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RESUMO:

Os direitos trabalhistas inseridos na Constituicdo Federal de 1988, em grande parte, ndo
possuem eficacia imediata, constituindo-se em uma legislagdo simbolica.

Segundo a tipologia proposta por Harald Kindermann a legislagcdo simbolica pode servir a
trés fins: como uma féormula de compromisso dilatério, como um instrumento de
confirmagdo de valores sociais ou como uma legislacao alibi.

Pode-se observar que a legislacdo constitucional trabalhistas apresentam contetido de
legislagdo simbdlica o que acaba por atentar contra a Democracia propugnada pela propria
Constitui¢ao Federal.

O legislagdo simbdlica leva ao resultado pratico de absenteismo Estatal no que se refere as
dificuldades pelas quais passa a parcela menos favorecida da Sociedade, notadamente
formada por trabalhadores, acentuando a desigualdade entre ricos e pobres.

Nesse contexto, ressalta-se a importancia do papel do intérprete e aplicador do direito,
enquanto realizador da norma constitucional.
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ABSTRACT:

The labor rights included in the Constitution of 1988, in large part, have no immediate
effect, thus forming a symbolic legislation.

According to the typology proposed by Harald Kindermann, the symbolic legislation can
serve three purposes: as a formula of dilatory compromises, as a means of confirming
social values, or as an alibi legislation.

It can be observed that the labor legislation have constitutional content of symbolic
legislation which ultimately undermine democracy advocated by the Federal Constitution.
The symbolic legislation leads to the practical result of absenteeism by the State, with
regard to the difficulties undergone by the less privileged part of society, notably formed
by workers, accentuating the gap between rich and poor.

In this context, we emphasize the important role of the interpreter and applying of the law,
as a director of constitutional rule.
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1. INTRODUCAO: A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DO
TRABALHO.

A histéria do trabalho se confunde com os proprios movimentos sociais que
deram vazdo a sua valorizagdo. De fato, trabalho e movimentos sociais estabelecem uma
relag@o reciproca de causa e efeito, como se fossem os dois lados de uma mesma moeda.
Isto porque o Direito do Trabalho ¢ essencialmente social, ele sempre foi, ¢ e sempre sera
uma movimenta¢do dos atores sociais em busca de melhores condigdes de trabalho. Por
outro lado, o trabalho ¢ origindrio dos movimentos sociais, ele ¢ um movimento social
historico, pois foram os movimentos sociais que propiciaram a regulamentacdo do
trabalho.

O Direito do Trabalho em sua origem mais incipiente ¢ encontrado no contexto da
passagem do Absolutismo monarquico para o liberalismo, quando o Direito passa a se
submeter a lei e ao Principio da Legalidade.

No Paradigma do Estado Liberal a atuag¢do jurisdicional era um verdadeiro e
irrestrito elogio aos Principios da Legalidade e da Igualdade (formal). Ainda que referidos
principios tenham permitido romper com resquicios de privilégios medievais, ignoravam
as diferencas reais existentes entre os cidaddos, gerando discriminagdes, ao passo que
igualava os desiguais.

A sociedade liberal formada no contexto da revolugdo industrial caracterizava-se
pela hipertrofia do mercado, de uma lado, e pelo surgimento de movimentos sociais
emancipatorios, de outro lado, que acabam culminando no Marxismo.

O modelo econdmico era permeado pela ideia de que o mercado era
autoregulavel e tinha a capacidade intrinseca de solucionar os problemas sociais.

Boaventura, citando Marx, compartilha sua critica a democracia liberal, ao
afirmar que o primado das relagdes sociais estd na constituicdo da subjetividade e da
politica, e ainda estabelece que ndo ha subjetividade sem antagonismo e que o conceito de
classe social ¢ o articulador nuclear do antagonismo nas sociedades capitalistas (SANTOS,
2008, p. 241).

No Paradigma do Estado Social, ha a consolidagdo do Welfare State e o advento
do Constitucionalismo social e, via de conseqiiéncia, o incremento de maior
intervencionismo estatal nos paises ocidentais, logo ap6és a segunda grande guerra

mundial, buscando-se a promocao da igualdade substancial.



A Constitucionalizacdo do trabalho representou no momento pos-segunda guerra
mundial o reconhecimento dos Estados da necessidade de se valorizar o ser humano em
sua atividade mais comum: o trabalho, o instrumento que dispde para sobreviver e
mediante o qual encontra dignidade e inser¢ao social.

Ocupando o lado antagénico aos meios de produgdo, o trabalho ¢, na maioria das
vezes, a unica propriedade do sujeito, que através do dispéndio de sua energia humana,
recebe uma contraprestagdo. Como o trabalho ndo pode ser devolvido, recebe um
tratamento peculiar da ordem juridica, que o eleva a condi¢do de direito fundamental,
social e humano, elegendo-o como instrumento de afirmagdo do sujeito enquanto ser
produtivo e digno.

Assim, as Constitui¢des sociais passam a ser protagonistas da realizacdo do ser
social, pois as normas infraconstitucionais e a aplicacdo do direito ndo mais se restringem
a literalidade, buscando a afirmacao da igualdade substancial.

Portanto, os direitos sociais trabalhistas albergados no texto constitucional passam
a servir como primordial instrumento de fortalecimento da cidadania e da produtividade e
da inser¢do social do ser humano. Estes sdo os trés pilares que fundamentam a valorizacdo
do trabalho, pois permitem ao mesmo tempo a sobrevivéncia do sujeito, sua afirmagdo
enquanto cidaddo e sua inser¢do e reconhecimento de sua familia e da comunidade em que
participa.

Nesse contexto, a aplicagdo da norma passou a representar uma atividade
construtiva do seu sentido e de sua finalidade, sempre atendendo aos comandos previstos
em principios albergados pela Constitui¢ao.

No paradigma do Estado de Direito atual — (pdés-moderno, democratico,
neoliberal, etc) a sociedade se delineia pela multidiversidade, sendo que as ‘diversidades’
surgem em varios setores, mostrando que as transformagdes da historia sdo sentidas em
todos os campos do conhecimento e que, portanto, devem ser analisadas em conjunto.

A sociedade atual estd inserida em um novo paradigma de Estado de Direito,
ainda ndo totalmente definido e que ¢ batizado por diversos epitetos, para alguns Estado
P6s-Moderno, para outros Estado-Contemporaneo, Estado Neoliberal, dentre outros. Afora
o nome que receba, o fato ¢ que esse novo paradigma surge de uma também nova

caracterizagdo da sociedade.



Esta referida nova sociedade tem como caracteristicas marcantes o pluralismo
cultural e moral e vem acompanhado de um movimento de multiplicagdo de problemas, de
direitos, de relagdes mundiais e também da pluralizacdo das ordens normativas.

Nesse contexto ocorre a ascensdao do papel do intérprete e aplicador do direito, e
pode ser explicada pela responsabilidade que lhe ¢ dada através desse pluralismo juridico
proveniente da multiplicagdo dos textos normativos, dos conflitos sociais, dos direitos, das
relacdes humanas. Enfim, dentro dessa logica pluralista, cabe intérprete e aplicador da
norma coordenar essa complexidade, afinando a norma abstrata a realidade concreta
(TEODORO, 2011, p. 129).

Atuando como instrumento para realizacdo da democracia e efetivagdo concreta
dos direitos trabalhistas previstos na Constituicdo Federal e considerando a multiplicidade
desses direitos em virtude do paradigma de Estado de Direito ao qual se inserem, o
intérprete e aplicador da norma apresenta-se como peca fundamental.

Ocorre que embora a Constituicdo Federal de 1988, como dito, traz um rol
extenso de direitos trabalhistas, a ineficacia ou inaplicabilidade imediata deles leva a um

Constitucionalismo simbolico das normas trabalhistas.

2. A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA DOS DIREITOS
TRABALHISTAS.

A legislacdo simbdlica diz respeito a uma tentativa consciente de alcancar
resultados objetivos mediante agdes expressivas, em que hd uma confusdo entre o agir e a
satisfacdo da respectiva necessidade. Ou seja, hd varidveis simbdlicas, que se relacionam
com o problema de solucdo de conflito de interesses.

Na pratica dos sistemas sociais, ¢ preciso entdo distinguir politica instrumental e
simbolica. A primeira seria privilégio de grupos minoritarios, organizados para obtencdo
de beneficios concretos e satisfagdo de interesses especificos; enquanto a segunda seria
orientada por simbolos-condensacdo, consistindo em uma fun¢do harmoénica e aquietadora
do publico. Para Marcelo Neves a “politica simbdlica ndo conduz apenas a tranquilizagdo,
mas pdem igualmente certos interesses em perigo” (NEVES, 2013, p. 25).

Ao se analisar os direitos trabalhistas inseridos na Constituicao Federal ¢ possivel

conceber grande parte destes como simbolicos, na medida em que desempenham uma



fung¢do primariamente simbolica, sobrepondo-se a sua funcdo instrumental. Eles servem
para guiar a pactuacdo da forga de trabalho, mas também para “confortar” os trabalhadores.

Enfim, Neves define a legislacdo simbolica como “producdo de textos cuja
referéncia manifesta a realidade ¢ normativo-juridica, mas que serve, primdria e
hipertroficamente, a finalidades politicas de carater ndo especificamente normativo-
juridico” (NEVES, 2013, p.30).

O que se alerta, portanto, ¢ para a finalidade de normas trabalhistas constitucioais,
tais como a prote¢do da relagdo de emprego contra despedida arbitraria (art. 7°, 1), os
direitos estendidos a categoria dos trabalhadores domésticos (art. 7°, Paragrafo tnico), o
adicional de penosidade significarem apenas uma tentativa de mostrar o Estado como
identificado com valores ou fins por ela apresentados, sem qualquer relevancia quanto a
concretizagdo normativa. Neste caso, estariamos sim diante de um caso de legislagdo
simbolica.

Kinderman, a partir da constatagdo de inimeros casos em que estavam presentes
uma combinagdo de alto grau de inefic4cia juridica com uma fortissima fung¢ao politico-
simbolica latente, desenvolveu a sua teoria tricotomica, segunda a qual o conteudo de
legislacdo simbolica pode ser: a) uma mera férmula de compromisso dilatorio: a legislagdo
simbolica pode servir para adiar a solu¢do de conflitos sociais através de compromissos
dilatérios. A norma produz um texto sem o significado normativo, produzido para outros
fins que ndo a normatividade juridica. O efeito basico da legislagdio como férmula de
compromisso dilatério ¢ o de adiar conflitos politicos sem resolver realmente os problemas
sociais subjacentes; b) um instrumento de confirmagdo de valores sociais de um grupo
contra outro grupo: em virtude da exigéncia que se faz ao legislador de tomar uma posi¢ao
a respeito dos conflitos sociais em torno de valores, a legislacdo simbdlica posiciona o
sujeito legiferante a favor ou contra determinada posi¢do ideoldgica; ¢) uma legislacao
alibi: visa demonstrar a capacidade de acdo do Estado, ou seja, o legislador procura
descarregar-se de pressdes politicas através da regulamentacdo normativa (NEVES, 2013,
p. 40-45) .

E no plano da vigéncia social das normas constitucionais que sobressai a
problematica da constitucionalizagdo simbodlica dos direitos trabalhistas, ja que, ao
apresentar descompasso entre as disposi¢cdes constitucionais € o comportamento dos
agentes publicos e privados, constata-se a sua falta de normatividade. “Nas palavras da

metddica normativo-estruturante, ndo ha uma integracdo suficiente entre programa



normativo (dados linguisticos) e ambito ou dominio normativo (dados reais)”. (NEVES,
2013, p. 92)

Enfim, nesse contexto, ressalta-se que, a importancia da atuacdo dos intérpretes e
aplicadores do Direito, no sentido de suplantarem o simbolismo da legislagdo, imprimindo
eficacia as normas constitucionais. Pois, segundo Friedrich Miiller, que parte do
pressuposto de que ndo se pode confundir o texto da norma com a norma propriamente
dita, a norma s6 se estabelece mediante uma complexa construc¢do juridica que inclui a
interpretagdo, mas nao se limita a ela (apud NEVES, 2013, p. 93). E Segundo Haberle, a
norma so termina seu processo de constru¢do quando incorpora dados do caso concreto e

ele é aplicada. (HABERLE, (1997, p. 13)

3. CONSIDERACOES FINAIS: AS CONSEQUENCIAS PARA A DEMOCRACIA
NO BRASIL

A Constituigdo Federal Brasileira de 1988 consagra diversos valores
democraticos, como igualdade, liberdade, seguranca social, respeito a dignidade humana e,
notadamente, valorizagdo do trabalho e justica social.

Porém, como ressaltado, o Estado Brasileiro falha ao efetivar referidos valores, o
que torna discutivel “seu papel de suprimento dos recursos sociais bdasicos e de
desenvolvimento de uma politica promotora das camadas menos favorecidas”, aqui
incluidos os trabalhadores (MELLO, 2008, p. 53).

Ha certo absenteismo Estatal no que se refere as dificuldades pelas quais passa a
parcela menos favorecida da Sociedade. Tal parcela da populagdo ¢ numerosa e existe em
virtude da “desigualdade socio-econdmica” brasileira, que surte efeitos diretos no “sistema
juridico e na propria integridade do Estado de Direito, especialmente no que se refere ao
principio da igualdade juridica, que ndo raramente fica no plano formal, at¢ mesmo em
questdes judiciais” (VIEIRA, 2008, p. 186).

Tal cenario se delineia notadamente nas ultimas duas décadas, quando o Brasil
passa a adotar as medidas desregulamentadoras e flexibilizadores das normas trabalhistas,

bem como busca uma retirada da participacdo do Estado na esfera privada.

No Brasil — onde sequer se havia construido qualquer projeto de

Democracia Social, com suas conquistas e garantias em beneficio



das grandes maiorias populacionais — a reunido, na década de 1990,
do velho padrao cultural excludente aqui hegemonico, com as novas
vertentes intelectuais justificadoras do descompromisso social, tudo
conduziu a um movimento irreprimivel de fustigacdo e desprestigio

do Direito do Trabalho. (DELGADO, 2006, p. 120)

A concretizagdo dos direitos trabalhistas estd diretamente ligada ao nivel
democratico alcangado pelo pais. A historia do desenvolvimento dos paises ocidentais de
economia mais avang¢ada demonstra que o Direito do Trabalho foi o grande instrumento
para consecucdo da democracia social. Tal objetivo foi alcangado através da integracao
social de suas populagdes, da distribui¢do de renda, enfim, incorporando o ser humano ao
sistema sécio-econdmico, em especial daqueles que ndo tém outro meio de afirmagdo que
ndo sua propria forca de trabalho. (DELGADO, 2006, p. 121)

No que se refere a Democracia, independente da abertura conceitual do termo,
alguns pontos nucleares podem ser abordados. A Democracia diz respeito a um sistema
politico que se arrima em principios afirmadores da liberdade e de igualdade e no
compromisso de a condugdo da vida social se realizar de acordo com esses ditames.
(MELLO, 2008, p. 54)

Nao obstante a imprecisdo do tema, seu compromisso com os valores insculpidos
na Constitui¢do ja diz bastante do tipo de Estado que pretende ser democratico, a comegar
pelo grau de intervencdo do poder publico na esfera privada. Nesse aspecto, encontramos
Estados formalmente democraticos, com excesso de legislacdo simbolica, e Estados
materialmente democraticos.

Segundo Bandeira de Mello, os Estados apenas formalmente democraticos

apresentam as seguintes peculiaridades:

a) Os governantes sdo eleitos, mediantes sufrdgio universal, para
mandatos temporarios;

b) Consagra uma distin¢do, pelo menos material, entre as fungdes
legislativa, executiva e judicial;

¢) Acolhem, em tese, os principios da legalidade e da independéncia

dos orgdos jurisdicionais, porém, suas institui¢des ndo conseguem



ultrapassar o carater de simples fachada, de painel aparatoso, muito

distante da realidade efetiva. (MELLO, 2008, p. 54)

Se a analise passar para o conceito de um verdadeiro Estado de Direito ndo ha
grandes disparidades no que os autores consideram elementos essenciais a sua
configuracdo. De fato, percebe-se que a democracia esta intrinsecamente ligada a idéia de
Estado de Direito.

Como visto, o grande problema desse tipo de concepcao de Democracia ¢ que o
Estado de Direito se torna refém de ideais politicos particulares, a variar segundo o grupo
que ocupa os cargos de direcdo do pais. Acontece que a agenda politica deixa de ser guiada
pelos valores democraticos (formalmente) insculpidos na Constituicdo, para serem
definidos conforme o grupo que fizer maior pressdo politica, elaborando normas que
servirdo de 4libis ou que estabelecerdo compromissos dilatdrios.

Referida questdo pode ser mais bem explicada da seguinte maneira: se a
igualdade prevista na Constituicdo mostra-se meramente formal, ou seja, ¢ proporcionada
somente pela linguagem do Direito prevista na Magna Carta, tais direitos ndo se convertem
em acesso igualitario ao Estado de Direito, tampouco a uma aplicacdo imparcial das leis e
dos direitos.

Assim, ndo basta que um Estado se caracterize como sendo “de Direito” ou que
preveja em sua Constitui¢do direitos asseguradores de um sistema democratico quando, na
verdade, ndo dispde de recursos para implementagdo desses direitos ou que ainda esses

existam em graus de inclusdo baixissimos.

O processo democratico pode expandir o Estado de Direito, porém,
mesmo os regimes democraticos em sociedades com extremos niveis
de desigualdade, onde as pessoas € 0s grupos possuem recursos e
poder desproporcionais, o Estado de Direito tende a ser menos capaz
de proteger os economicamente desfavorecidos e de fazer os
poderosos serem responsabilizados perante a lei. (VIEIRA, 2008, p.
191)

Para que o Estado alcance a Democracia substancial ou promova sua expansao,

deve assumir o compromisso de usar suas instituigdes em prol de um decidido foco



transformador, o que pressupde um desempenho muito mais atuante, notadamente no
suprimento da formalidade explicita dos direitos previstos na Constituicdo Federal,
construindo através de seu judiciario uma politica promotora da igualdade substancial.

De fato, quando o Estado deixa de assumir o compromisso de conferir
concretamente os direitos previstos em sua Constitui¢do, acaba por “permitir a exclusao
social e economica, oriunda de niveis extremos e persistentes de desigualdade”, causando
“a invisibilidade daqueles submetidos a extrema pobreza; a demonizagdo daqueles que
desafiam o sistema e a imunidade dos privilegiados, minando a imparcialidade da lei”.

(VIEIRA, 2008, p. 196)

O resultado ¢ que o Estado se torna negligente com os invisiveis,
violento e arbitrario com os moralmente excluidos, e docil e
amigavel com os privilegiados, que estdo posicionados acima da lei.
Assim, mesmo que se tenha um sistema juridico adequado as
diversas “maximas” relacionadas com a formalidade do Direito, a
auséncia de um minimo de igualdade social e econdmica inibe a
reciprocidade, através da subversio do Estado de Direito.

(DELGADO, 2006, p. 120)

No ambito dos direitos humanos trabalhistas tal subversdao do Estado de Direito
aparece de forma clara. Considerados que o sdo de verba alimentar, os direitos trabalhistas
ndo sdo passiveis de disposi¢do e sua ndo concre¢do tem como conseqiiéncia direta o
aprofundamento do desnivel social e elevagdo da pobreza.

Dessa forma, o Estado que se pretende democratico deve ter mecanismos reais de
efetivacdo dos direitos trabalhistas a fim de evitar sua subversdo. A satisfagdo substancial
dos direitos trabalhistas permite a implementacdo da justiga social e da distribuigdo de
riqueza.

Por certo, “a incorporagdo das grandes massas populacionais” a dinamica do
Estado de Direito, “segundo um padrdo racional de desenvolvimento econdmico e
distribuicdo de riquezas, dentro de um sistema capitalista, deve ocorrer através da
afirmag¢do do valor-trabalho”, o que permitira a estruturacdo ou expansdo da democracia

(DELGADO, 2006, p. 120).



Nesse sentido, para melhor equalizacdo das riquezas e para possibilitar a
diminui¢do das desigualdades sociais que sdo tdo nocivas a propria concep¢ao do Estado
de Direito e de sua busca por democracia, ¢ preciso que a Constituicdo Federal tenha
vocagdo para efetivar de plano os direitos ali previstos. O Estado-Juiz deve deve responder
as demandas dos menos favorecidos economicamente, quando estes pleiteiam reparacdes
através do sistema judicidrio. Na atuacdo do Direito ao caso concreto, ndo pode o juiz se
prender tdo somente ao texto legal ao ponto de cometer injusticas. O Direito nunca sera
completo e apto o suficiente para reparar todas as distor¢des da vida real. A atuagdo do
juiz deve ser pro-ativa, progressiva, prognostica.

Atuando como instrumento para realizacdo da democracia e efetivagdo concreta
dos direitos trabalhistas previstos na Constituicdo Federal e considerando a multiplicidade
desses direitos em virtude do paradigma de Estado de Direito ao qual se inserem, o
magistrado apresenta-se, em sua fun¢ao judicante, como peca fundamental.

Enfim, sempre que acgdo for de natureza trabalhista, em um dos p6los da relacdo
juridico-processual existira um ser humano hipossuficiente, que demanda direitos
fundamentais de natureza alimentar. Tais direitos estdo previstos na Constituicdo Federal e
devem ter aplicabilidade imediata. O que significa dizer que seu exercicio ndo estd
condicionado e que o intérprete e aplicador do direito deve utilizar de todos os meios

eficientes para sua efetivacao.
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