importancia. Enquanto no
modelo positivista classico todas as espécies de sancdo estabelecem uma punicéo
ao particular a ser exercida pelo Estado — recaindo assim na visédo tautolégica — o
modelo promocional pds-positivista estabelece a criacdo de novos direitos subjetivos
ao particular.

O ponto-chave para a compreensédo dessa distincdo reside em superar a
visdo de que o Direito se resume a dicotomia entre condutas licitas e ilicitas. O
ordenamento juridico promocional cria uma terceira categoria — ou, mais
precisamente, uma subcategoria dentro da esfera dos atos licitos: as condutas
desejaveis, que sdo compreendidas como o cumprimento em superconformidade

com a norma. O que torna a conduta desejavel é o fato de o agente particular abrir



mao de parte da liberdade concedida pelo ordenamento juridico para atuar de um
modo que € do interesse do projeto constitucional elaborado.

Desse modo, dentre as condutas licitas existem aquelas que podem ser
exercidas livremente tdo somente em virtude do interesse do particular — e, deste
modo, indiferentes para a promoc¢do da ordem juridica — e aquelas que podem ser
exercidas pelo particular, mas dentro de determinados critérios que sdo de interesse
publico. Essas Ultimas sdo as condutas desejaveis, que devem ser objeto de
sancdes positivas por parte do Estado. Nao premiar as condutas desejaveis consiste
em uma violacdo do ordenamento juridico, assim como ndo punir as condutas
ilicitas, uma vez que estard havendo tratamentos desiguais de maneira igual,
privilegiando o agente particular que adota condutas licitas que sao indiferentes e
até mesmo prejudiciais a efetivacdo de direitos sociais.*

Para facilitar a compreensao dos conceitos, foi elaborado o fluxograma 1 —

Atos juridicos e sangoes:

Fluxograma 1 — Atos juridicos e sancdes

Sanc¢do
negativa

O ato é ilicito

[ Espécies de -
a

tos juridicos A conduta & N3o ha
indiferente sang3do
O ato é licito
L A conduta é Sangdo
desejavel positiva

Fonte: Autor do presente trabalho.

16 Como exemplo, tem-se a situacdo de uma empresa que se utiliza do seu direito — licito e legitimo —
de esgotar todas as instancias recursais antes de realizar o pagamento de um crédito trabalhista. Se,
por outro lado, essa empresa voluntariamente aceitar abrir mdo do direito de recorrer sobre
determinadas questdes ja sedimentadas pela jurisprudéncia ela estara contribuindo para economizar
gastos estatais com o aparato judiciario e, sobretudo, possibilitando que o trabalhador receba o
crédito em tempo habil, minimizando a ocorréncia de problemas familiares e de satde puablica. E uma
situacao que, indubitavelmente, revela-se desejavel pela ordem juridica. Mas enquanto ndo forem
criados instrumentos para incentivar essa conduta desejavel, a conduta licita ndo desejavel sera a
escolha economicamente viavel para a empresa. Outra opgdo € minimizar a recorribilidade
restringindo o direito a recorribilidade — como propde a PEC dos Recursos de iniciativa do Min. César
Peluzo — o que, por sua vez, esbarra no problema ideoldgico ja amplamente debatido neste trabalho.
A prética sancionatoria de restringir direitos existentes sempre encontrara resisténcia.



Em segundo lugar, é necessario compreender as formas de intervencao pelas
quais as normas sancionatérias podem atuar no ordenamento juridico. Bobbio
(2007, p. 32) esboca uma diviséo tripartite, valida tanto para as sancfes negativas

guanto para as sanc¢des positivas.

Podem ser distinguidos esses trés graus: medidas de constricdo ou de
preclusdo, que visam promover 0 aparecimento do comportamento
desejado ou impedir o ndo desejado; medidas de facilitacdo ou de
obstaculizacdo, que procuram favorecer a realizacdo de uma conduta
desejada ou desfavorecer a pratica de uma indesejavel; e medidas de
retribuicdo ou de reparagdo, que intervém quando o comportamento ja
ocorreu e visam atribuir consequéncias agradaveis ao comportamento
desejado, desagradaveis ao indesejado ou, entdo, reparar a ordem
perturbada por um ou outro desses atos.

Tal categorizacdo ndo parece ser de todo satisfatéria, por passar a falsa
impressao de que as sancfes positivas se revelam tdo somente um espelho das
sancdes negativas. Entretanto, as defini¢cdes utilizadas constituem um bom ponto de
partida para a distincao das diferentes espécies de sancdes positivas.

O primeiro ponto a ser abordado na critica a conceituacdo proposta por
Bobbio é que as normas que prevéem obstaculizacdo, preclusdo ou reparacao
sempre estabelecem restrices de direitos, criando conceitos de atos ilicitos. Caso o
ato ilicito seja praticado, a san¢do sempre consistird em alguma forma de punicéo
ao agente. N&o parece, portanto, adequada a categorizagdo no ambito das sancdes
negativas.

J& no tocante as sancdes positivas, a categorizacdo se faz necessaria. 1sso
porque a necessidade de promoc¢édo de uma determinada conduta licita pode ser
feita em diferentes niveis. O Estado pode promover valores, permitindo o exercicio
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 nivel mais elevado, pode promover valores, facilitando ou
recompensando o exercicio de determinados atos ou condutas.

Nessa classificacdo proposta, o conceito mais complexo a ser trabalhado
reside nas chamadas normas permissivas, nas quais o Estado estabelece requisitos
minimos para regulamentar a pratica de determinados atos, visando resguardar o
interesse publico. Visa tutelar, em especial, situagcdes nas quais a pratica de
determinados atos requer a autorizacdo ou participagcdo do ente estatal. Exemplos
marcantes desta espécie normativa sdo as condi¢des exigidas para que particulares



tenham acesso a determinados cargos publicos — como a obrigatoriedade de trés
anos de atividade juridica para ingresso na carreira da magistratura — ou possam
contratar com o poder publico por meio de procedimento licitatorio.

No tocante as normas positivas, a tautologia alegada pelo positivismo classico
se revela mais solida. Isto porque, uma vez que a norma cria regulamentacfes para
restringir o rol de legitimados para a préatica de determinados atos, estaria criando
uma nova distingdo de licitude. Logo, se o particular pratica o ato sem atender aos
requisitos estabelecidos pela lei estaria praticando ato ilicito e sofreria uma sanc¢ao
negativa pelo descumprimento. Essa €, com efeito, a posicdo 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 sancfes positivas, por
criarem direitos subjetivos para determinados particulares. E, contudo, necessario
compreender a mudanca de paradigma ja exposta, entendendo que as sancdes
positivas se situam no campo dos atos licitos.

Isso porque os atos regulamentados pelo Estado, ndo séao ilicitos. Embora a
atividade sO possa ser desenvolvida mediante determinadas circunstancias, o fato
de o agente ndo se adequar aquelas condicfes nado torna a sua conduta ilicita. Nao
possuir trés anos de experiéncia juridica impede tdo somente o ingresso na carreira
da magistratura caso o particular seja aprovado no concurso publico, o que nao
significa que o fato de ndo possuir tal experiéncia seja ilicito ou sequer seja fato
impeditivo para prestar o certame. Entretanto, uma vez impostas as condi¢des pelo
ente estatal, apenas o particular que atende aquelas condi¢cdes passa a possuir um
direito subjetivo de exercer aquelas atividades, enquanto mantiver essa situagéo. Do
mesmo modo, enquanto o particular ndo comprovar possuir 0s requisitos
necessarios pela lei ndo tera o direito subjetivo de praticar o ato.

A compreensdo desse conceito possibilitaria encerrar diversas discussdes
juridicas sobre temas variados. A titulo de exemplo, as controvérsias envolvendo as
sancdes a serem aplicadas ao motorista que dirige sobre a influéncia de &lcool
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
veiculo automotivo ndo é um direito do particular, mas sim uma permissao que o
Estado fornece ao particular, o qual se compromete a dirigir sob determinadas

condicbes, tais como a submissao a exames médicos, testes de direcdo e controle



difuso da condugcdo por meio do sistema de pontuacdo. Deste modo, caso O
motorista seja autuado em flagrante dirigindo sob a influéncia de bebida alcodlica, o
simples parecer da autoridade policial ou administrativa poderia suspender
imediatamente a permissao de dirigir do particular, mesmo sem ser realizado o
exame de sangue ou o teste do bafémetro. Ao contrario. Caberia ao particular
buscar tais elementos probatérios para pleitear a reversdo da decisdo mediante
processo administrativo ou judicial, podendo inclusive obter efeito liminar e
antecipacéao de tutela para continuar dirigindo.

Mas, nesse caso, a ele incumbird o 6nus de provar a inveracidade das
alegacgdes da autoridade policial, submetendo-se voluntariamente aos instrumentos
probatérios ou demonstrar que néo lhe foi oferecido o direito de produzir provas. Em
outras palavras: o direito de ndo produzir provas contra Si mesmo sem que iSso
culmine na presunc¢éo de culpa do réu é plenamente admissivel para fins do Direito
Penal, o qual se situa perante a l6gica punitiva. Contudo, estando o direito a dirigir
condicionado a uma permissdo do Estado € plenamente possivel que a inércia do
acusado acarrete na presuncdo de veracidade da alegacdo formulada pela
autoridade administrativa.

Em sintese: a norma permissiva ndo cria novos parametros de licitude, mas
restringe a abrangéncia da lei aqueles que comprovem o atendimento a parametros
tidos como desejaveis pela ordem juridica. Por estes dois motivos - estar a atividade
dentro da esfera dos atos licitos e a restricdo da atividade ser realizada por motivo
de interesse publico — a sancdo estabelecida pela norma permissiva encontra-se
dentro do conceito das sancdes positivas.

O fato de a norma permissiva vir a ser transgredida, ou seja, a atividade vir a
ser praticada por um particular que ndo tenha o direito subjetivo de pratica-la ndo
retira o carater positivo da sancdo da norma. A atitude praticada tdo somente
configura afronta a outras normas do ordenamento juridico, podendo configurar ato
ilicito, passivel de sancéo punitiva. Do mesmo modo que o recebimento indevido de
um prémio, como uma isencdo tributaria erroneamente concedida a quem né&o
atendia os requisitos para tal, pode implicar, além da supresséo imediata da isencao
tributaria, o dever de pagar ao erario os valores correspondentes aos tributos néo
pagos.

Pelos mesmos motivos, nada impede que um Unico texto legal possa trazer

em seu bojo normas que estabelecam, de uma so vez, sanc¢des negativas punitivas,



sancgbes positivas permissivas e sancdes positivas premiais sobre uma mesma
situacéo fatica. Ndo ha, portanto, que se confundir o efeito permissivo da conduta
regulamentada pela norma juridica — que estabelece uma sancéo positiva, criando
condi¢cbes para se adquirir o direito subjetivo a pratica de determinado ato — com a
punicdo do ato ilicito consistente na pratica do ato por pessoa que ndo atenda as
condi¢cbes da norma.

Feita tal conceituacdo, resta trabalhar o conceito das sancdes positivas
premiais propriamente ditas, isto é, as que de fato estabelecem incentivos — e nao
apenas permissdo - para a ado¢cao de um comportamento tido como desejavel pelo
ordenamento juridico, concedidos pelo préprio Estado por meio de beneficios
econdbmicos diretos ao agente, em geral na forma de subsidios ou isencbes
tributarias. No que tange as sancdes premiais cabe perfeitamente a distincédo
realizada por Bobbio entre normas facilitadoras e recompensatoérias. A distingdo
reside no fato de que “a recompensa vem depois, enquanto a facilitacdo precede ou
acompanha a acéo 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 situagdo privilegiada, juridicamente motivada em funcdo de interesse
publico — como uma isencdo tributaria concedida a uma empresa que gere
determinada quantidade de empregos em uma regido que necessita de
desenvolvimento — para obter o direito subjetivo ao beneficio. A partir do momento
em que o particular ndo mais atender aos requisitos cessara o direito a facilitagdo. O
efeito é, portanto, imediato e o proveito econémico € obtido pelo agente
independentemente de novos procedimentos burocraticos. Contudo, em caso de
violagdo, os efeitos da facilitacdo s6 irdo cessar quando a fiscalizacdo apurar o
descumprimento ou quando surgir para o particular a obrigacdo de demonstrar que
atendeu aos requisitos previstos pela norma e esse ndo se desincumbir do 6nus
probatério.

J& a norma recompensatodria, muito embora exija do particular o cumprimento
de requisitos semelhantes aos previstos nas normas permissivas, funciona em uma
dindmica diversa. O particular ird efetuar o pagamento de tributos de modo normal e
s6 ira obter o efeito benéfico do prémio apds comprovar que atendeu as exigéncias
legais. O efeito, portanto, ndo € imediato. O proveito econémico s6 seré usufruido

pelo particular apés o Estado constatar a regularidade do cumprimento da norma.



Trata-se de um procedimento que necessita maiores gastos com o0 aparato
burocratico e que deve garantir ao particular seguranca e certeza na obtencdo do
prémio, uma vez que, em tese, a conduta superconforme ao ordenamento juridico ja
foi praticada.

Com o intuito de esclarecer e fixar os conceitos ora abordados, de maneira

simples, foi elaborado o fluxograma 2 - Espécies de sanc¢ao:

Fluxograma 2 — Espécies de sancao

Negativas Punitivas

Espécies de sangdo

Permissivas
Positivas K Facilitadoras
Premiais K

Recompensatdrias

Fonte: Autor do presente trabalho.

3.4Instrumentos de controle objetivo para a implementacao de sanc¢des
positivas

Constatada a possibilidade de implementacdo de um ordenamento juridico
promocional, deve-se, primeiramente retomar as licdes expostas no capitulo anterior
no sentido de se atentar para a eficacia das normas. Cabe ressaltar que nao é o fato
de uma norma estabelecer uma sanc¢do positiva que a torna eficiente ou imune a
estratégia do inadimplemento consciente. Ao contrario. O estabelecimento de uma
sancao premial pode esbarrar tanto em problemas de ineficiéncia operacional — que
a tornaria letra morta — quanto no problema da fraude através da criacdo de uma
estratégia de “adimplemento formal” das condi¢cdes 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 econ6mica de um modo que reduza ao



méaximo a possibilidade de utilizacdo de recursos protelatérios e entraves
burocréaticos — que retirariam a imediatez dos efeitos da norma — e a utilizacdo de
artificios fraudulentos — que retirariam a eficacia da norma.

Por este motivo, antes de se cogitar a concessao de prémios, € necessario
adotar certas cautelas para garantir que a légica promocional ndo seja desvirtuada.
Em outras palavras: a obtencdo do prémio deve estar condicionada a comprovagao
do cumprimento de condutas tidas como desejaveis pelo ordenamento juridico. O
Estado s6 deve premiar por meio de critérios simples e objetivos, que possam ser
facilmente constataveis e capazes de minimizar as possibilidades de fraude. Do
contrario, a logica promocional se tornara ineficaz ou, ainda pior, podera vir a
premiar também aqueles que ndo adotam a conduta tida como desejavel.

Portanto, € necessario estabelecer parametros simples, confiaveis e
adequados que possibilitem a realizacdo de um controle objetivo e eficaz para
garantir que a norma atingird sua funcdo promocional e ndo se transformard em
apenas mais uma exigéncia burocratica que em nada contribuira para a alteracdo da
realidade fética.

A impossibilidade de estabelecer tais parametros € um problema que tem
ocorrido com grande parte dos métodos normalmente cogitados para promover o
controle da distribuicdo dos prémios. As portarias e as normas regulamentadoras do
Ministério do Trabalho nédo se revelam adequadas sob os aspectos de simplicidade e
confiabilidade. Ao estabelecerem um grande numero de regras e exigéncias
minuciosas - que configuram verdadeiras normas gerais e abstratas — e que séo
frequentemente modificadas, torna-se necessaria a constante fiscalizacdo das
empresas pelos auditores fiscais do trabalho ou peritos judiciais para avaliarem se
as regulamentacfes estdo sendo cumpridas, sendo invidvel o controle objetivo por
meio desses instrumentos.

Situacdo um pouco diversa ocorre com os chamados “selos de qualidade” que
tém sido utilizados como método para separar as empresas cumpridoras da
legislacdo das demais. Os selos, indubitavelmente, revelam-se adequados em
situacdes nas quais € possivel avaliar os produtos produzidos pela empresa, como
os testes realizados pelo Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia
(INMETRO). A pratica de realizar o controle das atividades empresariais por meio de
selos de qualidade ja foi incentivada até mesmo pela Organizacéo Internacional do

Trabalho, que promoveu em 1997 discussdo sobre a implementacdao da “etiqueta



social’. Na oportunidade, o entdo diretor geral da OIT Michel Hansenne prop0s a
“‘etiqueta social” para os paises do Terceiro Mundo que observam as normas
laborais basicas, com a criagdo de um mecanismo internacional de supervisao
(CARDOSO, 2003).

Contudo, revela-se duvidosa a efetividade desta espécie de controle em
atividades continuadas, tais como o cumprimento das legislacdes trabalhista e
ambiental. O problema da utilizacdo dos selos de qualidade como instrumento
objetivo para controlar a concessdo de sancdes premiais nestas circunstancias
reside na confiabilidade e atualizacdo constante dos dados obtidos. Isto porque a
afericdo do selo esta condicionada ao cumprimento de condi¢cdes pré-estabelecidas
pelo 6rgao regulamentador, mas diferentemente do que ocorre com o0s produtos —
gue podem ser testados a qualquer momento - o controle efetivo da qualidade das
condicdes de trabalho s6 pode ser constatado com a avaliagdo externa. Tal situacéo
gera o risco de que determinada empresa possa vir a cumprir 0S gquesitos apenas
formalmente ou ainda pior: realizar o cumprimento das condicbes apenas no
momento da avaliacdo, visando maquiar o ambiente de trabalho com o intuito de
obter o selo de qualidade.

Diferentemente desses instrumentos citados, as certiddes negativas de débito
tributario ja vém sendo utilizadas com éxito, ja ha algum tempo, pela administracédo
publica, sobretudo na area fiscal, através das disposicdes previstas no artigo 205 do
Caodigo Tributario Nacional, Lei n. 5.172 (BRASIL, 1966), como meio de comprovar a
regularidade do pagamento de tributos:

Art. 205 - A lei podera exigir que a prova da quitacéo de determinado tributo,
guando exigivel, seja feita por certiddo negativa, expedida a vista de
requerimento do interessado, que contenha todas as informacdes
necessdarias a identificacdo de sua pessoa, domicilio fiscal e ramo de
negécio ou atividade e indique o periodo a que se refere o pedido.

A prova de regularidade fiscal, materializada em uma certiddo negativa de
débitos é utilizada pelo Estado para finalidades diversas, como garantir o direito a
participacdo em licitacdes e a concessdo de incentivos fiscais.

E certo que a utilizacdo de cadastros negativos, em ambito publico e privado,
também apresenta alguns problemas de ordem préatica e ndo impede a ocorréncia
de fraudes.

Contudo, a critica embasada no argumento de que a necessidade de

apresentacdo de certiddes diversas consiste tdo somente em mais um dos ja



excessivos entraves burocraticos existentes no Brasil vai perdendo seu fundamento
na medida em que a disponibilizacao destas certidées passa a ser feita de maneira
simples, rapida e imediata pelos 6rgdos publicos via internet. Desse modo, a
empresa ou individuo interessado pode saber a qualquer momento sua situagao
perante os cadastros sem ter que se submeter a filas e atendimentos presenciais
nas reparticbes publicas e regularizar suas pendéncias tdo logo ocorra alguma
restricdo. Eventuais prejuizos que venham a ser causados devido a impossibilidade
de retificacdo das informacdes cadastrais com celeridade e urgéncia necessaria a
dindmica empresarial ndo mais podem ser imputados exclusivamente a
administracdo publica, incumbindo ao particular que zele pela regularidade de sua
informacdo cadastral, agora que possui meios para fazer esse controle de forma
simples e praticamente sem custos.

Mas, ao contrario do que ocorre com a fiscalizagdo ativa, a lavratura de autos
de infracdo e a concessdo de selos de qualidade, a expedicdo de certidbes esta
condicionada a critérios objetivos, notadamente a inexisténcia de processos
pendentes ou débitos do interessado junto ao poder publico, informacgbes estas que
podem ser facilmente constatadas e registradas de maneira imediata por meio da
criacdo e manutencéo de dados publicos e sistema informatizado.

Tais bancos de dados, via de regra, sdo alimentados com dados objetivos e
de forma automatica, objetiva e sem juizos de valor sobre o mérito da causa que
Ihes deram origem.

Como exemplo notavel, a “lista suja”, criada para tornar mais eficaz o
combate ao trabalho escravo, ndo se revela totalmente adequada para essa
finalidade, pois necessita da fiscalizagcado externa para a alimentagcdo dos dados no
cadastro e, portanto, estdo sujeitos aos demais contratempos e medidas
protelatorias que envolvem o carater repressivo da fiscalizagdo. Entretanto, os dados
constantes do cadastro podem e devem ser conectados com o ja criado Banco
Nacional dos Devedores Trabalhistas para garantir maior eficacia as restricées. Nos
dizeres de Viana (2006, p. 189):

E dentro desse amplo contexto que se inserem as Portarias de n. 504, do
Ministério do Trabalho e Emprego, e 1.150, do Ministério da Integracao
Nacional. A primeira criou o cadastro de pessoas fisicas e juridicas que
exploram o trabalho “em condi¢bes analogas a de escravo”. A segunda
recomenda aos 6rgéos financeiros que nao lhes concedam regalias.



Basta haver a abertura de processo judicial ou administrativo devidamente
constituido e registrado nos sistemas conveniados e/ou o langamento da informacéo
de existéncia de débito pelos sistemas préprios da administracdo publica para que
os dados sejam imediatamente transmitidos ao cadastro centralizado, do qual seréo
expedidas as certiddes.

Os efeitos da restricdo cadastral sdo imediatos. A presunc¢do juridica nestes
casos fica, portanto, invertida: em caso de pendéncia nos cadastros, € 0
jurisdicionado quem devera demonstrar ao Estado que faz jus a obtencédo da
certiddo negativa. Do contrario, presume-se a veracidade das informacdes
constantes da certiddo, autorizando a administracédo publica, de imediato, a realizar
a adequacao da situacao juridica do jurisdicionado para inadimplente, o que ,por sua
vez, podera repercutir de maneira negativa para o particular. Por fim, hd que se
atentar que o aspecto juridico relevante que possibilita a inversdo da presuncéo nao
€ a existéncia material da certiddo expedida, mas sim a fiducia, legitimidade e
validade juridica dos dados cadastrados junto ao banco de dados do qual as
certiddes sdo extraidas. Essa distingdo é de fundamental importancia para se
compreender que as certiddes podem ser utilizadas ndo apenas para a restricao de
direitos, mas também para a concessao de prémios.

A transferéncia da presuncédo tem um efeito fundamental para a aplicacao
efetiva da l6gica premial, ao retirar do poder publico o 6nus juridico e,
principalmente, o 6nus financeiro de investigar exaustivamente toda violacdo a lei
ocorrida no territorio nacional. Possibilita-se, assim, que os recursos publicos sejam
gastos de maneira mais eficiente, sendo que 0s eventuais prejuizos causados por
inconsisténcias nos bancos de dados poderdo — e deverdo - ser questionados pelo
jurisdicionado, por se tratar de direito subjetivo.

N&o ha que se falar que essa inversédo da presun¢ao consiste em uma sancao
punitiva em afronta ao direito da ampla defesa e do contraditorio. Isto porque a
restricdo de direitos do inadimplente se dar4 apenas no campo das sancdes
positivas. Em outras palavras, o jurisdicionado ndo estard sendo privado de seus
bens e de sua liberdade pelo Estado — situacéo na qual se faz necessario o devido
processo legal nos termos do art. 5° inciso LIV da Constituicio da Republica
(BRASIL, 1988) — mas sim deixando de ter o direito subjetivo de exigir do Estado a
obtencdo de prémios ou a permissao para praticar determinados atos juridicos que

dependam da autorizacdo estatal. Esse direito voltara a existir para o particular tdo



logo a sua situacao cadastral seja regularizada. E caso os dados cadastrais estejam
equivocados, o particular tem o direito de exigir a retificacdo mediante processo
administrativo ou judicial, podendo inclusive obter provimento liminar em sede de
antecipacao dos efeitos da tutela.

E, com efeito, uma situacdo analoga a que ocorre com as inscricbes
realizadas nos cadastros negativos de crédito mantidos por empresas privadas,
como a Serasa Experian’’. E deve-se ressaltar que a existéncia desse tipo de
servico tdo somente vem reforcar a eficacia da adocdo de uma légica premial por
meio de instrumento de controle objetivo no ambito das relagdes privadas.

A utilizacdo dos dados constantes nos registros de protecédo ao crédito € um
servico que possui mercado e se revela eficaz para impelir o devedor a realizar o
pagamento tempestivo de dividas privadas. Se tal instrumento ndo apresentasse
resultados satisfatorios, ja teria sido abandonado pela iniciativa privada. Ndo é por
outro motivo que se tem como desejavel a utilizacdo de tais dados também pelo
poder publico, como mais uma garantia para o pagamento das dividas constantes de
titulos judiciais.*®

Ainda que reste alguma controvérsia quanto a possibilidade de utilizacdo das
certiddes negativas para promover a restricdo de direitos, ndo ha como se tecerem
as mesmas criticas a utilizacdo de certidbes para a criagdo de normas premiais.
Conforme ja demonstrado, as normas juridicas podem estabelecer sancbes que
visem causar consequéncias negativas para as condutas desviantes e também
consequéncias positivas para as condutas conformes ao ordenamento juridico.
Portanto, € perfeitamente possivel que — com base em informagdes constantes do
banco de dados publico — sejam criados novos direitos subjetivos para 0s
jurisdicionados cujos dados registrados nos cadastros estejam em conformidade ou
em superconformidade com o ordenamento juridico. A formacdo de um cadastro
positivo ja é vista com bons olhos no ambito da iniciativa privada — provavelmente

por possibilitar ganhos de eficiéncia na atividade produtiva — e desde o ano de 2011

" No tocante aos cadastros privados, h4 que se reconhecer a validade dos registros, contanto que as
informacdes constantes nos dados cadastrais tenham origem e finalidade licitas. Deste modo, as
“listas negras” de informacdes de trabalhadores compartilhadas pelas empresas para fins de
recrutamento sao ilicitas por vedacéo expressa do art. 29, § 4° da CLT, o qual proibe a aposicédo de
informacdes desabonadoras sobre o empregado na CTPS, interpretado extensivamente.

'8 Sobre o tema, discorrem Valentini e Chaves (20112).



encontra previsdo no ordenamento juridico brasileiro — Lei n. 12.414 (BRASIL,
2011).%°

Trata-se, novamente, de uma questdo de enfoque. Os dados dos cadastros
podem possibilitar a criacdo de sancdes positivas de carater permissivo —
estabelecendo, por meio do controle objetivo, novos requisitos para o exercicio de
determinados direitos — ou de carater premial, criando novos direitos subjetivos para
recompensar aqueles que comprovem, por meio de certiddes, a adocao reiterada de
boas praticas.

No caso das normas premiais, a certiddo pode garantir a continuidade da
facilitacdo — mantendo as isencbes tributarias até haver a necessidade de
apresentacao da certiddo ao final do exercicio - ou a garantia da recompensa,
restituindo ao particular os valores desembolsados no decorrer do exercicio,
mediante a apresentacao da certidao.

Entretanto, qualquer que seja o entendimento adotado, o resultado pratico
sera 0 mesmo: a conduta tida como juridicamente desejavel serd premiada
imediatamente e a conduta desviante ndo serd prejudicada, a menos que seja
corrigida ou questionada mediante processo judicial. Do mesmo modo, caso a
conduta juridicamente desejavel deixe de existir, o jurisdicionado deixara de fazer jus
ao prémio imediatamente e incumbira a parte interessada o dnus de demonstrar que
voltou a praticar a conduta correta ou que nunca deixou de pratica-la.

3.5 A Funcao Promocional do Direito e a Intervencédo Econdmica do Estado

Sendo admitida a fungcdo promocional do Direito e a possibilidade de
criacdo de sancdes positivas, bem como o fato de que a principal vantagem da
l6gica premial é de inverter a légica das demandas judiciais - facilitando assim a
promocao e o controle da ordem social - resta verificar quais as formas de sancoes
positivas que podem promover alteracdes no equilibrio econdémico.

Primeiramente, ha que se compreender a existéncia da possibilidade
juridica da intervencdo do Estado moderno nas relagdes econ6micas, a qual ndo
encontrava previsdo no modelo de Estado Liberal. A intervencdo do Estado na

economia surge com a ascensao do modelo de Estado Social na primeira metade do

9 pode-se dizer, dentro do contexto do presente trabalho, que os cadastros negativos se apresentam
como instrumentos de controle para possibilitar a criacdo de normas permissivas (no caso dos
cadastros privados, direito a obtengdo de crédito) enquanto os cadastros positivos se revelam como
instrumentos adequados para a criacdo de normas premiais (no caso dos cadastros privados, uma
reducdo das taxas de juros praticadas pelo mercado.)



século XX. E precisamente essa transi¢do que fez surgir o problema expresso pela
afirmacao de Bonavides (2007, p. 372-373), em consonancia com 0S 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 ja demonstrado, a superacdo do modelo do Estado Liberal cria
uma demanda pela atuacdo do Estado como agente indutor de consolidacdo de
direitos e transformacdes sociais. Como ressaltam Belchior e Portela®®, “tanto a
conjuntura quanto a estrutura econdmica passam a cobrar medidas corretivas por
parte do Estado”, para que seu proposito ndo seja unicamente a “obtengdo de
receita para a respectiva despesa publica, mas também um agente que provoque
modificagdes deliberadas nas estruturas sociais” (BELCHIOR; PORTELA).** Neste
aspecto, revela-se necessaria a consolidacdo da mudanca ideolégica da
Constituicdo ao patamar de juridicidade, como salienta Souza (1980, p. 133-136):

Os principios ideolégicos nela (Constituicdo) registrados, portanto, sao a
propria autorizacao para que a legislacdo decorrente verse sobre o assunto
e a orientacdo do modo pelo qual o faga. [...] Surgem aqueles que
consideram programatica as normas portadoras de preceitos incémodos,
porém que definem de algum modo anseios que, apesar de irrealizaveis
para determinado sistema, acabaram levados para o texto constitucional em
virtude da formag¢do heterogénea dos parlamentos ou do modismo
predominante na circunstancia da elaboragéo do texto. [...] A presenc¢a do
principio ideoldgico na Constituicdo, entretanto, € conteido do dispositivo
legal, tdo legitimo como qualquer outro, e sua juridicidade parece-nos
garantida pela propria forca juridica incontestavel, que possui a
Constitui¢éo.

E a chamada Constituicdo Econdmica, portanto, que ira estabelecer os
principios pelos quais o Estado pode realizar sua intervencdo na ordem econdémica
(SOUZA, 1980). Essa intervencédo pode ser realizada pela atuacéo direta do Estado
na atividade econdmica em concorréncia com particulares — por meio da criacédo de
empresas publicas e sociedades de economia mista — ou pela atuacao indireta,
agindo o Estado como regulador da atividade econémica. Neste aspecto, destaca-se
gue o texto constitucional, em seu art. 174 (BRASIL, 1988), prevé que o Estado
pode intervir como agente normativo e regulador da atividade econémica exercendo
funcdes de fiscalizacdo e de incentivo. Percebe-se assim que a Constituicdo

brasileira, em seus principios de ordem econémica, adotou o entendimento de uma

20 <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/germana_parente_neiva_belchior2.pdf>.
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visdo promocional do Direito, permitindo ao Estado promover intervengdes indiretas
na economia por meio de controle de cunho repressivo, por meio da fiscalizacao, e
premial, por meio da concessao de incentivos.

Sao, portanto, diversos os modos pelos quais o Estado pode intervir nas
relacbes econdmicas. Contudo, € no campo da atuagcdo indireta do Estado que
surgem as possibilidades mais promissoras para a implementacdo de sanc¢des
positivas nos termos formulados no presente trabalho. Isto porque a regulamentacéo
macroecondémica de carater indireto, por meio de sancdes positivas, permite com
que o Estado promova intervencdes efetivas sem ter que aumentar o seu aparato
financeiro e burocrético, transferindo para a iniciativa privada o 6nus de se adequar
a regulamentacéao tracada.

Ocorre que o excesso de regulamentacao, por si s6, também consiste em um
problema que aumenta o0s entraves burocraticos e dificulta o procedimento
fiscalizatério. O simples estabelecimento de condicbes para obter a permissdo de
realizar determinadas atividades ndo basta para coibir as estratégias pautadas na
adequacdo formal aos requisitos estabelecidos pela norma, apostando na
ineficiéncia da fiscalizacao.

Por esse motivo, é desejavel, para causar efetivo impacto econémico e impelir
0S agentes ao cumprimento das regras estabelecidas que a intervencédo do Estado
seja feita em carater premial — estabelecendo facilitacbes e recompensas — e
pautada por instrumentos de controle objetivo. Neste aspecto, revela-se como
instrumento de exceléncia para a intervencdo indireta de carater premial a
concessao de isencao total ou parcial de tributos para agentes que cumpram com 0s
objetivos desejados pelo estado.

A intervencdo na economia por meio de uma politica tributaria com fins ndo
fiscais surge como “uma consequéncia logica da transformagdo da concepgéo
econOmica liberalista em intervencionista, com um sentido econdmico-social
(BELCHIOR).#? O direito tributario, especificamente em suas manifestacbes
extrafiscais, admite o desestimulo de condutas, que, em principio, sdo apenas
socialmente indesejaveis ou ineficientes.” (Aguiar, 2010, f. 102).

A extrafiscalidade pode ser definida como a “utilizacdo do tributo como meio

de fomento ou de desestimulo a atividades reputadas convenientes ou

2 < http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/germana_parente_neiva_belchior2.pdf >.



inconvenientes a comunidade” (MEIRELLES, 1993, p 158). Ou, na definicdo de
Baleeiro (2011, p. 576-577):

Costuma-se denominar de extrafiscal aquele tributo que nao almeja,
prioritariamente, prover o Estado dos meios financeiros adequados a seu
custeio, mas antes visa a ordenar a propriedade de acordo com a sua
funcdo social ou a intervir em dados conjunturais (injetando ou absorvendo
a moeda em circulagdo) ou estruturais da economia. Para isso, o
ordenamento juridico, a doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido ao
legislador tributario a faculdade de estimular ou desestimular
comportamentos, de acordo com 0s interesses prevalentes da coletividade,
por meio de uma tributacdo progressiva ou regressiva, ou da concessao de
beneficios e incentivos fiscais.

No caso das intervencdes positivas, 0 beneficio sera concedido a custa do
Estado, que ira abrir mdo de parte de sua arrecadacao para promover a conduta
desejavel®®. Do mesmo modo, nada impede que a conduta a ser promovida seja
ineficiente sob o aspecto econémico, mas desejavel sob o aspecto juridico. A
admisséo da extrafiscalidade tributaria na ciéncia juridica encontra fundamentacéo
similar a limitacdo do ambito de aplicacdo da Analise Econbmica do Direito: o
reconhecimento do fato de que nem sempre a sociedade opta por escolher a
alocacao mais eficiente de recursos, podendo abrir mdo dessa opcdo juridica por
priorizar solu¢cdes mais concernentes a justica, a equidade ou a algum outro valor
juridicamente protegido (ZOLT, 1996, p. 62).

Como conclusédo, tem-se a sintese de Aguiar (2010, f. 102):

A protecdo de outros valores constitucionais, ainda que & custa de
ineficiéncias, compde a propria esséncia do Estado Democrético de Direito.
Dessa forma, apesar de ser economicamente desaconselhavel, é
juridicamente defensavel o estimulo, por meio de tributos negativos, ao
aumento da produgédo de bens em mercados concentrados, desde que a
protecdo aquele mercado encontre fundamento em algum outro valor
constitucional. Os valores sociais do trabalho podem justificar o estimulo a
determinada industria altamente empregadora, em detrimento de outras que
utilizem pouca mao de obra.

bY

A indugcdo de comportamentos e de medidas de estimulo a economia por
meio da adequacédo tributaria e tributacdo extrafiscal vem sendo utilizada pelos

governos Lula e Dilma Rousseff como instrumento de ajuste do cenario

% Nao ha, contudo, inconstitucionalidade ou irregularidade orcamentaria a ser declarada.

Primeiramente, porque a finalidade da arrecadagdo de tributos pelo ente estatal € promover as
condutas tidas como desejaveis pelo ordenamento juridico. 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 ndo arrecadacéo de tributos pode vir a ter inclusive
maior eficiéncia, possibilitando a reducdo da informalidade e resultando em maiores ganhos de
arrecadagéo para o erario.



macroecondémico em face da crise mundial, visando resguardar direitos sociais e,
paralelamente, garantir competitividade a determinadas empresas. Ainda que
existam criticas - no sentido de que as intervencdes realizadas vém sendo
conduzidas por motivos politicos e econdmicos e nao para promoc¢ao dos valores
tidos como desejaveis pela ordem constitucional - é inegavel que a possibilidade
juridica da tributacdo extrafiscal e a existéncia de uma elevada carga tributaria no
Brasil concedem aos governantes uma ampla margem de manobra para promover
estimulos a economia. Entretanto, deve-se buscar a utilizacdo desses estimulos ndo
apenas para combater crises econdmicas, mas para efetivar o projeto constitucional
brasileiro.

No caso da utilizacdo de normas tributarias indutoras - tais como a concessao
de incentivos fiscais ou reducdo das aliquotas existentes para determinados
particulares - ha que se fazer a adequacdo da norma aos preceitos debatidos no
decorrer deste capitulo e aos principios do Direito Tributério, insculpidos no
ordenamento juridico brasileiro no art. 145 e seguintes do texto constitucional
(BRASIL, 1988). Em particular, deve-se atentar para o fato de que a norma tributaria
indutora ndo pode ser impeditiva da atividade — declarando-a ilicita pela via
transversa. Em outras palavras, segundo Schoueri (2005, p. 324) se a atividade é
ilicita “ndo ha como admitir possa o legislador valer-se de subterfugios para declara-
la” e se a atividade é licita, “ndo ha como o legislador tributario impedir seu
exercicio” (SCHOUERI, 2005, p. 324).

O legislador, sopesando principios constitucionais, podera buscar restringir
0 exercicio de certas atividades, quando interesses de ordem publica
indicarem a inconveniéncia de seu emprego descontrolado. Ter-se-4, em tal
caso, a possibilidade de uso de normas tributarias indutoras, que poderéo,
inclusive, ser "excessivas", mas nado "proibitivas", sob pena de se ferir o

principio da livre iniciativa e, com ele, a garantia da propriedade,
configurando-se o efeito de confisco (SCHOUERI, 2005, p. 324).

E preciso, primeiramente, decidir se a conduta ser4 enquadrada como ato
licito ou ndo, para depois partir para a criacdo dos requisitos de superconformidade
da norma. Ap6s concluir-se pela legalidade da conduta, deve-se definir a
configuracdo do comportamento tido como desejavel, a qual devera ser pautada em
requisitos objetivos e isondmicos, permitindo assim que todos o0s interessados
tenham condicdes reais de usufruir dos direitos concedidos pela norma.

Por fim, nada impede que a mesma norma estabele¢ca, ao mesmo tempo,

sanc¢des positivas e negativas. Como exemplo, a norma tributaria pode prever



aliquotas diferenciadas ou isen¢do de tributos para particulares que comprovem a
pratica do comportamento desejavel e, ainda, a majoracdo de aliquotas ou multa
para aqueles que ndo comprovem que exerceram a conduta atendendo aos

requisitos minimos previstos pela legislacéo.



4 O MODELO JURIDICO PROMOCIONAL

Seja punindo ou premiando, a fungéo da sancéo no ordenamento juridico, no
sentido de promover determinadas condutas através de coercdo (ameaca) mantém-
se inalterada, isso porque existe para o particular o temor tanto de sofrer a punicao
quanto de perder o direito ao prémio. Entretanto, ao se admitir a fungcéo promocional
do Direito, torna-se possivel a releitura do conceito classico de sancéo juridica, no
qual esta imbuido o pensamento de que sempre incumbe ao Estado o dever de
exercer a coacao contra o particular que pratica a conduta desviante, para abranger
também o conceito de sancdo positiva, pelo qual é incumbéncia do particular
demonstrar que faz jus a um direito subjetivo por agir em conformidade com a
norma, podendo exercer sua pretensdo contra 0 Estado em caso de violagéo
daquele direito.

Espera-se, ainda, que essa transformacdo na ldgica de pensamento do
legislador possa contribuir para solucionar o problema cronico da demora da entrega
da prestacdo jurisdicional. A inversdo de um controle repressivo para o controle
promocional, transferindo ao particular o 6nus da demora judicial permitira a
desjudicializacao do conflito como estratégia econdmica e possibilitara que o Estado
cumpra com sua obrigacdo de prestar servico publico judiciario eficiente e de
qualidade, escapando assim do dever de reparar os danos causados pela demora
na entrega da prestacao jurisdicional — € o que discorre Lima (2012, p. 338) sobre
esse tema.

A funcdo promocional do Direito se manifesta no plano concreto a partir da
atuacdo do Estado na economia, de maneira direta ou indireta, em conformidade
com os principios estabelecidos na Constituicdo Econémica. A intervengédo indireta —
por meio da criagdo de normas tributarias indutoras — revela-se uma forma
adequada para o surgimento de sancdes positivas premiais, por criar a possibilidade
de implementacdo das condutas superconformes ao ordenamento juridico, em
contraposi¢cdo com a classica distin¢cdo binaria entre conduta licita e ilicita.

As sanc¢Oes positivas podem ser de carater permissivo, por meio de normas
que estabelecem condicbes para que o particular possua acesso a determinado
direito ou pratica de certos atos, ou de carater premial, cujas normas estabelecem
um tratamento juridico legitimamente diferenciado para o particular que

voluntariamente se adéque a condutas tidas como desejaveis pelo Estado, que



podem consistir na recompensa pela pratica do ato desejavel ou pela facilitacdo do
exercicio da conduta.

Para garantir a eficacia das sancdes positivas, a existéncia do direito a pratica
do ato juridico ou ao prémio deve ser constatada a partir de um instrumento de
controle objetivo, permitindo, assim, a imediatez do efeito econémico desejado —
concedendo ou retirando o prémio de maneira rapida e simplificada - e transferindo
para o particular o 6nus de demonstrar que pode praticar a atividade ou que faz jus

ao recebimento do prémio em caso de conflito.



5 DA ESTRUTURA A FUNCAO
5.1 Modelo para a Operacionalizagédo das Sanc¢des Positivas no Direito do

Trabalho Brasileiro

Neste momento, faz-se necessaria uma breve recapitulacdo dos pontos

centrais das exposi¢des desenvolvidas nas etapas anteriores deste trabalho. Como

sintese, podem destacar-se as presentes conclusoes:

a)

b)

d)

existe no Brasil um macro cenéario - de cunho social, econémico e
juridico - que contribui para a criacdo de um ambiente propicio para a
proliferacdo do inadimplemento consciente da legislacéo trabalhista;

a opcao juridica e politica em tentar garantir maior efetividade das
normas de protecdo ao trabalho por meio da ampliacdo dos meios
coercitivos e utilizacdo da ldgica repressiva contra as condutas
desviantes ndo tem conseguido o éxito esperado na tarefa de
promover alteracdes significativas no cenério existente;

o estabelecimento de uma intervencdo estatal nas esferas juridica e
econdbmica baseada na légica premial - que tem como objetivo criar
instrumentos para incentivar o cumprimento voluntario da legislacao e
transferir o 6nus da fiscalizacdo para o0s agentes interessados na
obtencdo dos prémios — capaz de caminhar conjuntamente com a
I6gica repressiva ja instituida se revela, sob o ponto de vista tedrico e
das necessidades dos agentes envolvidos (trabalhadores, empresas e
Estado), uma alternativa viavel de ser implementada e capaz de alterar
0 equilibrio econdmico imperfeito que se configurou no cenario
existente;

a funcao do Direito na atualidade, diferentemente do que ocorria na
tradicdo positivista dos séculos anteriores, ndo mais se limita em
estabelecer regras de conduta social e garantir a punicdo dos
comportamentos desviantes com medidas coercitivas, mas também
possui um carater promocional, que visa garantir meios de promover
transformacdes sociais para que seja possivel alcancar a efetividade
dos direitos fundamentais previstos no projeto constitucional brasileiro;
uma das formas pelas quais o Direito pode promover essas
transformacdes € a criacdo de sancdes positivas. Estas se distinguem

das sanc¢des negativas por, ao invés de estabelecerem punicfes para a



pratica de atos ilicitos, estabelecem a concessao de direitos subjetivos
para os jurisdicionados que pratiguem atos licitos tidos como
desejaveis pelo ordenamento juridico. As sancdes positivas podem ser
permissivas, as quais garantem ao particular que se adeque as regras
o direito de exercer atividade cujo controle e regulamentacdo sao
estabelecidos pelo Estado, ou premiais, garantindo ao particular a
facilitacdo ou recompensa pelo exercicio de determinada conduta
desejavel em carater superconforme (superior ao patamar minimo
exigido pela lei);

f) as sanc¢des positivas, para possuirem a desejada eficacia operacional e
evitar fraudes, devem ser implementadas em conjunto com um
instrumento de controle objetivo que possa garantir de maneira rapida
e eficaz a percepcdo ou supressdo das vantagens econdmicas
garantidas pela norma. No sistema premial, o direito ao prémio deve
ser facilmente constatavel de modo a garantir a obtencéo da vantagem
pelo periodo em que ficar comprovado o cumprimento das condutas
desejaveis e suprimir a vantagem imediatamente caso seja
comprovado o descumprimento destas condutas;

g) no modelo do Estado Social, e, posteriormente, do Estado Democrético
de Direito, diferentemente do que ocorre no Estado Liberal, é
juridicamente possivel a intervencédo do Estado na economia por meio
da consolidagédo de uma Constituicdo Econdmica. Esta, por sua vez,
determina as diretrizes para que o Estado possa intervir, de maneira
direta ou indireta, criando sanc¢des negativas (proibindo o exercicio de
determinadas atividades e ou condutas) e sancbes positivas. No
campo da intervencdo indireta por meio de sancbes positivas, 0
estabelecimento de tributos ou isencdes com carater extrafiscal se
revela uma forma eficiente de controle direto e imediato na ordem
econOmica, constituindo um mecanismo que favorece a criacdo de
normas premiais no ambito das relacdes de trabalho.

Embora a bibliografia existente ainda se revele bastante escassa no que se
refere ao estudo da aplicacdo de sanc¢des positivas no ambito do Direito do Trabalho

7z

brasileiro, é evidente que a tematica encontra ampla é&rea de aplicacdo e



compatibilidade com esse ramo do Direito, como salienta Alvares da Silva (2002b, p.
2).

Hoje, na moderna Ciéncia do Direito, a san¢éo vai cedendo paulatinamente
lugar ao prémio ou vantagem, para levar o cidaddo ao cumprimento das
leis. E muito mais pedagdgico oferecer ao empregador uma compensacao,
por ndo dispensar empregados, do que puni-lo pela dispensa. Se a lei lhe
oferece redugdo das contribuicdes compulsérias que pesam sobre o
contrato de trabalho ou empréstimo para garantia do capital de giro, sempre
que contrata um empregado ou evita-lhe a dispensa, ela age muito mais
racionalmente do que punindo patrimonialmente o empregador, ou
determinando a reintegracdo do empregado dispensado. O exemplo é
vélido para todas as relagdes juridicas da vida social. O individuo
compensado por uma vantagem concreta esta sempre mais motivado a
cumprir a lei do que aquele que a obedece apenas por medo da sangéo.
Esta mudanca de significado na san¢é@o é fundamental para a construgéo
das bases do novo ordenamento juridico, que se pretende criar no pais. O
legislador deve saber que o incentivo € melhor do que a sangéo e premiar é
sempre mais facil do que punir. A construgdo de um "Direito Premial" em
areas diretamente relacionadas com o cidad&do, tais como o Direito do
Trabalho e o Tributario deveria ser uma prioridade do legislador brasileiro.

No mesmo sentido, Oliveira (1996, p. 34):

Desponta com bastante interesse na doutrina moderna um outro aspecto da
sancao: em vez de s6 punir, de castigar o violador da norma, incentivar o
cumprimento desta por meio das san¢des denominadas premiais [....] As
medidas econdmicas de incentivos fiscais, de direcionamento das
atividades produtivas, de incremento das exportacdes, dentre outras, tém
sido implementadas com a recompensa das san¢fes premiais. Com esse
posicionamento, a sancao esta deixando de ser apenas o mal, ou castigo
pelo descumprimento do preceito, passando a ser uma consequéncia
juridica que tanto pode ser positiva, concedendo uma recompensa, quanto
pode ser repressiva, cominando uma pena.

Tais posi¢cdes doutrinarias se revelam em conformidade com as ideias
apresentadas no decorrer do presente trabalho. Sendo admitida a possibilidade
tedrica de construcdo de uma légica promocional no ambito das relacdes de
trabalho, resta constatar a existéncia de um instrumento de controle objetivo para a
aplicacdo de sancdes positivas e 0s requisitos juridicos concernentes a ordem
econdmica brasileira que devem nortear as espécies de san¢des positivas a serem
criadas.

No tocante a criagdo de instrumento de controle objetivo, esse problema
parece ja haver sido solucionado pelo advento da Lei n. 12.440 (BRASIL, 2011), que
criou 0 Banco Nacional dos Devedores Trabalhistas (BNDT) e instituiu, entre outras
normas, a necessidade de apresentacdo da Certiddo Negativa de Débitos
Trabalhistas (CNDT) como requisito para a participacdo em licitacbes. Sob este

aspecto, afirma Alvares da Silva (2012, p. 82).



A lei ndo chega a ser propriamente de natureza premial. E apenas uma
condicao juridica exigida para a participa¢éo de licitagdes e concorréncia
[...] Mas é um bom comeco,pois termina numa concessdo premial a
empresa que ndo tem débito trabalhista: participar de concorréncia, o que a
leva a privilegiar a conduta positiva em vez de sonegar o débito trabalhista.

No conceito elaborado no presente trabalho, o estabelecimento da condigcao
de apresentacdo da CNDT para a participagcdo em licitagdes configura uma sangao
positiva permissiva. Isto porque cabe ao Estado estabelecer requisitos para que o
particular possa contratar com a administracao publica, sem o0s quais este ndo terd o
direito subjetivo de concorrer a licitacdo. Uma vez que a exigéncia da apresentacao
da CNDT tem por objetivo garantir a efetivacdo de direitos sociais e é perfeitamente
possivel que qualquer interessado obtenha a certiddo — basta pagar ou garantir o
débito — ndo ha que se falar em inconstitucionalidade da norma, pelos motivos ja
exaustivamente debatidos no capitulo anterior.

Com efeito, a Lei n. 12.440 (BRASIL, 2011) ndo estabeleceu sancoes
positivas de carater premial. Mas criou algo ainda mais importante: um instrumento
integrado de controle objetivo de informacdes de devedores trabalhistas,
consubstancializado no BNDT. Embora a lei ndo tenha previsto novas espécies de
sancdo, € perfeitamente possivel e desejavel que se aperfeicoe 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 jA vém sendo formuladas,
destacando-se a Recomendacédo n° 3/2012 do Conselho Nacional de Justica, a qual
dispde no sentido de que todos os tabelides de notas devem cientificar as partes
envolvidas em transacdes imobilidrias e partilhas de bens imoveis sobre a existéncia
e possibilidade de apresentacdo da CNDT para conceder mais garantias aos
procedimentos e facilitar a identificacéo de fraudes.

A existéncia do BNDT como instrumento de controle objetivo, mantido e
constantemente atualizado com dados da propria Justica do Trabalho, permitira a
coleta de informacbes que poderdo criar certiddes aptas para possibilitar a
implementacdo de uma légica premial nas relacdes de trabalho, na qual o devedor
trabalhista ndo apenas temera a possibilidade de coacdo estatal, mas tambéem

deverd zelar pela regularidade no cumprimento de suas obrigacdes trabalhistas para



garantir direitos subjetivos que n&o Ihe serdo concedidos caso possua restricbes nos
bancos cadastrais.

A criacdo e instalacdo do BNDT demonstrou ser possivel e viavel a
consolidacdo de um sistema de dados confiavel, de ambito nacional e sincronizado
em tempo real com os demais sistemas existentes em ambito regional. Deste modo,
conclui-se que existem as condi¢cdes materiais para promover um controle objetivo,
apto a possibilitar a criagdo de sancdes positivas. Se o banco de dados pode conter
informacdes de devedores trabalhistas mediante simples lancamento eletrénico,
nada impede que este mesmo sistema passe a obter novas espécies de dados —
como o quantitativo de processos contra um mesmo devedor ou 0 montante devido
— e, assim, possibilitar a criacdo de novas espécies de sancdes positivas.

A utilizacdo das informacdes 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 a fiscalizacdo das relacdes
de trabalho e deixando a solucdo de conflitos nas maos dos proprios agentes
envolvidos na disputa - os proprios trabalhadores e sindicatos que teriam o poder de
exigir uma rapida e justa quitacdo do débito trabalhista, evitando a procrastinacéo
das execucdes e possibilitando maior efetivacao dos direitos sociais.

Chega-se assim ao ponto mais importante do presente trabalho: determinar
quais sao os aspectos juridicos norteadores da aplicacdo destas sancdes que
possibilitem garantir a efetividade dos direitos trabalhistas e, simultaneamente, o
resgate ético nas relacdes de trabalho que vem sendo mitigado pela estratégia do
inadimplemento e pelo carater poiético da administracao publica.

Com efeito, sao diversos os exemplos de sanc¢des positivas que poderiam ser
implementadas com éxito em diversos aspectos das relagfes de trabalho. A titulo de
exemplo, podem ser citadas as seguintes medidas:

a) a garantia de preferéncia e condicdes facilitadas para concesséao de
empréstimos publicos e participacdo em licitagbes para o empregador
gue ndo é réu em reclamatorias trabalhistas em fase de execucéao,
segundo Alvares da Silva (2009, p. 20);

b) isencdes tributarias para o empregador que cumpre a risca as normas
de seguranca e meio ambiente do trabalho, segundo Alvares da Silva
(2009, p. 20).



bY

Pode-se condicionar o exercicio de certos direitos a comprovacdo de
inexisténcia de recursos pendentes de apreciacdo no Tribunal Superior do Trabalho
ou de auséncia de condenacdes referentes ao uso de praticas discriminatérias no
ambiente de trabalho nos ultimos cinco anos. A propria progressividade da aliquota
do Fator Acidentéario de Prevencdo (FAP), criada pela Resolucdo n. 1.308/2009, do
Conselho Nacional de Previdéncia Social (CNPS, 2009), conforme a Lei n. 10.666
(BRASIL, 2006) e Decreto n. 3.048 (BRASIL, 1999), determinando aliquotas
reduzidas para as empresas que nao deram causa a acidentes de trabalho,
apresenta-se como uma sanc¢do premial corretamente construida sob o manto da
extrafiscalidade tributéria.

No entanto, em sendo a proposta deste trabalho de carater tedrico, os
exemplos expostos acima ndo serdo minuciosamente detalhados e explicados, mas
sim tomados como ponto de partida para extrair os fundamentos logico-juridicos
norteadores da funcdo promocional do Direito. Em outras palavras, ndo serao
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 criacdo de sancdes positivas deve ser buscado por meio da andlise
das normas constitucionais referentes a ordem econdmica. Isso porque a
implementacdo de san¢des premiais no ambito trabalhista aqui apresentada — para
ser eficaz na alteragdo do cenéario existente nos termos propostos — deve
demonstrar, perante a ordem constitucional brasileira — em especial, a Constituicéo
Econbmica, os fundamentos necessarios para que possam ser estabelecidas
solugdes juridicas possiveis viaveis que garantam a protecdo dos trabalhadores,
mas que também sejam possiveis e viaveis para o0s interesses éticos de empresas e
do proprio Estado. Como afirma Alvares da Silva (2011, p. 48) “ndo se pode, por lei
ou coacgdao, obrigar as empresas a agir numa determinada dire¢cdo que contrarie a
realidade. Também ndo se pode relegar tudo a visdo cega do mercado”. A
intervencao estatal, portanto, deve ser guiada com bases nos principios juridicos
estabelecidos pela ordem econdémica.

A ordem econbmica brasileira é regulamentada pelo art. 170 e seguintes do
texto constitucional (BRASIL, 1988), consistente em sua chamada Constituicdo

Econdmica. Deste modo, as intervencdes do Estado brasileiro na ordem econémica



para estabelecer sang¢des positivas devem observar, primeiramente, 0S preceitos
juridicos estabelecidos na Constituicdo Econdmica e, posteriormente, os valores que
desejam promover. Dentro desse contexto, destacam-se dois valores fundamentais
que devem nortear a criacdo de sancdes positivas: a valorizacdo do trabalho
humano e a livre iniciativa. Nesse sentido, afirma Luis Eduardo Schoueri (2005, p.
106):

Em sua atuacdo positiva, 0 Estado brasileiro reveste-se de sua condi¢éo de
Estado Democratico Social de Direito, implementando principios delineados
em sua constituicdo Econdmica. O vetor da atuacdo estatal positiva do
Estado se localiza no dever de construir uma sociedade na qual seja
valorizada a pessoa humana, com existéncia digna, num ambiente de
justica social. A existéncia digna deve ser encontrada a partir da conjugacéo
de dois elementos: valorizacdo do trabalho humano e livre-iniciativa. Os
principios arrolados no artigo 170 informam o entendimento de todos os
tépicos pertinentes a Constituicdo Econémica, sendo, dai, extensivos as
normas tributérias indutoras.

A livre iniciativa € um valor constitucional a ser preservado, possuindo a
mesma hierarquia do valor social do trabalho humano. S&o faces opostas da mesma
moeda e o motor que impele as relagdes sociais. Do mesmo modo que nao 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 Alvares da Silva (2011, p. 107) "em vez de se pensar em
limitacbes, deve-se permitir a expansao 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:

A livre iniciativa, entretanto, no mundo atual, ndo mais pode ser admitida
nos mesmos termos em que a admitia o Estado liberal do século XVIII.
Enquanto neste ela se constituia em um direito relativo que, embora
constitucionalmente assegurado, visando a elevagcao da pessoa humana,
deve ficar contido dentro de limites que visam, acima de tudo, os interesses
coletivos.[...] A ordem econdmica privada e a ordem econdmica publica
devem, por imperativo da lei, ao contrario de se repelir, se completar. E a
funcdo da norma juridica é, acima de tudo, adequa-las, tendo em vista os
fins sociais.

Sendo a livre iniciativa um direito de origem liberal por exceléncia, a 6tica

cldssica, presente no modelo de Estado Liberal, se revela satisfatoria para o



resguardo desse direito. Dito de outro modo, a tutela da liberdade de iniciativa deve
ser feita sob a Otica da regulamentacdo negativa, estabelecendo a distincdo entre
atos licitos e ilicitos e punindo com rigor as condutas que afetam e restringem essa
liberdade, como a formacdo de cartéis e demais condutas anticoncorrenciais.
Entretanto, € certo que, dentro da esfera dos atos licitos, o particular possui plena
liberdade para exercer suas atividades. N&o ha, portanto, necessidade de se
estabelecerem sancdes positivas que visem promover a livre iniciativa. A propria
liberalidade do agente € que lhe permite determinar se serd de seu interesse
adequar-se as condutas tidas como desejaveis pela coletividade.

Portanto, para que determinado comportamento tido como desejavel pelo
ordenamento juridico-trabalhista possa vir a ser promovido pela intervencéo estatal
na economia, deve-se constatar se a referida conduta tem como fundamento de
validade a valorizacdo do trabalho humano e os demais principios expostos no caput
do art. 170 da Constituicdo (BRASIL, 1988), notadamente a busca do pleno
emprego.

Com efeito, a busca pelo pleno emprego consiste no ponto central da
protecdo constitucional ao trabalho, motivo pelo qual se faz necessaria uma ressalva
especial em relacdo a esse aspecto. Apesar das ja citadas correntes que indicam a
probabilidade de declinio 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 intervencdo do Estado na economia por meio da criacdo de
sancgbes positivas visa garantir a efetividade de direitos, ainda que estes sejam
antieconémicos por natureza.

Portanto, mesmo que a tendéncia econémica caminhe no sentido da extincéo
das relacdes de emprego, o Estado pode intervir de modo a estabelecer medidas
capazes de incentivar a manutencdo de empregos e até mesmo a criacdo de novos
postos de trabalho. Seria, em tese, possivel a adocdo de prémios, tais como
concessao de incentivos fiscais e facilidade para obtencdo de empréstimo junto a
orgaos publicos, para as empresas que optem por criar novos postos de trabalho,
abdicar de terceirizar seus servicos ou se abster de promover a dispensa de
empregados e a rotatividade da mé&o-de obra.



Nesse modelo de busca do pleno emprego a partir da Iégica promocional
seria possivel uma protecdo ao emprego ainda mais efetiva do que as previstas
pelas normas internacionais — notadamente a Convencéo n.158 da OIT — e pelo art.
7°, 1 da Constituicdo (BRASIL, 1988) ao resgatar o principio basico da ja exposta
teoria economica de Coase, tornando a manutencdo da relagdo de emprego mais
vantajosa para a empresa do que a dispensa imotivada e as “mas terceirizagdes”,
gue nédo objetivam ganhos de eficiéncia produtiva, mas tdo somente sonegacéo de
direitos trabalhistas.

A “primeirizagdo”, ou seja, a incorporacdo de empregados terceirizados e o
reconhecimento de vinculos seriam vantajosos para a empresa, que passaria a fazer
jus ao recebimento das vantagens estabelecidas pela sancéo positiva.

Do mesmo modo, a dispensa imotivada passaria a ser duplamente onerosa
para a empresa, pela necessidade de pagamento das verbas rescisérias ao
trabalhador e pela perda dos prémios. Isso levaria ao incentivo da utilizagéo de
meios alternativos para a manutencdo do emprego e solucdo amigavel das
controvérsias trabalhistas por meio das comissdes de conciliacdo prévia e da
negociacao coletiva, que poderiam estabelecer programas — justos — de demissao
voluntaria e instrumentos para possibilitar a manutencao dos empregos em épocas
de crise.

Contudo, o mais beneficiado seria o préprio Estado. Isso porque, ainda que
este tenha que arcar com o 6nus financeiro da concessao dos prémios, os ganhos
proporcionados pela instauracdo de uma dinamica econdmica baseada no pleno
emprego podem superar, em muito, o prejuizo imediato da perda de arrecadacao.

A titulo de exemplo, conforme o Departamento Intersindical de Estudos Socio-
Econbémicos - DIEESE (2011, p. 4), em 2009, foram gastos R$ 19,5 bilhdes com o
pagamento do beneficio do seguro desemprego e R$ 7,5 bilh6es com abono salarial,
além de desembolsados mais de R$ 603,5 milhfes para as demais politicas publicas
de emprego, trabalho e renda (por exemplo, a¢des de intermediacdo de mao de obra
e qualificacdo social e profissional e concesséo de crédito por meio do Programa de
Geracao de Emprego e Renda - Proger). As despesas da ordem de R$ 27,7 bilhdes
contra uma receita liquida de R$ 25,4 bilh6es geraram o primeiro déficit operacional
na histéria do fundo, de R$ 2,3 bilhdes. Das despesas totais verificadas no FAT, no
periodo em questédo, o Seguro Desemprego respondeu por 70,6%.



Isso significa que, uma vez mais, o Estado brasileiro estd se pautando pela
l6gica da remediacdo ao invés da légica da prevencdo. Uma economia de apenas
10% com o montante gasto com o pagamento do seguro desemprego possibilitaria
triplicar o valor dispendido para o fomento de politicas publicas de promocdo ao
emprego. Acrescente-se a tal fato a provavel economia indireta que o Estado tende
a obter com os baixos indices de desemprego e de informalidade — que possibilitam
maior nivel consumo das familias e menores gastos com assisténcia social — e pode-
se constatar que a perda de arrecadacdo com a concessao de incentivos fiscais
pode vir a ser compensada e até mesmo implicar em maior arrecadacao bruta.

A efetiva protecdo do emprego por meio da implementacdo de sancdes
positivas, por si sO, ja possibilitaria ao legislador dispensar as demais espécies de
intervencao do Estado na ordem econdmica para resguardar direitos trabalhistas.

Entretanto, além da busca do pleno emprego, devem ser observadas as
demais normas de protecéo ao trabalho, previstas na ordem constitucional brasileira,
sobretudo em seu art. 7° (BRASIL, 1988), que podem fundamentar a intervencao
estatal na economia. Neste aspecto, cabe relembrar a distincdo entre as espécies de
sancdo a serem aplicadas pelas diferentes normas. Os parametros que devem ser
analisados pelo intérprete sado, primeiramente, a licitude da conduta e,
posteriormente, se a conduta é tida como particularmente desejavel pelo
ordenamento juridico.

E importante declarar que as normas constitucionais por certo expressam
condutas desejaveis. Contudo, devem se distinguir as normas tidas como desejaveis
pelo ordenamento juridico sob o paradigma da funcéo promocional do Estado. Em
outras palavras: o simples fato de a Constituicdo prever o direito ao pagamento de
salario minimo legal ao trabalhador néo justifica, por si s6, que o empregador que
cumpra com esse comando — ou que pague ao empregado salario superior ao
minimo — deva obter um prémio do legislador. Entretanto, a Constituicdo prevé
expressamente no art. 7°, XX (BRASIL, 1988), a concessédo de incentivos
regulamentados por lei para que sejam adotadas medidas de protecdo ao mercado
de trabalho da mulher.

Percebe-se, portanto, que a ordem constitucional regula os direitos sociais
com normas de carater repressivo e promocional. Sendo assim, do mesmo modo
gue nado seria razoavel aplicar a légica punitiva para o agente que nao cumpre a

norma promocional, ndo se revela razoavel aplicar uma légica promocional para o



agente que cumpre a norma cogente. Cabe, portanto, ao intérprete e ao legislador
analisarem a viabilidade de implementacdo da logica promocional para a
concretizacdo de cada um dos direitos elencados no art. 7° da Constituicdo
(BRASIL, 1988).

De acordo com os critérios ja expostos no presente trabalho, tem-se que a
utilizacdo de sancdes positivas de carater premial se revela mais adequada para
situacdes nas quais o ordenamento juridico previu a necessidade de se promover
condutas superiores ao patamar minimo exigido pela lei. Do mesmo modo, a
utilizacdo de sanc¢des positivas de carater permissivo se revela mais adequada para
situacdes nas quais 0 ordenamento juridico estabelece o dever de cumprimento a
um patamar minimo de direitos assegurados aos trabalhadores. Embora esses
critérios ndo sejam rigidos, objetiva-se que a concessao de prémios propriamente
ditos seja destinada aos 0s agentes que adotarem condutas que auxiliem no
cumprimento das normas de carater programatico e a simples permissdo para
contratacdo com o Estado seja concedida para aqueles que tdo somente cumpram
as normas minimas de protecdo ao trabalho. Resta, assim, observada a
progressividade das condutas tidas como desejaveis, em conformidade com o
previsto pela ordem constitucional.

Ainda, nada impede que a lei ou outros dispositivos normativos — como a
negociacao coletiva — possam estabelecer novas condutas tidas como desejaveis,
uma vez que o proprio caput do art. 7° da Constituicdo (BRASIL, 1988) prevé como
direitos dos trabalhadores todos aqueles que visem a melhoria de suas condi¢gbes
sociais.

Feita essa explicagdo, destacam-se como previsdes normativas presentes no
art. 7° da Constituicdo (BRASIL, 1988) que demandam a implementacdo de sangdes
positivas de carater premial, além do ja mencionado inciso XX, os direitos a protecao
contra automacéo (inciso XXVII) e a reducédo dos riscos inerentes ao trabalho (inciso
XXI).

Da mesma forma que ocorre em relacdo ao pleno emprego, a criagao de
incentivos fiscais para possibilitar a concretizacado desses direitos ndo implicara em
prejuizo irremediavel ao erario. A titulo exemplificativo, Pastore (2011) constatou, em
pesquisa recente, que a sociedade brasileira gasta, em estimativas conservadoras,
71 bilhbes de reais por ano com acidentes e doencas do trabalho sendo que

somente a Previdéncia Social gasta, diretamente, 14 bilhdes de reais por ano com



aposentadorias e beneficios. Esses calculos ndo incluem os gastos do SUS com o
tratamento dos trabalhadores. Percebe-se assim que a alteragdo do equilibrio
econdbmico por meio da intervencdo normativa, buscando favorecer as empresas
que adotam condutas de prevencdo 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
adocdo de sancdes 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 consonéancia com o disposto no art.
5°, LXXVIII da Constituicdo (BRASIL, 1988), premiando os agentes que optem por
adotar uma conduta processual tida como desejavel pela ordem juridica.

Por fim, conforme j& exposto neste trabalho, tem-se que as sanc¢fes positivas
a serem criadas devem observar - além da conformidade com as normas do Direito
do Trabalho e do Direito Econbmico - a existéncia de instrumento de controle
objetivo, a progressividade das sancdes e o impacto nos cofres publicos que sera
gerado com a intervencao econdémica.

Devem observar, ainda, os pressupostos de legalidade previstos nos ramos
do Direito em que se concretizara a intervencdo na ordem econémica. Em outras
palavras: a concessdo de uma isencao fiscal devera observar os principios e regras
do Direito Tributario enquanto a permissdo para contratacdo com o Estado devera
observar os principios e regras do Direito Administrativo.

Tendo em vista essas matrizes de compreensao, é possivel estabelecer os
seguintes parametros para nortear a criagcdo de sang¢fes positivas em ambito
trabalhista no Direito brasileiro:

a) as sancoes positivas trabalhistas pautadas pela intervencéo indireta do
Estado na economia devem ser estabelecidas em observancia com os
objetivos e principios consagrados na Constituicdo Econémica,
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 valorizacdo do trabalho humano e a
busca do pleno emprego;

b) as sancdes positivas de carater que visem conceder incentivos a

pratica de atos superconformes no ambito das relacdes de trabalho



devem ser elaboradas em consonancia com as finalidades
programéticas estabelecidas pelo texto constitucional. Estas sdo as
condutas tidas como desejaveis pelo ordenamento juridico,
superconformes a exigéncia legal, em contraposicdo ao patamar
minimo de direitos assegurados pelas demais normas trabalhistas. A
simples observancia de normas trabalhistas que estabelecam direitos
concretos — tais como concessao de repouso semanal remunerado,
férias, 13° salario, dentre outras - ndo pode ser compreendida como
uma conduta superconforme, mas sim como simples cumprimento da
lei e, portanto, ndo deve ser objeto de sancao premial. Entretanto, o
cumprimento do patamar minimo estabelecido pela legislacdo pode ser
objeto de sancao positiva de carater permissivo, restringindo direitos do
particular no que se refere a contratacdo com o Poder Publico, seja
para a prestacdo de servicos (participacdo em licitacdes) ou para a
concessao de servigcos (empréstimos junto ao Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social - BNDES).

as sancodes positivas devem ser fundamentadas por estudo sobre a
viabilidade e efichcia das medidas a serem adotadas, de modo a
possibilitar uma intervencédo que consiga alterar o equilibrio econémico
vigente de modo a promover a efetivacdo dos valores sociais
almejados sem prejudicar outros valores existentes na ordem juridica.
A intervencédo deve analisar o fato a ser regulamentado sob a 6tica dos
atores envolvidos: trabalhadores, que devem ter seus direitos
promovidos; empregadores, que devem ter o direito de se adequar
voluntariamente a norma, e o Estado, que deve obter recursos e meios
para arcar com o0 custeio das vantagens concedidas aos particulares.
Do mesmo modo, a legalidade formal e material da norma a ser criada
— como o atendimento aos principios e requisitos da ordem tributaria
para a criacdo de hipotese de isengcdo fiscal — bem como a
progressividade dos prémios concedidos e a criagdo de um
instrumento de controle objetivo para a percepcdo do prémio sao
requisitos de fundamental importancia para garantir a eficacia

econOmica da intervencao.



Para facilitar a compreensdo da sintese construida, foi desenvolvida a
piramide abaixo, Esquema de piramide normativa para a elaboracdo de sancdes
positivas, que demonstra a hierarquia normativa para se conferir validade a norma

juridica que estabelece sancdes positivas.

Piramide 1- Esquema de piramide normativa para a elaboracdo de sancdes positivas

onstitui¢ao

EconOmica

Proteg¢ao dos valores
sociais do trabalho

- Viabilidade e eficacia da intervengao
pretendida

- Legalidade e progressividade da norma a
ser criada

- Existéncia de instrumento de controle
objetivo para constatar o cumprimento da
norma

Fonte: Autor do presente trabalho.
5.2 E Possivel Estabelecer uma Légica Promocional nas Demandas Judiciais?
A indagacao proposta serve como epilogo ao presente trabalho e consiste, ao
mesmo tempo, em uma questdo essencial e inerente a pesquisa desenvolvida.
Afinal, de pouco adianta demonstrar a existéncia de uma fun¢do promocional do
Direito Poiético sem repensar o papel do Poder Judiciario como agente indutor e
concretizador desta mudancga de paradigma.
A tarefa, contudo, ndo é de facil resolucdo. O principal problema a ser
enfrentado reside no fato de que, diferentemente do que ocorre no campo das
politicas publicas e no processo legislativo, o Poder Judiciario lida diretamente com

o conflito jA estabelecido, que deve ser solucionado. Ou seja: se as demandas



continuam chegando em grande quantidade ao judiciario é porque a abordagem
preventiva ndo esta se revelando suficiente para evitar o conflito ou garantir sua
solucédo por métodos alternativos. Resta apenas a aplicacdo do amargo remédio da
solucdo heterbnoma do conflito pela via judicial, garantindo-se o cumprimento das
decisOes pela aplicacdo de sanc¢des negativas.

Desse modo, a falta de pacificacdo social no campo preventivo devido a
existéncia de desequilibrios de ordem econbmica, social e politica € um problema
gue nao pode ser solucionado pela concepcéo classica do Poder Judiciario inerte,
que atua somente mediante provocacao das partes - art. 2° do Codigo de Processo
Civil — (BRASIL,1973).

Sob estes aspectos, surge a indagacao: pode o juiz, perante um conflito ja
estabelecido e consolidado perante o Poder Judiciario aplicar uma légica
promocional as suas decisdes? Em outras palavras: pode o juiz utilizar de suas
decisdes no caso concreto como instrumento para induzir os agentes a prética de
comportamentos tidos como desejaveis pelo ordenamento juridico?

A resposta meramente negativa é de facil constatacdo: uma vez que ao juiz €
vedado conhecer de matéria estranha aos limites da lide, imperando o principio
dispositivo da demanda, ndo € possivel a extrapolacdo do objeto do pedido, sob
pena de se configurar a sentenca ultra petita. Dito de outro modo: o papel do juiz é
solucionar o caso concreto e nao de promover quaisquer outros efeitos estranhos ao
objeto do litigio.

Por outro lado, a resposta afirmativa consiste na constatacado de que o papel
dos juizes — sobretudo dos juizes do trabalho — ndo mais é totalmente inerte e
estatico. O crescente incentivo a prevencdo e solucdo de conflitos por métodos
alternativos, o uso de técnicas de conciliagdo, bem como a constru¢do do conceito
do juiz ativo®* em contraposicdo com o conceito pejorativo de “ativismo judicial’,
revela uma mudanca no perfil do Poder Judiciério.

Existe, portanto, o interesse e a possibilidade de o judiciario abarcar uma
funcdo 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.

** Para uma andlise aprofundada do conceito, v. Teodoro (2011).



Desse modo, utilizando-se da previsdo do art. 5° da Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro (BRASIL,1942) e tendo em vista a l6gica promocional é
possivel aplicar o direito conforme a finalidade social da norma, concedendo ao
particular, inclusive, vantagens ndo previstas na legislacdo ou até mesmo contra
legem contanto que a decisdo esteja devidamente fundamentada em principios
constitucionais aplicaveis ao caso em exame. O juiz do trabalho pode ainda valer-se
das disposicfes constantes do art. 8° e do art. 832, § 1°, da CLT (BRASIL, 1943)
para estabelecer termos e condigcbes promocionais para o cumprimento de suas
decisdes com base em juizo analdgico ou de equidade.

Entretanto, a resposta mais adequada exige uma explicacdo mais
pormenorizada. Inicialmente, retomando-se 0s ja expostos conceitos da Andlise
Econbmica do Direito presentes na teoria de Posner (POSNER, 2003), toda a
decisao judicial produz efeitos econdmicos e sociais que repercutem para além do
caso concreto. Queira o juiz ou n&o, esteja o juiz consciente ou nao.

Isso significa que toda solucéo juridica a ser adotada no caso concreto deve
ter em mente o carater de transcendéncia das decisdes judiciais e seu impacto na
realidade social e nas dinamicas de mercado. Dessa forma, ao se alcar a andlise da
realidade econd6mica existente e as disposicdes constitucionais referentes a ordem
econbmica e a valorizacdo dos direitos sociais como elementos fundamentais da
interpretacdo juridica, as decisdes judiciais devem passar por um processo de
reformulacdo, de modo a nédo realizar a justica apenas no caso concreto, mas
também buscar a solugdo justa e equanime tendo em vista toda a dinamica
estrutural da sociedade.

Feita essa explanagdo e retomando-se a compreensdo do macro cenario
exposto no primeiro capitulo do presente trabalho, é preciso que os magistrados
tenham consciéncia de que a estrutura judiciaria € rotineiramente utilizada como
instrumento para tornar financeiramente vantajosa. a pratica de atos ilicitos.

A ndo consciéncia dos magistrados do papel que representam nas relagdes
econbmicas e sociais contribuiu para a criagdo de uma logica promocional “as
avessas” das decisdes judiciais nas quais, muitas vezes, o agente que praticou o ato
ilicito é premiado — podendo pagar o débito com “desconto” e a juros inferiores ao do
mercado - enquanto 0s agentes que cumpriram a risca as determinacdes da lei ndo
puderam usufruir dessas vantagens. Esse é o principal aspecto a ser enfrentado:

antes de se cogitar que as decisdes judiciais possam induzir comportamentos



positivos do agente, deve-se garantir que estas ndo incentivem a pratica de
comportamentos negativos.

E a partir dessa consciéncia que o enfoque a ser dado ao problema néo
reside no fato de analisar a possibilidade de os juizes aplicarem a ldgica
promocional em suas decisdes para conceder benesses ao agente que provar sua
inocéncia, mas sim de ndo se tornarem cumplices do ato ilicito, ou seja, ndo
premiarem indevidamente agentes que comprovadamente cometeram atos ilicitos.

Isso inclui a rigidez no cumprimento da lei e uma ruptura com o papel
conciliatério. Como exemplo, o juiz deve recusar-se a homologar acordos em fase
de execucdo que ndo contemplem o integral pagamento dos créditos trabalhistas,
previdenciarios e tributarios devidos, bem como dos juros e correcdo monetéaria
devidos. Do contrario, o devedor trabalhista que foi considerado culpado por
sentenca judicial transitada em julgado estard sendo beneficiado em detrimento dos
empregadores que cumpriram a risca suas obrigacdes legais.

E certo que esse raciocinio, aparentemente, caminha na contram&o das
diretrizes e metas do judiciario que privilegiam a resolucdo dos conflitos. Contudo, os
valores referentes a pacificacdo social e o dever de cumprimento as leis ndo séo
excludentes. Ao contrario. Propde-se aqui que o Poder Judiciario incentive ao
maximo a resolucdo dos conflitos por meio de conciliacbes prévias em ambito
judicial e extrajudicial, como de fato vem fazendo. Mas a partir do momento em que
foi dado inicio ao processo judicial — movimentando o aparato estatal com imensos
gastos para o erario — as partes deverédo ter ciéncia de que os atos ilicitos serdo
punidos com rigor e imediatez, e ndo seréo concedidas benesses.

O incentivo a conciliagdo deve ser realizado no decorrer do processo, mas ha
que se garantir a eficacia e a imediatez da coagdo imposta pelo processo judicial,
sem relativismos ou excecdes. Do contrario, serdao mantidas as ideias de que “o
crime compensa’”, “é bom fazer o acerto de contas na Justiga” de que “otario € quem
cumpre a lei”. E isso, por sua vez, contribuira para imbuir uma cultura social baseada
na crenca da impunidade, implicard a ocorréncia de mais violagdes conscientes da
legislacdo e acarretara um maior numero de conflitos que chegardo ao Poder
Judiciario, fazendo cair por terra todo o esforco imprimido pelas metas judiciais e
campanhas de incentivo a conciliagdo.

Trata-se, em verdade, na premissa em que esse trabalho buscou evidenciar

exaustivamente: as légicas premiais e punitivas ndo sao opostas, e sim



complementares. Punir condutas legitimas ou premiar comportamentos inadequados
altera a percepc¢ao de justica da sociedade e coloca em xeque a credibilidade das
instituicbes. Essa descrenca, por sua vez, culmina no estabelecimento de uma
relacdo adversarial entre individuos, e destes contra o Estado, criando um infinito e
vicioso circulo. Por outro lado, a aplicacdo correta das logicas punitivas e premiais
culminam na criacdo de um circulo vicioso, permitindo um resgate ético do papel do
Estado e das relacdes sociais.

Portanto, antes de se cogitar da possivel aplicacdo da l6gica premial nas
demandas judiciais, deve-se garantir que ndo sera adotada uma légica premial “as
avessas”. A resolugao desse problema, por si s6, ja constituiia em um grande
avanco.

J4 o segundo aspecto a ser analisado passa pela consolidacdo de uma
“‘magistratura econbmica”’, ou seja, da consciéncia dos juizes dos aspectos
econdmicos de suas decisOes conjuntamente com a solugdo justa para o0 caso
concreto sob exame. Nesse sentido, a licdo de FONSECA (2008, p.251):

Na concretizagdo de uma magistratura econémica impde-se a superagao da
conduta processualista em que impera o principio dispositivo. O juiz, ao
analisar uma questdo que transcende interesses individuais e que pde em
guestéo problemas de organizagdo do mercado, ndo pode ficar somente a
espera das informacgdes e das provas fornecidas ou requeridas pelas partes,
gue jamais trardo informacgdes que ndo sejam de seu interesse.

Como ja demonstrado, as decisdes proferidas pelos juizes do trabalho
transcendem os interesses individuais e devem ser pautadas de modo a promover
uma regulacdo do mercado de trabalho que seja eficiente para o resguardo dos
atores envolvidos no processo: trabalhadores, empresas e Estado. Em relacdo a
esse aspecto, € de fundamental importancia a compreensao da concluséo extraida
no primeiro capitulo deste trabalho, de que a estratégia do inadimplemento das
obrigacOes trabalhistas ndo lesa apenas o trabalhador, mas também ao Estado —
que deixa de arrecadar tributos — e as empresas que cumprem a legislacao
trabalhista. A empresa que conscientemente deixa de pagar verbas de natureza
trabalhista e fiscal estd obtendo aumento arbitrario de seus lucros — vedado pelo
ordenamento juridico pelo art. 173, § 4° do texto constitucional (BRASIL, 1988) c/c
art. 36, Ill da Lei n. 12.529 (BRASIL, 2011). Nesse sentido, Martins (2004, p. 129)

leciona:



Ha descompetitividade empresarial e concorréncia desleal sempre que
ocorra sonegacao tributaria, visto que, neste ponto, a empresa que sonega
leva incomensuravel vantagem sobre seus concorrentes que pagam
tributos. A questdo mais grave acontece, se a empresa que sonega
considera haver pequena possibilidade de ser fiscalizada, pela dificuldade
de apuragéo de suas atividades, pela multiplicidade de contribuintes ou pelo
tipo de produto que fabrica, com o que o Fisco, com quadros reduzidos de
agentes fiscais, torna-se impotente em combaté-la.

A partir do momento em que o combate ao inadimplemento da legislagao
trabalhista passar ndo s a ser visto sob a 6ética da protecao ao trabalhador, mas sim
como protecdo da concorréncia - tdo necessaria ao capitalismo e aos defensores do
livre mercado - a logica empresarial buscara adequar-se a nova realidade e o
discurso contra os direitos sociais serdao esvaziados em seus fundamentos.

A relegacdo do poder-dever do juiz de aplicar as normas e principios do
Direito Econdmico nas relacdes trabalhistas € uma falha cometida pelos estudiosos
do Direito do Trabalho. Essa negligéncia por parte da doutrina e da jurisprudéncia no
ambito trabalhista resulta na consolidagcdo de um falso senso comum de que a
Andlise Econémica do Direito esta intrinsecamente ligada a economia neoclassica
de carater liberal e que ndo encontra espaco no ambito trabalhista. Ao contrario. A
relacdo entre economia e trabalho é praticamente simbiética. E exatamente por isso
gue se reforca, uma vez mais, a necessidade da construcdo doutrinaria de uma
Andlise Econbmica do Direito pautada por conceitos econdmicos e juridicos que
visem a protec¢do e valorizacdo do trabalho. Entretanto, os demais atores envolvidos
poderiam impulsionar essa transformacdo. A instauracdo de procedimentos por
iniciativa do Ministério Publico do Trabalho ou dos Sindicatos representantes das
categorias econdmicas e profissionais junto ao CADE ou a propositura de acodes
civis publicas com base no art. 47 da Lei n. 12.529 (BRASIL, 2011)?® seria um bom
comeco.

A compreensao dos conceitos de analise econémica e da fun¢do promocional
do Direito nas decisbes proferidas pela Justica do Trabalho possibilitaria, aléem de
garantir a tutela jurisdicional ao trabalhador, restabelecer o equilibrio de mercado,

inibindo a concorréncia desleal e premiando as condutas conciliatérias.

5 Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei no 8.078, de 11 de
setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em defesa de seus interesses individuais ou
individuais homogéneos, obter a cessacao de praticas que constituam infragdo da ordem econdmica,
bem como o recebimento de indenizacdo por perdas e danos sofridos, independentemente do
inquérito ou processo administrativo, que ndo sera suspenso em virtude do ajuizamento de acgéo
(BRASIL, 1990).



O ponto a ser compreendido é que o dever da Justica do Trabalho reside, em
primeiro lugar, em garantir o acesso do trabalhador as verbas de natureza alimentar
que lhes sdo devidas. Mas nao é s6. Também deve o Poder Judiciario zelar pela
correta arrecadacdo dos tributos devidos relativos ao trabalho prestado e, ainda,
garantir punicdo as empresas que dolosamente se utilizam da estratégia do
inadimplemento como forma de obter proveitos econdémicos, como forma de
resguardar da concorréncia leal. Intervindo, assim, nas trés esferas — protecdo ao
trabalhador, protecdo ao erario e protecdo a livre-concorréncia — a Justica do
Trabalho estaré realizando o tratamento adequado da tutela do trabalho humano em
todas as dimensoes do fato social.

Em sintese: a apreciacdo das controvérsias juridicas do trabalho humano
prestado a outrem, seja este trabalho prestado sob o manto da relacdo empregaticia
ou ndo, é de competéncia da Justica do Trabalho. Essa competéncia também inclui
a cobranca de verbas de natureza tributdria, notadamente as contribuicdes
previdenciarias e as referentes ao FGTS, que possui natureza juridica complexa
“tridimensional” (DELGADO, 2007, p. 1276).

Logo, desde a Emenda Constitucional n° 45 (BRASIL, 2004), a Justica do
Trabalho ndo mais apenas tutela exclusivamente os interesses individuais e
coletivos dos trabalhadores, mas também o interesse publico existente na
arrecadacdo de tributos conexos a relacdo de emprego. Portanto, em sendo
constatada a irregularidade trabalhista surge, como via de consequéncia, a
constatacao da irregularidade tributaria. Por sua vez sendo constatada a sonegacao
de impostos e supressdo de direitos trabalhistas realizada de forma dolosa, esta
caracterizada a concorréncia desleal por aumento arbitrario dos lucros, nos termos
do art. 36, Illl da Lei n. 12.529 (BRASIL, 2011). Apurada a irregularidade, tem-se
comprovada a existéncia de dano patrimonial, passivel de reparacédo oriunda da
responsabilidade civil. Os titulares do direito a reparacdo sdo, concomitantemente,
os trabalhadores lesados, as demais empresas prejudicadas e o proprio Estado ou,
em um conceito mais amplo, a coletividade. A competéncia para o0 julgamento
dessas acOes de reparacdo de danos incumbe a Justica do Trabalho por forca do
art. 114, VI do texto constitucional (BRASIL, 1988).



6 CONCLUSAO

O modelo tedrico ora elaborado consiste em uma estrutura basica, que
estabelece diretrizes de ordem operacional pautadas por embasamento teorico
construido cientificamente a partir da pesquisa realizada. A partir dessa estrutura,
torna-se possivel delimitar os parametros aptos para nortear a aplicacdo de sanc¢des
positivas na ordem juridico-trabalhista brasileira.

E certo que, além dessa estrutura formal, é de extrema importancia que se
facam estudos complementares, de carater multidisciplinar, para a criacdo de
sangdes positivas nos casos concretos. Esses estudos devem buscar mensurar o
impacto econdmico que cada sancao positiva implicard junto aos cofres publicos e a
forma de garantir maior eficiéncia para a intervencdo pretendida. Contudo, os
fundamentos tedricos para promover a operacionalizacdo das sancfes positivas que
vierem a ser criadas ja estdo estabelecidos e aptos para possibilitar a
implementagdo das medidas que venham a ser elaboradas pelos estudos
complementares.

Desse modo, uma vez estabelecida a estrutura operacional, as sancdes
positivas poderdo conformar um novo método de implementagcédo da ordem juridica,
o qual permite transformacfes mais rapidas na realidade concreta, eficientes e com
custos reduzidos. Conforme ja demonstrado, a substituicdo do paradigma positivista
da funcao do Direito pelo paradigma da funcdo promocional do Direito possibilita a
inversdo da légica das demandas judiciais. Torna-se assim possivel a configuracéo
de um ordenamento juridico capaz de promover uma interferéncia dinAmica nas
relacbes sociais adequada a velocidade e urgéncia dos tempos pos-modernos,
notadamente nas situagdes em que estas relacoes estao relacionadas a questdes
patrimoniais.

No ambito trabalhista, 0 modo de intervencao pelo qual uma sancao positiva
devidamente constituida e operacionalizada altera a realidade econdmica gera um
circulo virtuoso: o Estado consegue realizar a promocao de direitos de maneira mais
eficiente e com menores gastos, as empresas que cumprem a legislacdo passam a
contar com uma vantagem competitiva juridicamente justificada, e, com isso, cada
vez menos trabalhadores terdo seus direitos violados. A implementacédo de sancdes
positivas possibilitara a concretizacdo no plano fatico de muitos dos direitos dos
trabalhadores ja previstos na ordem juridica. Torna-se entdo possivel resgatar a

eticidade das relacbes sociais e a efetividade do projeto constitucional brasileiro,



estabelecendo-se um cenario no qual o cumprimento da legislagdo resultard em
proveitos econdmicos maiores para 0s agentes envolvidos.

Um desdobramento l0gico da criacdo desse circulo virtuoso sera a prevencao
dos litigios, uma vez que o calculo econémico realizado pelos gestores das
empresas ndo mais levard em conta apenas a possibilidade da puni¢cdo, mas a
ameaca imediata da perda do prémio ou permisséo. Dito de outro modo, a partir do
momento em que a protelacdo das demandas e a sonegacao 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 deixarédo de ser eficientes. E, via de consequéncia,
tendera a cair em desuso.

Portanto, € de se esperar que, com a alteracdo das variaveis que permeiam o
raciocinio economicista empresarial, cada vez mais empresas passem a buscar o
cumprimento espontaneo da legislagdo e a adogcdo de formas alternativas para
resolucao de conflitos. Nesse aspecto, ressalta-se a possibilidade de um resgate da
funcdo da negociacdo coletiva e das comissdes de conciliagdo prévia como
instrumentos aptos para promover a resolucdo imediata dos litigios mais simples, o
que permitiria a Justica do Trabalho concentrar seus esfor¢os para a solu¢do dos
casos complexos e a ampliacéo de sua competéncia funcional.

As bases estruturais para a revolucdo no modo de compreensao do Direito,
capaz de promover uma légica promocional para atuar em conjunto com a logica
repressiva comecam a ser formadas.

A questéo trabalhista ndo deve ser vista como uma questao isolada, referente
apenas a empregadores e empregados, mas sim como um fato complexo que
envolve trabalhadores, empregadores e o préprio Estado, devendo ser
regulamentada de um modo eficaz que possibilite a formacdo de uma ordem ética
gue englobe todos esses atores.

A consolidacdo da l6gica promocional permite inverter a I6gica tradicional da
demanda, incumbindo os particulares a exercerem o papel fiscalizatorio e permitindo
a intervencao imediata do Estado na ordem econdmica. Por sua vez, o Estado ira
fornecer incentivos aos particulares que adotem condutas desejaveis pelo
ordenamento juridico. Ao Poder Judiciario e seus operadores incumbe promover a

repressao as condutas ilicitas tendo consciéncia do aspecto econémico.



Adotadas essas premissas, poderd ser combatida a estratégia do
inadimplemento e transferido o enfoque das politicas estatais para a valorizacao dos
direitos sociais e inibindo a concorréncia desleal, que gera prejuizos ndo apenas
para as empresas que atuam dentro da legalidade, mas também para os
trabalhadores — com a supresséo de seus direitos — e para o préprio Estado — que
sofre com a perda de arrecadacdo tributaria e inchago da maquina publica — o qual
transferira o 6nus de uma abordagem ineficiente do problema para toda a
sociedade, gerando um circulo vicioso sem fim que sé interessa aqueles que se
beneficiam da fraude a legislacéo.

O pensamento juridico, por si sé, pode ndo ser capaz de resolver 0s
problemas da realidade, mas € essencial buscar repensar os conceitos existentes e
buscar alternativas para promover mudancas. Mais do que nunca, em uma realidade
pés-moderna marcada pela crise das grandes instituicbes, pelo individualismo
exacerbado e pela l6gica economicista que impera na esfera publica e na esfera
privada, cabe ao operador do Direito buscar solucdes para a superacdo desses

impasses.
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