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RESUMO

Trata-se de andlise discursiva de decisdes judiciais e de jurisprudéncias, identificando as
ideologias por tras da interpretagdo e aplicagdo da lei, verificando as entrelinhas, o nao dito, o
silenciado, destacando as contradigdes apagadas pela no¢do de igualdade e justica, e as
formacgdes ideologicas que atravessam o discurso juridico. Muitas foram as indagagdes que
nortearams essa trajetoria: quais as ideologias subjacentes a significacdo e aplicacdo da lei? A
quem interessa o Direito? O Direito garante o bem-estar coletivo? E sinénimo de justica?
Atende a interesses comuns ou de classe? Qual seu papel na manutencido dos status quo?
Estas e outras inquietagdes deram contorno a esta pesquisa. Foram analisadas varias decisdes
judiciais e stmulas (jurisprudéncia dos Tribunais Superiores) no ambito trabalhista e de
responsabilidade civil, estas ultimas especificamente relacionadas a relagcdes de consumo. O
pilar tedrico precipuo utilizado na concretizacdo desta pesquisa ¢ a Analise do Discurso — AD
francesa de base materialista, cujo precursor foi Michel Pécheux. Assim, foram utilizadas
categorias epistemologicas do método investigativo da AD, como Formagdo Discursiva,
Formagdes Ideolodgicas, discurso, posi¢cao do sujeito, condigdes amplas e restritas de produgao
do discurso, interdiscurso, intradiscurso, implicitos e silenciamentos. Também foram
utilizadas as bases teoricas do materialismo-historico (Marx, Lukacs e M¢szaros) na
compreensdo dos fendmenos sociais, das ideologias e das relagdes e tensdes que permeiam a
sociedade capitalista e constroem a nocao de Estado Democratico de Direito, e as categorias,
concepgdes e institutos que tecem os fios da hermenéutica e da pratica juridica. Ao término
desta pesquisa, concluiu-se que as ideologias subjacentes no discurso juridico sdo as liberais,
neoliberais, do capitalismo e do mercado livre, priorizando os interesses da classe dominante,
bem como econdmicos, colocando-os acima dos valores humanos e da equidade.

Palavras-chave: discurso juridico; Estado; sociedade capitalista; ideologia.



RESUME

Il est l'analyse discursive des jugements et la jurisprudence, en identifiant les idéologies
derriere l'interprétation et I'application de la loi, les lignes de contrdle, le non-dit, la sourdine,
mettant en lumiére les contradictions efface la notion de I'égalité et de la justice, et les
formations idéologies qui traversent le discours 1égal. Beaucoup de questions ont guidé cette
trajectoire: quelles sont les idéologies qui sous-tendent le sens et I'application de la 10i? Qui
est intéressé par la loi? La loi garantit-elle le bien-&tre collectif? Est-ce synonyme de justice?
Rencontre-t-il des intéréts communs ou de classe? Quel est votre réle dans le maintien du
statu quo? Ces préoccupations et d'autres ont profilé cette recherche. Plusieurs décisions
judiciaires et jurisprudences (jurisprudence des Cours supérieures) ont été analysées dans le
champ d'application du droit du travail et de la responsabilité civile, cette derni¢re étant
spécifiquement liée aux relations avec le consommateur. Le pilier théorique forme de
réalisation de préciput utilis€é dans cette recherche est l'analyse de la parole - Frangais
matériau de base AD, dont le précurseur était Michel Pécheux. Ainsi, les catégories ont été
utilisés méthode d'investigation épistémologique de la AD, et la formation du discours, des
formations idéologiques, de la parole, la position sujet, des conditions de production larges et
strictes de l'interdiscours de la parole, intradiscourse implicite et silences. Nous avons
¢galement utilisé les bases théoriques du matérialisme historique (Marx, Lukacs et Mészaros)
compréhension des phénomenes sociaux, les idéologies et les relations et les tensions qui
impregnent la société capitaliste et de construire la notion de régle de droit démocratique, et
les catégories, les concepts et les instituts qui tissent les fils de 'herméneutique et de la
pratique juridique. A la fin de cette recherche, il a été conclu que les idéologies sous-jacentes
dans le discours juridique sont libéraux, néo-libérale, le capitalisme et le libre marché, en
donnant la priorité aux intéréts de la classe dirigeante ainsi que économique, les placant au-
dessus des valeurs humaines et I'équité.

Mots-clés: discours juridique; Etat; société capitaliste; idéologie.



ABSTRACT

It is a discursive analysis of judicial decisions and jurisprudence, identifying the ideologies
behind the interpretation and application of the law, checking between the lines, the
unspoken, the muted, highlighting the contradictions erased by the notion of equality and
justice, and the formations ideologies that cross the legal discourse. Many were the questions
that guided this trajectory: what are the ideologies underlying the meaning and application of
the law? Who is interested in law? Does the law guarantee collective well-being? Is it
synonymous with justice? Does it meet common or class interests? What is your role in
maintaining the status quo? These and other concerns have contoured this research. Several
judicial decisions and precedents (jurisprudence of the Superior Courts) were analyzed in the
labor scope and civil responsibility, the latter specifically related to consumer relations. The
theoretical main pillar used in the realization of this research is the Discourse Analysis -
French AD of materialist base, whose precursor was Michel Pécheux. Thus, epistemological
categories of the investigative method of AD were used, such as Discursive Formation,
Ideological Formations, discourse, subject position, broad and restricted conditions of
discourse production, interdiscourse, intradiscourse, implicit and silencing. The theoretical
bases of materialism-historical (Marx, Lukacs and Mészaros) have also been used in the
understanding of social phenomena, ideologies and relations and tensions that permeate
capitalist society and construct the notion of the Democratic State of Law, and the categories,
conceptions and institutes that weave the threads of hermeneutics and legal practice. At the
end of this research, it was concluded that the underlying ideologies in the legal discourse are
the neoliberal liberals of capitalism and the free market, prioritizing the interests of the ruling
class as well as economic, placing them above human values and equity.

Keywords: legal discourse; State; capitalist society; ideology.
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1 INTRODUCAO

Quando duas pessoas se encontram em litigio judicial, ou seja, uma processou a outra,

r

ou quando o Estado aponta uma pessoa como ré e autora de um crime ou de um ato ilicito, €
normal ouvir frases como “o juiz vai dizer quem tem razao”, “o juiz ¢ quem vai decidir”, “s6
0 juiz sabe a verdade”, dentre outras. E quem ha de questionar a “sabia” decisdo de um juiz?
Afinal, ele ¢ o conhecedor profundo da lei, e “a lei estd acima de tudo e de todos”. O juiz ¢
uma pessoa revestida do poder de decidir sobre a vida das pessoas, aquele que aponta, num
choque de interesses, quem tem razao e quem ndo tem, se alguém cometeu ou ndo um crime
ou um ato ilicito, sempre com “imparcialidade”, apenas “cumprindo a lei” que tanto conhece
e defende, acima, inclusive, “de seus proprios interesses e valores”. O juiz €, pois, o aplicador
da lei, garantidor da “paz social” e da “ordem™.’

Este ¢ o discurso que, geralmente, permeia a figura emblematica do juiz. Mas a ilusdo
de uma neutralidade por tras da decisdo judicial ndo ¢ pensamento somente do senso comum,
o proprio magistrado se agarra a esta “verdade” para se isentar da possibilidade de falhar e,
principalmente, para impor a ideia de que a sua decisdo, além de imparcial, ¢ sinénimo de
justica e razoabilidade.

Isto ¢ possivel constatar quando observamos a linguagem utilizada nas decisdes
judiciais e verificamos que os magistrados tendem a evitar o emprego de palavras e
expressoes que denotem subjetividade, valoragdo, impressdes pessoais, passando a ideia de
que a fundamentacdo ¢ fruto de um raciocinio silogistico calcado na razoabilidade, no
raciocinio 16gico, fruto de um processo objetivo de aplicagdo da lei a um caso concreto.

Nos livros e nos manuais didaticos de linguagem juridica e forense, costuma-se
diferenciar a “narrativa valorada” da ‘“narrativa simples”. A narrativa dos fatos, como
veremos posteriormente de forma mais detalhada, ¢ um pilar fundamental na base
argumentativa do discurso juridico. Mas a narrativa propria das pegas juridicas inerentes a
atuacdo do advogado (peticdo inicial, exordial etc.), em razdo de este representar e defender
uma das partes do processo, ¢ marcada pela subjetividade, por expressdes valorativas a partir
das quais o advogado interpreta os fatos nao somente em conformidade com o Direito, mas de
acordo com as impressdes, percepgdes e sentimentos de seu cliente (representado). Ja a
narrativa propria das decisdes judiciais (sentencas, despachos, acorddos etc.), em virtude de o

juiz ter que se afastar das partes do processo para o exercicio de julgar, procurando ser (no

1 . . . . ~ . ~
As aspas foram utilizadas para indicar que as respectivas expressoes valorativas sdo recorrentes no senso
comum.



10

plano deontoldégico) o mais neutro e objetivo possivel, ¢ marcada pela auséncia de expressdes
valorativas. Dai por isso se dizer que a narrativa do advogado (e do defensor publico,
procurador, promotor) ¢ “valorada” e a narrativa do juiz ¢ “simples”. Em decorréncia disso,
ha orientagdes, nesses livros € manuais, no sentido de o magistrado evitar (ou procurar usar o
minimo possivel) expressdes valorativas e carregadas de subjetividade, tanto que, a exemplo,
adjetivos e modalizadores devem ser afastados, s6 devendo ser utilizados quando estritamente
necessarios ¢ com cautela. O objetivo ¢ tentar transparecer, a partir da linguagem,
objetividade e neutralidade, confirmando e consolidando a ideia de que as decisdes judiciais
sdo isentas de subjetividade, de ideologias e de interesses de classe. A linguagem utilizada no
texto do magistrado precisa estar de acordo com a ideologia de que o Estado juiz julga com
impacialidade, acima de interesses particulares e privados.

A intencdo ¢ Obvia: esconder que tal processo de interpretacao da lei é, em verdade,
um raciocinio dialético e ideologico, que as palavras sdo signos cujas significagdes nao sao
unicas e absolutas, e que a lei, por ser constituida de palavras, consequentemente, d4 margem
a uma multiplicidade de sentidos, e que esse processo de significagdo parte de um lugar na
sociedade, de uma determinada Formagao Discursiva de um sujeito historico com concepgoes,
valores, ideologias etc.

Ora, para compreender melhor o que isto quer dizer, ¢ preciso elucidar como se da
esse processo de interpretacdo da lei, ou seja, como se da a hermenéutica juridica. Trata-se de
um exercicio interpretativo conduzido por um raciocinio silogistico. Vejamos: “conforme o
art. 14 da Constituicao Federal, sdo inelegiveis os analfabetos. Ora, se se constata dos autos
do processo que XYZ ¢ analfabeto, logo ndo se pode candidatar a cargo de prefeito”. Nesse
exemplo ilustrativo, o magistrado parte da interpretacdo da lei (premissa maior) para a analise
do caso concreto (XYZ ¢ analfabeto — fato — premissa menor) e chega a inelegibilidade de
“XYZ” (conclusao).

Mas ¢ necessario fazer dois registros essenciais: 1) ndo se deve conceber o raciocinio
silogistico juridico com sendo automadtico e mecanico, mas, sim, cOmo um complexo processo
de abstracdo em que se cruzam, dialeticamente, concepg¢des, ideologias e teorias; 2) nao
necessariamente a premissa maior ¢ sempre a lei, pois o Direito se baseia também nos
costumes, na cultura, valores e nas demais fontes reconhecidas pela doutrina, e a propria
interpretacdo da lei pressupde o processamento € o cruzamento de conceitos relacionados a
outras areas do conhecimento humano.

Dessa forma, partindo do exemplo utilizado acima, ¢ preciso compreender que o

legislador constitucional, ao elaborar o art.14, ndo elucida o que quer dizer com a palavra
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“analfabeto”, pois a lei ndo se autoexplica, cabendo ao intérprete dar sentido a essa expressao,
e, como cedigo, ndo hd uma Unica concep¢do de analfabetismo, o que permite uma
multiplicidade de interpretagdes, como todo e qualquer signo. Assim, ¢ facil constatar que a
hermenéutica juridica ndo pode ser reduzida a um silogismo simples, objetivo e automatico,
mas deve ser concebida como um raciocinio silogistico extremamente complexo,
contraditdrio, ideologico, abstrato, lastreado por hiatos e multiplicidades, ndo raras vezes,
dispares.

Além disso, como ja explicado, a hermenéutica juridica ¢ um processo de significagao
da lei a partir de um caso concreto, isso porque toda e qualquer acdo parte de uma ocorréncia,
um acontecimento, ou seja, um fato. Quando alguém — pessoa fisica ou juridica — procura um
advogado ¢ porque algo ocorreu. Assim, os fatos constituem a causa e a origem da agao, ¢ a
decisdo do juiz tem como base tais fatos, isto €, o caso concreto sobre o qual a lei incide,
pratica denominada subsungdo. Dai, por isso, a premissa menor nesse silogismo dialético
interpretativo ser justamente o fato, o caso concreto. Esse ¢ outro ponto que também contribui
para a mitificagdo de que a decis@o do juiz ¢ objetiva, ldgica e inquestionavel, pois “contra
fatos ndao ha argumento”, diz o provérbio popular. E se contra fatos ndo ha argumentos, nao ha
como refutar a decisdo do juiz, uma vez que esta foi alicer¢ada, além da lei, em fatos
concretos.

Todavia, serd que, realmente, contra fatos ndo ha argumentos? Ora, uma coisa € o fato
em si, outra coisa completamente diferente ¢ a narrativa desse fato, pois a narrativa ja ¢ um
processo de interpretagdo e valoragdo, atravessado por concepgoes, ideologias e intengdes. Ha
uma diferenga — ¢ um hiato — entre o fato em si e a forrma como enxergamos esse fato, que
significacdo e sentido damos a ele; qual a formacao ideoldgica por tras do discurso que lhe da
sentido. Nesse olhar sobre esse fato, assim como em relagdo a lei, obviamente, nao ha
neutralidade ou imparcialidade. Ao dar sentido e significagao a um fato o fazemos a partir de
nosso lugar, nossos valores, concepgdes, experiéncias, conhecimentos e teorias as quais temos
acesso e nas quais acreditamos, e formacdes ideoldgicas que nos interpelam. Nesse sentido, a
ideia de que contra fatos ndo ha argumentos “cai por terra”, desnudando a subjetividade da
hermenéutica juridica, trazendo a constatagdo de que as decisdes judiciais sao fruto do olhar
de um determinado sujeito, de um angulo ideologico de interpretacdo, tanto da lei como do
fato, ou seja, o caso concreto. Sendo assim, como toda e qualquer significacdo, cabe
contestacao ¢ antitese, tem suas omissoes e contradicgoes.

Mas por que ha essa intencdo dos magistrados em esconder tal subjetividade?

Justamente para passar a ideia de que suas decisdes sdo sinénimo de justi¢a, pois seriam,
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nessa Otica, resultado de um processo logico e objetivo, isento de valoragdes, ideologias,
inten¢des (conscientes e inconscientes) e impressdes pessoais. E assim se perpetua a imagem
do magistrado (Estado-juiz) como detentor do poder de decidir quem tem razao e quem nao
tem, de decidir sobre a vida das pessoas, sem que estas o questionem. Ora, ¢ comodo e
pertinente alimentar a concep¢ao de que o juiz (ordem juridica) ¢ um aplicador da lei, que ele
sabe o que ¢ “melhor para todos”, que sua decisdo ¢ a mais “justa”, pois, assim, o Direito se
coloca como instrumento de imposi¢ao da “ordem” e da “paz social”, garantindo, por esse
prisma, o “bem-estar coletivo”, o “bem comum”.

E justamente a partir dessas premissas que a ideologia segundo a qual o Direito é uma
ferramenta fundamental garantidora da paz social e do bem comum (coletivo) se perpetua
como uma verdade praticamente inquestiondvel. E, nesse sentido, o Direito atenderia a todos,
estaria ao lado de todos, sem discriminar, sem excluir, sempre com imparcialidade e equidade.
O Direito seria um instrumento de justica acima de todos e de tudo e em favor de todos. Ora, ¢
facil perceber que, por tras desse discurso (ideoldgico), esta a ideia de poder. Poder que ¢
conferido ao magistrado de decidir sobre seus pares, poder que lhe garante status, valorizagao,
prerrogativas e privilégios. Poder que pode ser usado (e normalmente o €¢) para atender a seus
interesses individuais e, sobretudo, de classe. Ademais, se o Direito € visto como sindnimo de
justica, quem ha de questiona-lo? E assim também se alimenta “a ideologia da lei” como
ferramenta a favor de todos e para todos, e ndo para atender a uma minoria privilegiada ou aos
interesses da classe dominante. E assim se perpetua o status quo, € as coisas tendem a
continuar como estdo, uma vez que as pessoas, iludidas por uma concepgao de igualdade, de
democracia e justiga, tendem a ndo questionar a lei e a decisdo dos juizes sobre suas vidas.

Dessa forma, partindo desses questionamentos, propomos uma analise discursiva das
decisoes judiciais e da jurisprudéncia, identificando as ideologias por tras da interpretagdo e
aplicacdo da lei, verificando as entrelinhas, o ndo dito, o silenciado, destacando as
contradi¢des apagadas pela concepcdo formal de igualdade e justica, e as formacdes
ideologicas que atravessam o discurso juridico. Muitas sdo as indagacdes que irdo nortear essa
trajetoria: quais as ideologias subjacentes a significacao e aplica¢ao da lei? A quem interessa
o Direito? O Direito garante o bem-estar coletivo? E sindnimo de justica? Atende a interesses
comuns ou de classe? Qual seu papel na manutencdo dos status quo? Estas e outras
inquietacdes dardo contorno a esta pesquisa. Para tanto, serdo analisadas varias decisdes
judiciais e simulas (jurisprudéncia dos Tribunais Superiores) no ambito trabalhista e do
consumidor (especificamente acdes de responsabilidade civil relacionadas a relacdes de

consumo).
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Em meio a tantas areas de atuagdo e de demanda juridica — penal, tributério, familia,
previdencidrio etc. —, o recorte epistemoldgico no que pertine ao corpus de analise — objeto de
estudo — se deu por duas razdes ou critérios: 1) pelo fato de essas duas areas (trabalho e
responsabilidade civil no ambito do Direito do Consumidor) estarem intrinsecamente
relacionadas a construgdo teleoldgica do ser social na perspectiva materialista-historica e,
consequentemente, serem diretamente afetadas pelo modo de produgdo capitalista, pelas
ideologias (neo)liberais e pela ordem juridica que alicergam o modelo social; 2) porque
justamente nesses dois tipos de agdo, o cidaddo se encontra em litigio com a iniciativa
privada, seja na condi¢do de trabalhador ou de consumidor. Nas respectivas demandas
juridicas, o ser humano enfrenta a for¢ca do poder econémico, face a face; sdo as agdes em que
0 juiz se posiciona tendo como uma das partes o ser humano e a outra, a iniciativa privada.

O pilar tedrico precipuo utilizado na concretizacao desta pesquisa ¢ a Andlise do
Discurso — AD francesa de base materialista, teoria € campo de investigagdo que surgiu na
Franga do Século XX, cujo precursor foi Michel Pécheux, e tem como pressuposto o fato de
que ‘“a materialidade da lingua funde-se a materialidade da historia e opera nas relacdes
sociais” e “essa relagdo indissocidvel entre lingua, historia e ideologia ¢ o discurso”
(FLORENCIO et al, 2009, 23). Assim, serdo utilizadas categorias epistemolégicas do método
investigativo da AD, como Formagdo Discursiva, Formagdes Ideoldgicas, discurso, posicao
do sujeito, condi¢gdes amplas e restritas de producao do discurso, interdiscurso, intradiscurso,
implicitos e silenciamentos. Também serdo utilizadas as bases teoricas do materialismo-
histérico (Marx, Lukécs e Mészaros) na compreensao dos fendmenos sociais, das ideologias e
das relagdes e tensdes que permeiam a sociedade capitalista e constréem a nogdo de Estado
Democratico de Direito, e as categorias, concep¢des e institutos que tecem os fios da
hermenéutica e da pratica juridica.

Assim, o desenvolvimento desta tese estd organizado em 3 se¢des: na primeira, serao
elucidados os aspectos tedricos e as categorias epistemoldgicas proprias da Analise do
Discurso, do Materialismo-histérico, a relagdo entre Direito, Estado e luta de classes ¢ da
hermenéutica juridica; na segunda, serdo analisadas decisdes e jurisprudéncias trabalhistas; na
terceira, decisdes e jurisprudéncias no ambito da responsabilidade civil — especificamente,
acdo de indenizagdo por danos morais envolvendo relagdes de consumo.

Esperamos que, de alguma forma, possamos contribuir para elucidar o que esta por
tras do Direito, metaforizado aqui pelo martelo do juiz, que ilustra bem a ideia de poder e de

decisdo, porém ¢ importante registrar que outras pesquisas e outros estudos ainda devem ser
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realizados e muitos caminhos percorridos, pois, na contramao de nossa direcdo, ha a forte

ideologia da lei como instrumento a favor de todos e para todos.
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2 O PERCURSO TEORICO

Antes de entrarmos no ponto fulcral desta pesquisa, as analises das decisdes judiciais
selecionadas, levando-se em consideracdo a natureza do nosso objeto de estudo, o discurso
juridico, faz-se necessario, nesta primeira etapa do desenvolvimento, elucidar aspectos
conceituais e teoricos, tanto da Analise do Discurso — AD Materialista, suas categorias e
metodologia, como em relagdo ao Direito, trazendo a lume aspectos tedricos sobre sua fungao,
sua relagdo com o Estado, a luta de classes e a ideologia, sua pratica e o processo de
hermenéutica. Esta etapa de reflexdo tedrica, dessa forma, viabiliza o acesso as analises para
pessoas nao familiarizadas com a AD e a area juridica.

Para tanto, esta se¢do foi dividida em trés itens: 1) o primeiro tratara, especificamente,
da AD, elucidando seus pressupostos tedrico-metodoldgicos e as categorias que serao
utilizadas nas analises; 2) o segundo abordard o Direito e sua relagdo com o Estado Moderno,
a ideologia, as condi¢des materiais e historicas que determinam a ordem juridica; 3) o terceiro
objetiva explicar a pratica hermenéutica, trazendo conceitos como acédrdiao, sumula,

jurisprudéncia etc.

2.1 ANALISE DO DISCURSO: PRESSUPOSTOS TEORICOS E METODOLOGICOS

A génese da Andlise do Discurso — AD esta relacionada a uma reviravolta
gnosiologica na area da Linguistica nas décadas de 60 e 70, num cenario de efervescéncia
epistemolodgica, de intensas reflexdes e significativas mudangas em torno da concepgdo de
lingua e sua relagdo com os fenomenos humanos e sociais, de critica contundente ao
estruturalismo até entdo predominante.

A linguagem — e tudo que lhe ¢ inerente, como a lingua, a fala e a enunciacdo, por
exemplo — sempre foi objeto de estudo e de problematizacdo da filosofia e das ciéncias, ja que
tudo que diz respeito a natureza humana e a sua praxis passa de alguma forma por questdes
em torno da linguagem, como o comportamento, a cultura, o pensamento, o conhecimento, as
relagdes etc. Mas uma ciéncia voltada exclusivamente para o fenomeno da lingua ¢ algo muito
recente — levando-se em consideragdo a idade de maior parte das ciéncias: data de 1916, com

a publicagio do “Curso de Linguistica Geral”, de Ferdinand Saussure’. De acordo com

2 Entre 1907 e 1913, na Universidade de Genebra, Saussure ministrou cursos os quais intitulou de “Cursos de
Linguistica Geral”. Com sua morte prematura em 1913, aos 55 anos, conscios da importancia do registro de suas
pesquisas e de suas teorias, dois de seus discipulos, Charles Bally e Albert Sechehaye, decidiram, a partir de
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Normand (2012), Saussure (1857-1913) inaugurou a Linguistica como ciéncia, delimitando
seu objeto de estudo e definindo os aspectos teodricos e epistemologicos que lhe dariam
contorno.

Na otica de Saussure (1999), a linguagem ¢ uma habilidade ou faculdade nao s6 do ser
humano, mas dos animais como um todo, os quais se comunicam e interagem entre si, assim
como ¢ também uma competéncia, inclusive, de um bebé, que, mesmo antes de falar uma
determinada lingua, mantém uma interlocucdo com a mae, que compreende sua linguagem,
interpretando sua fome e sua sede. Dessa forma, segundo Saussure, a linguagem ¢ um
fendmeno abrangente e multifacetado, de interesse, portanto, de varias areas epistemoldgicas
e que ndo poderia permanecer restrito a uma unica area cientifica:

[...] se estudarmos a linguagem sob varios aspectos ao mesmo tempo, o
objeto da Linguistica nos aparecera como um aglomerado confuso de coisas
heterdclitas, sem liame entre si. Quando se procede assim: abre-se a porta a
varias ciéncias [...], que separamos claramente da Linguistica, mas que, por
culpa de um método incorreto, poderiam reivindicar a linguagem como um
de seus objetos (SAUSSURE, 1999, p.16).

Assim, Saussure se preocupou em definir um objeto que pudesse ser analisado a partir
de um unico viés ou angulo de observagdao e que, por conseguinte, passasse a ser alvo de
estudo apenas de uma ciéncia, nesse caso, a Linguistica. Houve, ainda, por parte dele, um
cuidado em demarcar um objeto que possuisse regularidade e unidade, ou seja, que se
apresentasse estatico quando do momento da observagdo ou do estudo. Seguindo esse
raciocinio, Saussure (1999, p.17) “escolheu” a lingua como objeto de estudo da Linguistica, e

assim a definiu:

mas, afinal o que ¢ a lingua? Para nds, ela ndo se confunde com a linguagem;
¢ somente uma parte determinada, essencial dela, indubitavelmente. E, ao
mesmo tempo, um produto social da faculdade da linguagem e um conjunto
de convencdes necessarias, adotadas pelo corpo social para permitir o
exercicio dessa faculdade nos individuos. Tomada em seu todo, a linguagem
¢ multiforme e heteroclita, [...] ndo se deixa classificar em nenhuma
categoria de fatos humanos, pois ndo se sabe como inferir sua unidade. A
lingua ao contrario, ¢ um todo por si ¢ um principio de classificagdo. Desde
que lhe demos o primeiro lugar entre os fatos da linguagem, introduzimos
uma ordem natural num conjunto que ndo se presta a nenhuma outra
classificacao.

r

Na concepgao do autor, a lingua ¢é resultado de convengdes sociais e € “um sistema de
signos, onde, de essencial, s6 existe a unido do sentido e da imagem acustica, e onde as duas

partes do signo sao igualmente psiquicas”. [...] Enquanto a linguagem ¢ heterogénea, a lingua

anotagdes em seus cadernos e de outros colegas, bem como de anotagdes do proprio mestre, publicar o livro de
mesmo nome “Curso de Linguistica Geral”.
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assim delimitada ¢ de natureza homogénea” (SAUSSURE, 1999, p.23). A homogeneidade,
vale lembrar, ¢ um dos principios norteadores das ciéncias naturais, que, pela otica positivista
de Emile Durkheim,’ também deveria estar presente nas ciéncias sociais ¢ humanas. Nesse
sentido, sendo a lingua um sistema de signos (unido entre imagem acustica € um conceito —
significante a um significado), e reconhecendo a existéncia de outros tipos de signo, a
Linguistica foi situada por Saussure como parte de uma ciéncia maior: a Semiologia, hoje,
denominada Semiotica, que se ocupa em estudar nao somente o signo linguistico, mas todos
os signos. Dessa forma, sob as diretrizes basilares das ciéncias naturais, particularidade do
movimento positivista que influenciou consideravelmente as ciéncias humanas e sociais
naquele contexto historico, Saussure elegeu a lingua como objeto da Linguistica, garantindo-
lhe a cientificidade em conformidade com a epistemologia da época.

A Linguistica, portanto, foi fundada sob a dtica de uma visdo estruturalista e
imanentista, dentro da perspectiva positivista, segundo a qual o fendmeno da lingua fora
restrito a um cddigo (significante/significado), a um sistema estatico, neutro e independente,
i1solado da praxis humana e de seu contetido social e historico (ideoldgico).

Segundo Cavalcante (2007, p.30-31), “a partir dai, grandes passos foram dados, varios
teoricos, seguidores ou ndo de Saussure, contribuiram para o desmembramento do
estruturalismo, possibilitando o surgimento de novas correntes estruturalistas [...]”. Dentre
eles, Normand (2012) destaca o trabalho de Emile Benveniste (1902-1976), cuja criagdo da
“Teoria da Enunciacao” lhe ¢ atribuida, ¢ de Roman Jakobson (1896-1982), linguista da
comunicacdo, que se ocupou, dentre tantos aspectos, com o estudo das fungdes da linguagem,
bem como da estética poética.

De acordo com Cavalcante (2007, p.31-32), na década de 50, o norte-americano
Noam Chomsky, considerado o segundo marco da Linguistica, criou a vertente gerativista,
que parte do pressuposto de que,

[...] todo individuo possui, de forma inata, uma competéncia linguistica, ou
seja, um construto de leis universais que regem as linguas a partir dos quais
o sujeito falante pode compreender ou emitir frases jamais ouvidas antes.
[...] Nessa teoria, a lingua ¢ tratada como objeto cientifico, amputada do
social, higienizada de qualquer relagdo com situagdes concretas,
desconsiderando sua variedade de usos e fungdes [...].

Ocorre que, na década de 60, como oposi¢ao ao estruturalismo até entdo vigente,

muitas reflexdes foram suscitadas em torno do fendmeno da lingua/linguagem, sobretudo a

3 iz s A N 9N . .. ,

Filosofo e socidlogo contemporaneo de Saussure, que se pre(ocupou) em dar as ciéncias sociais um carater de
cientificidade, apropriando-se de algumas das premissas epistemoldgicas das ciéncias naturais, elaborando um
método proprio, visando a conferir credibilidade as pesquisas no ambito da Sociologia.
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partir do livro “Marxismo e Filosofia da Linguagem” — MFL, de autoria de Mikhail
Mikhailovich Bakhtin (1895-1975) e Valentin Voloshinov (1895-1936). Em verdade, MFL
foi escrito em 1929, mas somente ganhou notoriedade e passou a ser palco de reflexdes e
debates na década de 60, e, hoje, pode ser considerado um verdadeiro divisor de aguas no
estudo do fendmeno linguistico. Bakhtin e Voloshinov propuseram um redirecionamento do
estudo da linguagem a partir de uma interlocu¢do com as teorias marxistas, repensando nao
somente a concepc¢do de lingua/linguagem, mas a propria forma de se enxergar e perceber o
signo linguistico, sob uma 6tica dialética e dialdgica.

Assim, Bakhtin e Voloshinov (2006) sistematizaram e organizaram as teorias vigentes
até entdo na Linguistica em duas orientagdes: 1) Subjetivismo Idealista — SI e 2) Objetivismo
Abstrato — OA. Segundo os autores, o Subjetivismo Idealista, cuja base esta nas leis da
psicologia individual, teve como um de seus maiores expoentes Wilhelm Humboldt (1767 —
1835), o qual praticamente estabeleceu seus principais fundamentos: interessa-se pelo ato da
fala, que ¢ tida como criag¢@o individual, alicerce maior da propria lingua; explica a lingua
como sendo uma evolugao ininterrupta, uma criagao continua; a cria¢ao linguistica ¢ analoga
a criacdo artistica, o ato de fala ¢ tido como expressdao do pensamento (psicologismo); €
concebida como um instrumento pronto pra ser usado. Bakhtin e Voloshinov chegam a
mencionar varios outros autores adeptos dessa perspectiva, dentre os quais se destacam,
principalmente, Vossler, para quem a concepc¢do de lingua ¢ estética e a propria ideia de
lingua ¢, por esséncia, uma ideia poética ¢ o estudo do fendmeno linguistico estaria, por
conseguinte, situado entre a Linguistica e a Estilistica, e Beneditto Croce, segundo o qual a
palavra €, sobretudo, expressdo do pensamento.

A segunda orientacdo, o Objetivismo Abstrato — OA, tem como principal
representante Ferdinand Saussure, ja mencionado. Chegamos a um outro extremo teorico:
enquanto, para o SI, o foco esta nas leis da psicologia, puramente individuais, aqui, no OA,
temos a primazia do sistema sobre o ato de fala individual, dai estar relacionado a um
estruturalismo essencialmente formal. Sob essa oOtica, a lingua ¢ um sistema de formas
fonéticas, gramaticais e lexicais, ¢ considerada estatica e imoével; a fala ¢ tida como ato
irreiteravel, contudo, alguns tragos se repetem garantindo a “unicidade” da lingua como
sistema. As leis que regem a lingua sdo puramente imanentes e especificas, ndo dependem da
consciéncia individual nem da ideologia. A historia de uma lingua € a histéria de uma série de
erros. O erro ¢ visto como desvio que deve ser corrigido. O significado estd inscrito no
proprio sistema, e ndo esta relacionado ao conteudo ideoldgico, cultural ou sécio-historico.

Ou seja, o signo linguistico ¢ completamente isolado de seu contexto: o social.
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Segundo Bakhtin e Voloshinov (2006), ambas as orientagcdes elucidadas estavam
equivocadas. Nao se pode reduzir os estudos da lingua/linguagem as leis da psicologia
individual, uma vez que o pensamento ¢ ideoldgico, e, por consequéncia, 0 proprio signo
linguistico também o ¢; nem devemos enxergar a lingua como sistema estatico, imutével,
neutro ¢ independente, isolado de seu conteudo social e historico (ideoldgico). Os dois
extremos tornam miope o olhar do estudioso.

Assim, os estudos linguisticos tomaram outra roupagem a partir de Bakhtin e
Voloshinov: ndo podemos separar lingua e fala; todo enunciado ¢ praxis humana, sendo, pois,
um processo dialdgico; a lingua ndo ¢ um sistema imutdvel e neutro; a realidade ¢ mediada
pela linguagem, pois o real se apresenta semioticamente, ou seja, linguisticamente; os
enunciados sdo unidades reais de comunicacao; a palavra ¢ sempre atravessada pela palavra
do outro (principio da alteridade — dialogismo); o signo linguistico s6 pode ser compreendido
através de seu conteudo discursivo e ideoldgico, por isso nunca pode ser retirado de seu
contexto, sem o qual perde seu sentido; o ato de comunicacdo ou enunciagao ¢ essencialmente
responsivo; as significagdes possiveis de um enunciado ndo estdo presas as caracteristicas
imanentes da lingua vista como um sistema, mas estdo umbilicalmente relacionadas ao
contexto de produ¢do da fala — ou da enunciagdo (quem diz, para quem, com que intengao,
quando, como, 0 que omite etc.).

Surge, nesse cenario, uma concepg¢ao de lingua que suplantou a visdo estruturalista, e

¢ a essa concepgdo de lingua enquanto atividade especificamente humana,
concreta, historica que nos filiamos. Uma concepcdo que a entende nao
como entidade pronta e determinada mas como constitutiva, opaca,
incompleta, de autonomia relativa que no interior das relagdes sociais € no
processo da histéria, atua para transformar as atividades humanas E
constitutiva porque o seu funcionamento nao diz respeito a ela propria, é
produzida socialmente, nas relacdes com os sujeitos ¢ com a historia; ¢
opaca porque ndo tem sentido tnico; ¢ incompleta porque € atravessada pelo
siléncio e pela falta. Nunca se consegue dizer tudo, domesticar o dizer.
Finalmete assumimos que ela ¢ de autonomia relativa, porque tem uma
ordem que lhe é propria e, sendo de natureza social, estd sempre aberta a
novos sentidos (CAVALCANTE, 2007, p.34-35).

E dentro desse movimento poés-estruturalista de reorientagdo epistemologica,
denominada “virada linguistica” ou “giro linguistico”, que a Analise do Discurso — AD surgiu
na Franc¢a no final da década de 60, tendo como fundador o militante comunista e filésofo
Michel Pécheux, e como pressupostos a consciéncia da luta de classes e o materialismo
histérico de Marx. De acordo com Cavalcante (2007, p.32), “nesse novo momento, situam-se
a Pragmatica, a Sociolinguistica Interacional, a Linguistica Textual, a Andlise da

Conversacao, Teorias da Enunciacdo e a Andlise do Dircurso”.
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Assim, segundo Floréncio et. al. (2009, p.23-24), a AD foi uma teoria

[...] pensada em oposicdo aos dois quadros teodricos existentes no campo da
linguistica — o estruturalismo saussuriano e o gerativismo chomskiano — e
como ruptura epistemologica com a ideologia que dominava as ciéncias
humanas — o psicologismo. Elege o discurso e¢ ndo a lingua como objeto de
estudo; teoriza a relag@o da linguistica com a historia e a ideologia [...].

Nesse sentido, o objeto de estudo da AD nao ¢ a lingua enquanto estrutura, nem muito
menos o texto, mas o discurso. E o que ¢ o discurso? Chegamos neste momento a um ponto
fulcral e a0 mesmo tempo nodal da AD. E necessério entender que, a luz do materialismo
historico, ha uma relagdo umbilical entre 0 modo de producao de uma determinada sociedade
€ 0 seu pensamento, as concepgoes ideoldgicas que atuam sobre a praxis humana e mantém
essa mesma sociedade (MARX; ENGELS, 2009); ¢ que essas ideologias® atravessam todo e
qualquer dizer. Assim, “toda producdo intelectual de uma época resulta das contradi¢des
sociais determinantes daquela sociabilidade, de sua conjuntura politica e social”
(FLORENCIO et. al., 2009, p.21). E dai que surge a nogio de discurso enquanto “préaxis
humana que sé pode ser compreendida a partir do entendimento das contradigdes sociais que
possibilitam a sua objetivacio” (MAGALHAES, Belmira apud FLORENCIO et. al., 2009,
p-27).

Partindo desses pressupostos, podemos dizer que o discurso nao ¢ o texto em si, mas a
acdo humana e suas contradi¢des ideologicamente situadas num determinado dizer — ou no
proprio texto. E assim, a AD “[...] elege o discurso e ndo a lingua como objeto de estudo;
teoriza a relagdo da linguistica com a histéria e a ideologia [...]” (FLORENCIO et. al., 2009,
p.24). Nesse sentido, trata-se de um pleonasmo a expressao “discurso ideologico”, pois, sob
esta otica, todo discurso ¢ ideologico, € a fungdo precipua da AD ¢ desvela-lo, identificando
suas ideologias e antiteses, suas contradigdes, lacunas e omissoes.

Na otica da AD precheutiana, o sentido de todo dizer ndo esté4 na literalidade do signo,
preso e limitado a estrutura da lingua, mas estd no discurso: no encontro/confronto entre a
materialidade socio-histérica e a materialidade da lingua. Para Pécheux (2009, p.146),

[...] o sentido de uma palavra, de uma expressdo, de uma proposigdo etc.,
ndo existe em ‘si mesmo’ (isto €, em relagdo transparente com a literalidade
do significante), mas, ao contrario, ¢ determinado pelas posi¢des ideoldgicas
que estdo em jogo no processo socio-historico no qual as palavras,
expressoes e proposi¢des sdo produzidas (isto ¢, reproduzidas).

Portanto, a AD ndo pode ser confundida com um exercicio de interpretacdo textual,

nem muito menos se atém a descrever os fendOmenos da tessitura do texto — estrutura da

* O conceito de ideologia sera elucidado posteriormente.
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lingua; seu objeto de investigagdo ¢ o discurso “como praxis, pois, produzido nas relagdes
sociais, em determinado momento historico, pelas necessidades impostas na producdo e
reprodugdo da existéncia humana, traz em si o histérico e o ideoldgico, proprio a essas
relagdes” (FLORENCIO et. al., 2009, p.65).

Nesse sentido, considerando que o discurso ¢ o encontro entre a materialidade socio-
histérica e a materialidade da lingua, a mola propulsora do discurso, nas sociedades
capitalistas, € o processo sdcio-historico na acepcao marxista: o modo de producao capitalista,
a luta de classes e seus antagonismos, as relagdes de exploragdo, dominacao e opressao, as
forgas ideoldgicas e os aparelhos que atuam na continuidade/ruptura do modelo social. Dessa
forma, cabe ao analista do discurso enxergar os fios (in)visiveis que tecem a relagdo entre o
discurso e a sociedade capitalista, os antagonismos e tensdes da luta de classe’ e as forcas

ideoldgicas dominantes e determinantes na manutencgao do status quo.

2.1.1 Ideologia e sujeito

De inicio, parafraseando Courtine (2015),° ¢ importante ressaltar que ndo se pode
tratar de nenhuma dessas categorias — discurso, ideologia, sujeito — sem levar em conta o
outro, pois ndo existe discurso sem sujeito; ndo existe sujeito e discurso sem ideologia e, por
sua vez, ndo existe ideologia sem discurso e sem sujeito. Assim, ¢ primordial para o
desenvolvimento e compreensdo desta pesquisa elucidarmos qual concepcao de discurso,
ideologia e sujeito — categorias fulcrais na AD — serd considerada em nossa perspectiva
epistemologica.

Na otica do materialismo historico e da ontologia de Marx, o que diferencia o ser
humano dos demais animais e o torna, consequentemente, um ser social, ndo ¢ o pensamento
ou a lingua, como aponta a filosofia tradicional (Platao, Descartes, Hegel, dentre outros), mas
o trabalho’, a intervencio teleologica do homem sobre a natureza, modificando-a
estrategicamente — através da prévia-ideacdo e da objetivacdo, adaptando-a as suas
necessidades, reconstruindo e ressignificando o mundo a sua volta, produzindo um
conhecimento que se amplia a cada geracdo, transformando constantemente a si mesmo,

enquanto individuo, espécie e ser social. Assim, o ser humano faz histéria. A historia s ¢é

> Os pressupostos tedricos do conceito marxiano de “luta de classe” serdo elucidados nos itens seguintes.
% Entrevista realizada por Milanez
7 ’ . ~ . . . A . . . . .
Na préxima segdo, ao analisarmos jurisprudéncias trabalhistas, elucidaremos com maior profundidade o
trabalho como categoria fundante do ser social.
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possivel a partir da praxis humana, na sua rel(agdo) com a natureza, com o outro € consigo
proprio.

Dessa forma, segundo Lukécs (2013), o pensamento marxiano enxerga uma relagao
intrinseca entre o modo de produgao de uma determinada sociedade e as concepgdes
ideologicas que a sustentam. Isso porque cada modo de producdo estabelece entre os seres
humanos relagdes de cooperacdo, de igualdade, ou de dominagdo, poder, exploracdo e
desigualdade, fundando uma dada sociabilidade, que, por sua vez, precisa ser sustentada por
um conjunto de concep¢des que dé sentido a sua estrutura organizacional, a sua
funcionalidade.

Assim, Marx (2010b) identificou uma relagdo umbilical entre o modo de producao, as
relagdes que sdo estabelecidas entre os seres humanos (de poder, de exploracao, de mando, de
obediéncia ou de resisténca) nesse determinado modo de producdo, a divisdo de classes e as
concepgoes ideologicas que lhes dao sentido e operacionalidade. Dessa forma, numa relagao
dialética e confluente, as ideologias perpassam toda a praxis humana (inclusive o discurso),
marcada pelas contradigdes sociais e, sobretudo, pela luta de classes, garantindo a
sustentabilidade dos modelos de sociedade, delineados essencialmente, na visdo de Marx,
pelo modo de producdo. Nessa logica dialética de compreensdo dos fendmenos sociais, onde e
como se situam o sujeito e a ideologia? Para respondermos a estas indagacdes, faz-se
necessario tratarmos de algumas questdes ontologicas.

Marx e Engels (2009) verificaram, ao analisar a praxis humana, o processo historico e
comparar as fases de evolugcdo do homem ocidental, que, em sociedades divididas em classes
desiguais, alicercadas em relacdes de dominagdo e de exploragdo, determinadas logicas de
ideias e acepgdes sdo consolidadas, alimentadas e reproduzidas para que tais relagdes sejam
concebidas como “naturais”, € ndo como fruto da acdo do homem e da historia, para que as
relagdes de opressdao e de antagonismo sejam “internalizadas” ou “naturalizadas” e, por
conseguinte, ndo sejam problematizadas. Dessa forma, as ideologias dao sentido,
operacionalidade e sustentabilidade a modelos sociais alicercados na exploragdo e na
dominagdo entre os seres humanos. Assim, “[...] as ideologias ndo sao feitas de ‘ideias’, mas
de praticas” (PECHEUX, 2009, p.130), pois ¢ da praxis humana, com todas as suas
contradigdes, que as ideologias surgem.

Dessa forma, em sociedades alicergadas na dominagdo e em modos de producido que
se dao por meio da exploragdo de um ser humano por outro, como, por exemplo, a feudal e a
capitalista, para que o ser humano se submeta a opressao ¢ preciso o funcionamento de um

conjunto de ideologias, as quais, como ja foi registrado, ddo sentido, operacionalidade e
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sustentabilidade a esses modelos sociais. Ideologia, portanto, trata-se de uma complexa teia
de concepgoes, conceitos, teorias, simbologias, ideias e significagdes que funcionam e atuam
no pensamento € na praxis humana, condicionando o ser humano, fazendo com que perca a
percepcao historica de suas agdes, levando-o a internalizar e naturalizar os fendmenos sociais
e o modelo social do qual faz parte.

Nesse sentido, nessas sociedades, o ser humano é um ser estranhado de si mesmo, um
ser alienado, e, por conseguinte, um sujeito ideologico. O sujeito ¢ o ser humano
condicionado ideologicamente em contextos sociais e historicos especificos. “[...] E sempre o
sujeito de seu tempo e de sua sociabilidade; [...] sera construido através das praticas sociais e
da ideologia [...]” (FLORENCIO et. al., 2009, p.45).

Assim, por exemplo, a ideia de que os interesses de uma determinada classe social —
dominante — sejam concebidos como universais se da justamente a partir da logica
especulativa e alienante da ideologia, a qual, a0 mesmo tempo em que inverte a ordem logica
do processo historico, colocando o plano do pensamento abstrato como motor e causa da a¢ao
humana — e ndo como consequéncia do homem real inserido num determinado modo de
producdo e construgdo social —, apaga ou ofusca as relacdes de exploracdo e de poder e as
contradigdes inerentes a luta de classes, fazendo com que o ser humano perca a consciéncia de
suas acdes na relagdo e transformagdo da natureza, na sua relagdo consigo mesmo e na relagdo
com o outro. Marx e Engels (2009, p.67) explicam por que isso ocorre:

as ideias da classe dominante sdo, em todas as épocas, as ideias dominantes,
ou seja, a classe que é o poder material dominante da sociedade ¢, a0 mesmo
tempo, o seu poder espiritual dominante. A classe que tem a sua disposig@o
os meios para a produgdo material dispde assim, ao mesmo tempo, dos
meios para produgdo espiritual [...]. As ideias dominantes ndo sdo mais do
que a expressdo ideal das relagdes dominantes, as relagdes materiais
concebidas como ideias. [...] Os individuos que constituem a classe
dominante também tém, entre outras coisas, consciéncia, ¢ dai que pensem;
na medida, portanto, em que dominam como classe e determinam todo o
conteido de uma época historica, é evidente que o fazem em toda a sua
extensdo e, portanto, entre outras coisas, dominam também como
pensadores, como produtores de ideias, regulam a producgio e a distribuigdo
as ideias de seu tempo; que, portanto, as suas ideias sdo as ideias dominante
da época.

Nesse sentido, a exemplo, ideologias liberais e juridicas como “igualdade perante a lei
e o Estado” sdo reproduzidas a partir de determinadas formacdes ideoldgicas e discursivas®

para que o modelo social ndo s6 ganhe operacionalidade, mas se mantenha e se perpetue,

¥ Tais conceitos serdo explicados posteriormente.
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ofuscando as desigualdades em que se encontra o ser humano real no modelo social
capitalista.

O funcionamento da ideologia se da, pois, nas relacdes de produgdo e
abrange as determinagdes de classe (na sociedade capitalista) e os horizontes
culturais dos integrantes de uma formagao social, uma vez que a cultura ¢ a
condi¢do dada para consolidagdo e desenvolvimento da ideologia. A partir
desse entendimento de ideologia que assumimos, podemos afirmar que o
processo de constituicdo dos sujeitos ndo ocorre da mesma forma, mas
através de diferentes formas especificas de ideologia. Essas formas
especificas sio denominadas de formagdes ideoldgicas [...] (FLORENCIO
et. al., 2009, p.39).

Assim, elucidar o sentido de alienagdo na perspectiva ontologica de Marx e de suas
teorias — materialismo historico — ¢ fundamental para compreensdo da concepgao de sujeito
que norteara esta pesquisa. A aliena¢do se d4 quando o ser humano, na sua relacdo com a
natureza, com o outro e consigo mesmo, precisa ser mediado, necessita de uma mediagdo, que
pode ser Deus, a igreja, o Estado, o dinheiro. Nesse sentido, o homem alienado ¢ o oposto do
homem emancipado — na concep¢ao marxista.

De acordo com Mészaros (2016, p.40), em sua obra “A teoria da alienacdo em Marx”,
a alienac¢do, nas sociedades capitalistas

[...] é caracterizada pela extensdo universal da ‘venalidade’ (isto ¢é, a
transformacgdo de tudo em mercadoria); pela conversdo dos seres humanos
em ‘coisas’, de modo que possam se apresentar como mercadorias no
mercado (em outras palavras: a ‘reificagdo’ das relagdes humanas); e pela
fragmentacdo do organismo social em individuos ‘isolados’que buscam seus
proprios objetivos limitados, particulares ‘na serviddo da necessidade
egoista’, transformando em virtude o seu egocentrismo no culto que prestam
a privacidade.

Dessa forma, o sujeito alienado ¢ um ser estranhado de si mesmo, mutilado naquilo
que justamente o humaniza (o trabalho), explorado e oprimido, marcado pela venalidade,
tratado como objeto, como mercadoria. No modelo social capitalista, fundado na desigualdade
e na divisdo/luta de classes, o ser humano ¢ um sujeito estranhado, seja na condi¢do de
oprimido, seja na condi¢cdo de opressor — classe dominante. O oprimido — e explorado — por
ser tratado como coisa, objeto, mercadoria (processo de reificagdo); o opressor por tratar o seu
semelhante como coisa, objeto, mercadoria. Na sociedade capitalista, o ser humano “[...] atua
como pessoa particular, encara as demais pessoas como meio, degrada a si proprio a condi¢ao
de meio e se torna um joguete na mao de poderes estranhos a ele” (MARX, 2010a, p.40). As
relacdes humanas, pois, sdo atravessadas e determinadas pelo isolamento, pelo egoismo, pelo

antagonismo e pela exploragao.
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Assim, o ser humano ¢ interpelado por relagdes de poder, de dominacdo, de
exploragdo, de antagonismo e competitividade. Em sua rel(agdo) com a natureza (modo de
producao), com o outro e consigo mesmo, torna(-se) “meio” e objeto de troca, estranhado de
si mesmo ¢ do outro, mediado pelo Estado e suas instituicdes, dentre elas, o Direito,
manipulado por relagdes de poder e, sobretudo, pelo dinheiro.

O dinheiro humilha todos os deuses do homem — ¢ o transforma em
mercadoria. O dinheiro é o valor universal de todas as coisas, constituido em
funcdo de si mesmo. Em consequéncia ele despojou o mundo inteiro, tanto o
mundo humano quanto a natureza, de seu valor singular e proprio. O
dinheiro é a esséncia do trabalho e da existéncia humanos, alienada do
homem; essa esséncia estranha a ele o domina ¢ ele a cultua (MARX, 2010a,
p.58).

Em face do categorico de manutencdo e expansao do capitalismo, em sua “sede” de
lucro e acumula¢do da riqueza — dinheiro, o ser humano ¢ movido ndo somente por
necessidades reais, mas inventadas e imaginadas, e o consumo’ torna-se um imperativo que
condiciona, dita padroes de comportamento, manipula e aliena o ser humano, que se torna
individualista, imediatista, mesquinho e usa o outro para atender a seus proprios interesses,
assim como ¢ usado nessa logica egocéntrica e antagdnica: “relagdes sociais entre pessoas
convertem-se em relagdes entre coisas [...]” (PAULO NETTO, 2015, p.63).

Ademais, na l6gica do modo de produgdo capitalista e do trabalho assalariado, além de
explorado, “o trabalhador tornou-se uma mercadeoria e ¢ uma sorte para ele conseguir chegar
ao homem que se interesse por ele” (MARX, 2010b, p.24). Ou seja, o “trabalhador ndo tem
apenas de lutar pelos seus meios de vida fisicos, ele tem de lutar pela aquisi¢@o de trabalho”
(MARX, 2010b, p.25). E com a “divisao do trabalho, por um lado, ¢ o acimulo de capitais
por outro, o trabalhador torna-se sempre mais puramente dependente do trabalho, ¢ de um
trabalho determinado, muito unilateral e maquinal” (MARX, 2010b, p.26). A luta pela
sobrevivéncia é perversa, a desigualdade ¢ cada vez mais abismal, a maior parte dos seres
humanos ¢ submetida a condi¢do de pobreza, miséria, fome e privacdes de toda ordem, e sob
a légica da ideologia da meritocracia culpa a si mesmo por sua condi¢do, pois, nessa oOtica, €
um fracassado que ndo soube aproveitar as “oportunidades de enriquecimento que o
capitalismo propicia”.

Dessa forma, como podemos constatar, o ser humano no modo de producdo e na

sociedade capitalista ¢ um sujeito alienado, estranhado de si memo, assim como a natureza, o

trabalho e o outro lhe sdo estranhados. Mediado pelo Estado e suas instui¢des e pela ordem

9 ~ ~ rqe o e A s N . ..
Estas questdes serdo retomadas e aprofundadas na analise das jurisprudéncias no ambito do Direito do
Consumidor.
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juridica, manipulado pelas ideologias vigentes, pelo dinheiro, pelo egoismo e por
necessidades alheias a si — para alimentar o consumo desenfreado que fomenta o aciimulo de
riquezas para uma pequena minoria privilegiada, o ser humano, além de tornar-se
individualista, ndo tem autonomia; perde, em grande parte, a liberdade e o controle sobre sua
propria vida, suas necessidades e vontades; e perde a percepc¢ao de historicidade, cai no vacuo
na reproducao automatica que perpetua o modelo social no qual esté inserido.

A partir dessas premissas, € possivel encontrar duas concepgdes de sujeito: 1) o sujeito
assujeitado, sem saida, inconsciente e totalmente determinado; 2) e o sujeito capaz de
transgredir, de trazer a ruptura que pode quebrar o ciclo da continuidade, e possibilitar a
transformagdo. Essa dicotomia foi e ¢ verdadeiro ponto de discussdo polémico, suscitando
provocacdes ainda hoje em aberto no pensamento filosofico.

A teoria da alienagdo de Marx e sua concepgao de sujeito alienado foram concebidas,
muitas vezes, a partir de uma interpretagao literal e extrema — o chamado “marxismo vulgar”,
segundo o qual o sujeito no modo de producdo capitalista ¢ totalmente assujeitado e
determinado pelas ideologias vigentes perpetuadas por meio dos “aparelhos ideologicos de
reprodugdo”. Ora, trata-se de uma leitura distorcida das teorias de Marx, sobretudo de sua
ontologia e do materialismo historico dialético, que compreende o homem como ser historico
e explica a historica como resultado da praxis humana, que transforma, revoluciona e traz o
novo — apesar de, em largos momentos da histdria, seja individualmente e/ou enquanto classe
social, cair no vazio da reproducdo mecanica.

Por outro lado, filésofos como Lukéacs (2013) e Mészaros (2011, 2010, 2016)
interpretaram as teorias de alienagdo de Marx sob a oOtica do materialismo historico: ao
mesmo tempo em que o homem ¢ um sujeito alienado e condicionado, ¢ capaz de
problematizar, de romper o ciclo da reproducdo, de fazer a revolugdo e trazer o novo.
“Segundo a ontologia de Marx, o ser social tem como processualidade de sua reprodugdo a
criagdo do novo, isto ¢, a marca do sujeito humano € criar o novo, a partir do ja constituido”
(FLORENCIO et. al., 2009, p.49).

Nesse diapasdo, acreditamos que ¢ importante definir qual a concepc¢io de sujeito que
dara orientacdo a esta analise. Somos partidarios do entendimento de que o sujeito €
condicionado pelas ideologias dominantes, sujeito ideoldgico e alienado, mas, a0 mesmo
tempo, responde a essas condigdes, ¢ capaz de romper, de ressignificar, de fazer escolhas e de
intervir. A historia, afinal, € fruto da praxis humana. Ou seja, “[...] nenhuma realidade oferece

apenas uma alternativa, e ¢ nesse espago de escolha que a subjetividade exerce a capacidade
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de produzir o novo em todas as praticas humana, inclusive a discursiva (FLORENCIO et. al.,
2009, p.53).

Destarte, o sujeito nao sera concebido, aqui, como assujeitado, absolutamente
determinado, mas como um ser social, sob a 6tica de Marx, Lukacs e Mészaros, atravessado
pelas ideologias dominantes, pela cultura, mas capaz de fazer escolhas, de deixar suas
impressdes, de romper, ressignificar (-se) e transformar (-se), de agir teleologicamente. E,
nesse sentido, o discurso serda como acao que atravessa o dizer, e que € ressignificado pelo
sujeito, que € capaz de responder as adversidades, e ¢ historico.

Nesse sentido, ¢ necessario compreender que os discursos sdo ressignificados
constantemente, que eles se comunicam, sdo reiterados, resgatados ou negados; que eles se
movimentam dialeticamente, refletindo e (re)produzindo sentidos nao engessados ou
estaticos. E que eles surgem escapando a esfera do individual, pois produzidos por sujeitos
ideologicos em determinados contextos histéricos, mas, a0 mesmo tempo, sem ‘“apagar” o
individuo, uma vez que, mesmo ideologicamente condicionado, o sujeito responde.

E relevante, ainda, mencionar, nessa perspectiva, o principio da alteridade. Isso
porque, primeiro, quando produzimos um dizer, seja no ambito da fala ou da escrita, ndo o
fazemos por fazer, isto €, hd sempre uma intencionalidade que se dirige a outro(s); segundo, a
lingua ¢ um fendmeno com identidade coletiva, cultural e histdrica.

A palavra alteridade vem do latim, alter, que significa “outro”. Traz, assim, a
consciéncia do outro como principio de identificagdo de si, a percepcao de que o que somos
s0 faz sentido quando em confluéncia, confronto ou encontro com o outro, numa relagado
dialética, complexa em construgdo continua. O principio da alteridade ¢ basilar no estudo
ontoldgico e, consequentemente, em tudo que diz respeito a praxis humana, incluindo,
obviamente, o discurso.

Destarte, perscrutar a lingua sob a otica do principio da alteridade ¢ partir da
compreensdo de que todo dizer ¢ agdo dotada de intencionalidade por meio da qual
interagimos com o outro para alcancarmos objetivos previamente estabelecidos. Assim, fazer
uso da lingua ndo ¢ um ato individual, mas ¢ agir em relacao/dire¢ao a outro(s); ¢ fato social
por intermédio do qual nos posicionamos como ser historico, situado num contexto social em
meio a uma dada sociabilidade. Mas ¢ importante registrar que, por esse viés, ndo Somos
donos de nossos dizeres, em que pese fazermos uso da lingua com intencionalidade, pois

quando falamos trazemos a tona uma memoria discursiva'® impregnada do outro e que se

1% Retomaremos esse conceito depois.
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direciona/move para outro, sendo, dessa forma, atravessado por esse outro, construido e
(re)significado por esse outro (refragdo/responsividade). E do principio da alteridade que
surge a no¢ao de dialogismo, outra concep¢ao fundamental de Bakhtin e Voloshinov (2006)
para a compreensao do estudo da Linguistica numa perspectiva pos-estruturalista.

Dialogismo vem de “didlogo”, embora ndo deva ser concebido de forma simplista, ou
seja, dialogismo como sindénimo de didlogo, ¢ algo muito mais complexo. Parte da ideia de
que todo de sentido implica uma responsividade, uma valoragcdo. Como ja dito, o enunciado ¢
um ato atravessado por outros e que se dirige a outro. E esse outro ndo € neutro. Isto ¢, ele nao
¢ meramente um receptor que vai simplesmente decodificar uma mensagem enviada; nao ha
neutralidade por parte desse outro.

Dessa forma, todo discurso que vem de um determinado sujeito, que ocupa um lugar
numa sociedade especifica, com uma sociabilidade propria, com uma construgdo/memoria
discursiva e ideologica, em um momento historico, um dizer que se faz agdo/ato, que se dirige
a outro, que também ocupa um determinado lugar nessa sociedade, com o proposito de atuar
sobre esse outro € com uma intengdo ou objetivo a ser atingido. E esse dizer ¢
ideologicamente atravessado pelas vozes de tantos outros, € a0 mesmo tempo ¢ ressignificado
pelo outro a quem se destina. Nao ha neutralidade nesse processo, ¢ praxis humana

impregnada de intencdo e responsividade, e também de equivocos.

2.1.2 Anélise do Discurso: categorias e procedimentos

Como verificamos no item anterior, modos de produgdo e sociedades fundados na
divisdo/luta de classes e em relagdes de exploragdo, opressdo e individualismo, para sua
operacionalidade e manutencdo, necessitam que, culturalmente, determinadas ideologias
(simbologias, concepgdes, teorias) sejam consolidadas e alimentadas por meio de institui¢des
como o Estado, o Direito/Judiciario, a escola, a ciéncia, a igreja, a policia, a familia, a midia
etc., os quais (re)produzem as ideologias da classe dominante, e que, a0 mesmo tempo e
paradoxalmente, mascaram e¢ dao sentido ao modelo social e suas contradigdes. Assim,
segundo Pécheux (2009), por meio dessas instituicdes (ou ‘“‘aparelhos ideologicos de
reproducdo” nas teorias de Althusser), as Formacdes Ideologicas — FI surgem (a partir da
praxis) e se deslocam de um lugar para outro, de uma institui¢do para outra, de um sujeito
para outro, de um discurso para outro, sempre em processo dinamico de ressignificagao.

Essas Formagodes Ideoldgicas atuam como determinantes na manutengdo do status

quo, assumindo, dessa forma, uma funcdo pragmatica, e ndo apenas atuando no campo da
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abstra¢do ou no plano das ideias, e, por sua vez, estdo umbilicalmente relacionadas a luta de
classes e as posicoes ideolégicas do sujeito (na luta de classes), seja em relacdo a classe
social a qual ele pertence ou a ideologia de classe que, inconscientemente ou nao, o interpela,
independente de sua classe. Ha inumeras Formagdes Ideoldgicas, como liberais, neoliberais,
capitalistas, juridicas, socialistas, progressistas, para citar alguns exemplos, as quais atuam
como blocos de for¢a em colisdo, em alguns momentos harmdnicos, em outros antagonicos,
mas sempre em tensao, agindo sobre a praxis humana. Por conseguinte, o sentido das palavras
num dado enunciado ndo estd contido apenas na materialidade estrutural da lingua, mas ¢
construido a partir das tensdes existentes nas posi¢des e nas formagdes ideologicas em que se
inscrevem (e sdo interpelados) os sujeitos.

Importante registrar que, de acordo com Pécheux (2009, p.130-131), as institui¢des
determinantes na preservacao do status quo e as Formagdes Ideologicas — FI que nelas se
(re)produzem e circulam devem ser concebidas considerando-se seu carater essencialmente
contraditdrio, como for¢as que operam, ao mesmo tempo, na manutencao € na (possivel)
ruptura do modelo social:

ao falar de ‘reprodugdo/transformagdo’, estamos designando o -carater
intrinsecamente contraditorio de todo modo de produgao que se baseia numa
divisdo em classes, isto ¢, cujo ‘principio’ € a luta de classes. Isso significa,
em particular, que consideramos erroneo localizar em pontos diferentes, de
um lado, o que contribui para a reprodugdo das relagdes de produgdo e, de
outro, o que contribui para a sua transformagao [...].

[...] os aparelhos ideologicos do Estado constituem, simultinea ¢
contraditoriamente, o lugar ¢ as condigdes ideologicas da transformacdo das
relagdes de produgio [...].

Fundamental também compreender que essas Formagdes Ideoldgicas, por sua vez,
atuam dentro das Formacgoes Discursivas — FD, explicadas por Pécheux (2009, p.147) como
“[...] aquilo que, numa formacgao ideologica dada, isto ¢ a partir de uma posi¢do dada numa
conjuntura dada, determinada pelo estado da luta de classes, determina o que pode e o que
deve ser dito.” O sentido de uma determinada sequéncia discursiva ¢ materialmente
identificavel na medida em que pertence a uma ou outra Formagdo Discursiva — e suas
respectivas Formagdes Ideoldgicas. A Andlise do Discurso, pois, se configura como uma

atividade politica de leitura analitica que articula o linguistico, o social e o historico.

Todo texto ¢ heterogéneo (E. Orlandi, 1987) do ponto de vista de sua
constiuicdo discursiva: ele ¢é atravessado por diferentes formacdes
discursivas, ele ¢ afetado por diferentes posicdes do sujeito, em sua relagido
desigual e contraditoria com os sentidos, com o politico com a ideologia
(ORLANDI, 2012, p.115).
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Segundo Courtine (2009), Maldidier (2003), Zandwais (2014) e Cavalcante (2007), o
conceito de Formagao Discursiva foi elaborado e apresentado pela primeira vez por Michel
Foucault, mas foi ressignificado numa perspectiva marxista por Pécheux, que verificou e
identificou, nas FDs, a partir da leitura de Althusser, as tensdes e os conflitos ideoldgicos e as
Formagdes Ideologicas que atuam de forma determinante na constru¢do dos sentidos, e que
estdo vinculadas a luta de classes e a reprodugdo do modelo social capitalista.

Assim, ao analisar um discurso, o analista deve recorrer, dentre outras
categorias, a identificacdo das formacgdes ideoldgicas que representam uma
estrutura socio-ideologica de uma formagdo social. Elas — as formacgdes
ideologicas — dao sustentagdo ao dizer, produzindo sentidos que
discursivamente procuram camuflar conflitos e deixar passar a ideia de
auséncia de contradi¢des de classes (FLORENCIO et. al., 2009, p.72).

Cada Formagdo Ideoldgica pode circular (e se movimentar) por uma ou varias
Formagdes Discursivas, as quais funcionam como espago discursivo em que as FIs
(re)produzem sentidos, em conformidade com as formagdes dominantes — ou ndo; assim como
uma Formacgdo Discursiva especifica pode ser atravessada por mais de uma Formagao
Ideologica, inclusive em choque de contradi¢do. Por isso, pode-se falar das mesmas coisas
atribuindo-lhes diferentes sentidos, porque as palavras mudam de sentido ao (se) deslocarem
de uma Formagao Discursiva para outra: FD religiosa, FD politica, FD juridica, FD cientifica
etc. (PECHEUX, 2009, p.148). As FDs possuem regularidades em seus enunciados, tanto em
relacdo ao uso de determinadas estruturas ou expressoes socialmente sedimentadas, como em
relacdo aos sentidos compartilhados — relacionados as Formacgdes Ideologicas.

Dessa forma, a Formagao Discursiva estabelece o que pode e deve ser dito e, também,
0 que nao pode ou ndo deve ser dito. Mas ¢ importante registrar que a no¢ao de FD ndo deve
ser entendida como um lugar engessado e isolado, como gavetas em um fixario, cujos
conteudos ndo se tocam, mas assume carater plural e dialético, com fronteiras ténues e
instaveis, sempre passiveis de deslocamentos provocados por contradi¢des ideologicas e por
dizeres outros.

Todo enunciado é intrinsecamente suscetivel de tornar-se outro, diferente de
si mesmo, se deslocar discursivamente de seu sentido para derivar para um
outro (a ndo ser que a proibi¢dao da interpretacdo ao logicamente estavel se
exerca sobre sobre ele explicitamente) (PECHEUX, 2015, p.53).

Dessarte, para Pécheux, o ponto de partida do analista do discurso deve ser as
condi¢des sociais e historicas de sua producdo (do discurso), que, na nossa sociedade
(capitalista), estdo sempre e (in)diretamente relacionadas a luta de classes e as relagdes de

exploracdo inerentes ao modo producao capitalista. Seguindo os passos de Althusser em suas
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teorias sobre os mecanismos de reproducdo das ideologias dominantes que mantém o status
quo, Pécheux constatou, ao reformular o conceito de Formagdo Discursiva sob a dtica do
materialismo historico de Marx, que ¢ através dos discursos que as Formacdes Ideologicas,
como forgas invisiveis, atuam sobre a praxis humana no interior da luta de classes.

Podemos dizer que se a contribuicdo de Althusser torna-se fundamental para
Pécheux, caracterizando como a ideologia trabalha no interior dos aparelhos
de repressdo do Estado (a policia, o exército, as prisdes) e no interior dos
aparelhos ideoldgicos propriamente ditos, onde o trabalho ideoldgico ¢
assegurado por meio de um tipo de violéncia menos visivel: a violéncia
simbolica, ¢ Michel Pécheux que vem a aprofundar a questio da
invisibilidade da violéncia simbodlica justamente através da nogdo de
formagao discursiva (ZANDWALIS, 2014, p.59).

Assim, dois outros conceitos, também fundamentais, sdo elaborados por Pécheux em
sua teoria materialista de Analise do Discurso: a) Condicoes de Producio Amplas do
Discurso ¢ b) Condicoes de Producao Estritas do Discurso.

O que esta em jogo nessa discussdo ¢ a categoria Condi¢oes de Producio,
pois, como diz Zandwais, ‘o conceito de condigdes de produgdo tomado do
materialismo histdrico [...] viria a criar as condi¢Ges para inscrever, de modo
concreto, a histéria na ordem do discurso e o discurso no campo da praxis’
(2009, p.22). Podemos acrescentar que esse gesto deve ser tomado como
algo decisivo na Analise do Discurso, pois impulsiona o questionamento
eficaz da estrutura econdmica do capitalismo, combatendo, sobretudo, suas
relagdes de exploragdo (SILVA SOBRINHO, 2014, p.39).

Sendo assim, considerando que as Formacgdes Ideologicas que perpassam o discurso
surgem e sdo determinadas pelo modo de produgdo capitalista e, consequentemente, pelas
condigdes econdmicas e suas relacdes alienantes de exploragdo, a analise de qualquer discurso
deve partir do exame da materialidade social e historica em que ele (o discurso) foi produzido.
E preciso, assim, conhecer/estudar o proprio funcionamento do modo de produgio capitalista,
a propriedade privada, a divisao/luta de classes, o trabalho estranhado e suas fragmentacdes
(cidade/campo; fisico/intelectual), a mais-valia, a fetichizagdo das mercadorias e do préprio
ser humano (reificacdo); estudar o sujeito alienado e ideoldgico em toda sua complexidade
contraditdria; estabelecer as relacdes entre o Estado, a ordem juridica, as instituigdes de
(re)producao das ideologias dominantes; perscrutar as Formagdes Ideologicas (liberais,
neoliberais, socialistas etc.); investigar a operacionalidade do modelo social capitalista. Como
advertiu Pécheux (2009, p.129),

se estamos destacando ‘condi¢des ideologicas da reproducdo/transformagao
das relagdes de produgdo’, ¢ porque a area da ideologia ndo é, de modo
algum, o Unico elemento dentro do qual se efetuaria a
reprodugao/transformagao das relagdes de produgdo de uma formagao social;
isso seria ignorar as determinagdes econdmicas que condicionam ‘em ultima
instancia’ essa reprodugdo/transformagdo, no proprio interior da produgéo
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econdmica, fato evocado por Althusser no comego de seu trabalho sobre os
aparelhos ideologicos de Estado.

Nesse sentido, ao examinar as Condi¢cdes Amplas de Producao do Discurso, o analista
ndo deve limitar-se a situar o momento histérico em que a sequéncia discursiva fora
produzida, as especificidades do contexto social, os eventos histéricos que norteiam o dizer
objeto da andlise, mas deve considerar também todos esses pressupostos ou todas essas
determinagdes econdmicas proprias do modo de produgdo capitalista — & luz do materialismo
histérico e da ontologia marxiana. E necessario que o analista articule “[...] o dizer com as
condigdes ideoldgicas de reproducgdo/transformacdo das relagdes de produgdao” (SILVA
SOBRINHO, 2014, p.40), uma vez que

[...] o discurso ndo tem uma génese espontanea (abstrata/pura), pois € gerado
¢ sustentado pela ¢ nas condigbes materiais de existéncia dos sujeitos
historicos. Esse complexo faz com que a forma de ser de cada sociabilidade
seja condicao fundamental da discursividade, pois esta entrelagada com as
atividades historicamente determinadas (SILVA SOBRINHO, 2014, p.40).

Ja as Condigoes Estritas de Produgdo do Discurso referem-se a circunstancia ou a
situagdo em que o dizer se localiza; ¢, pois, especifico e factual. Isso posto, o trabalho do
analista deve ser orientado, além dos pressupostos retro elucidados, por alguns
questionamentos fundamentais: quem diz? Para quem diz? De que lugar na sociedade (ou
classe social) diz? Com que inteng@o ou objetivo? Quando? Como diz? Em que condi¢ao?

Ademais, Pécheux também verificou, na elaboragdo de sua teoria materialista de
analise do discurso, que todo dizer parte de uma Meméria Discursiva que ¢ construida
historicamente, culturalmente e ideologicamente. De acordo com Franga (2016, internet), o
conceito de memoria discursiva ¢ apresentado por Pécheux de forma mais sistematizada
somente na década de 80, em suas obras “Papel da Memoria” e “Discurso — estrutura ou
acontecimento”.

A memoria discursiva diz respeito a recorréncia de dizeres que emergem a
partir de uma contingéncia historica especifica, sendo atualizada ou
esquecida de acordo com o processo discursivo, ¢ algo que fala sempre,
antes, em outro lugar. Diferentemente de “lembrancas pessoais”, a memoria
discursiva é concebida numa esfera coletiva e social, responsavel por
produzir as condi¢des necessarias de um funcionamento discursivo e,
consequentemente, para a interpretabilidade de textos (FRANCA, 2016,
internet).

Nesse sentido, o conceito tedrico de Memoria Discursiva ndo deve ser compreendido
sob uma perspectiva psicologista, como memoria individual ou pessoal, mas como memoria
coletiva, inscrita nas praticas sociais entre os antagonismos da luta de classes, e, por

conseguinte, permeada pelas Formacdes Ideoldgicas. Sdo teias de memoria que “possibilitam
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a retomada de discursos ja-ditos, atualizando-os a historicidade do acontecimento discursivo.
A estruturagdo da discursividade constitui, por conseguinte, a materialidade de uma memoria
social determinada historicamente” (FRANCA, 2016, internet). “O texto ¢, em um sentido, a
reescrita de todos os textos precedentes; ele traz marcas de retornos reflexivos, de
remanejamentos e de retificacdes, de atualizagdes ou de apreensdes, os estigmas de
inquietacdo” (MALDIDIER, 2003, p.38).

Assim, a Memoria Discursiva esta no pré-constituido, no ja-dito; relacionada a eventos
histéricos, ao ja vivido, ao ja contado e ouvido — ou lido; formando uma espécie de rede
discursiva que ¢ acionada no contato com um evento ou dircurso atual. A memoria ndo ¢
dissolvida pelo acontecimento novo, mas sobrevive e busca seu lugar entre as lacunas do novo
e atual; ela se reinventa na sua plasticidade fluidia e escorregadia.

Portanto, “[...] todo discurso produzido se insere em um processo discursivo que o
determina, sob a forma de pré-constituidos — isto €, produzidos em outros discursos anteriores
aele [...]” (COURTINE, 2009, p.60). Em outras palavras, ha saberes pré-construidos em uma
Memoria Discursiva sedimentada — nas Formacgoes Ideologicas e nas Formagdes Dircursivas —
construidos historicamente entre as contradi¢des e os conflitos da luta de classe ¢ as forgas
ideoldgicas que determinam o pensar e o agir humanos e atuam (ou ndo) na manuten¢do do
modelo social capitalista.

E dai que surgem dois outros conceitos fundamentais na Analise do Discurso:
interdiscurso e intradiscurso. “Propomos chamar de interdiscurso a esse ‘todo complexo
com dominante’ das formagdes discursivas [...]” (PECHEUX, 2009, p.149). Isto é, sdo os
discursos ja constituidos que entram na producao discursiva ressignificando o “ja-antes-dito”
— em outra circunstancia — como espago de choque e confrontos ideoldgicos das relagdes
antagbnicas de dominagao/subordinagio (FLORENCIO et. al., 2009, p.65).

Nesse sentido, o interdiscurso, o pré-construido na praxis historica, ideologicamente
(de)marcado, afeta os discursos produzidos pelo sujeito em dada condi¢dao de producgdo. Nesse
ponto chegamos a concepg¢ao de intradiscurso, compreendido como o que estd sendo dito em
uma determinada situacado em um contexto especifico. “O pré-construido fornece a ancoragem
linguistica da tomada do interdiscurso” (MALDIDIER, 2003, p.34). Como um entrelagamento
de fios, o intradiscurso ¢ atravessado pelo interdiscurso, o pré-constituido, os dizeres ja ditos,
e, portanto, interdiscurso e intradiscurso sdo indissocidveis. Os discursos formulados
(interdiscurso) permitem o dizer (intradiscurso) (FLORENCIO et. al., 2009).

Esse lugar anterior, onde estdo os ja-ditos e pré-construidos, ao alcance do sujeito,

corresponde justamente a Memoria Discursiva: um lugar de retorno a outros discursos, nao
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como uma repeticdo ou reprodu¢do mecdnica, mas como processo continuo de
ressignificagdo. Ao mesmo tempo em que essa Memoria Discursiva ¢ acionada pelo sujeito,
essa mesma memoria sofre alteragdes e distor¢des na medida em que ocorrem lacunas, falhas,
apagamentos do que pode e (ou) ndo deve ser dito (FLORENCIO et. al., 2009). “O
interdiscurso determina o intradiscurso, dando um estatuto preciso a relacdo entre
constitui¢do/formulacdo, caracterizando a relacdo entre memoéria e esquecimento”
(ORLANDI, 2012, p.114).

Além disso, outras duas categorias serdo essenciais a esta analise: a) implicito(s) € b)
silenciamento.

A primeira, implicito(s), foi apresentada por Ducrot (1987) e parte do pressuposto de
que todo dizer fala a partir ndo s6 do que esta expresso, mas também do que esta subjacente
ou implicito. A teia de Formacdes Ideoldgicas em antagonismo que perpassam determinadas
Formagdes Discursivas, as quais controlam o que pode ou ndo ser dito, tecendo um
emaranhado complexo e contraditério de ideologias e concepcdes que ficam submersas no
enunciado. Assim, o discurso estd também localizado no dizer de maneira tacita, nas
contradigdes internas, nem sempre colocadas de forma expressa. Tais contradi¢des
ideoldgicas implicitas no dizer sdo identificadas pelo analista precipuamente a partir do
exame das Condi¢des Amplas de Produgdo do Discurso; ou seja, na ponte que o analista deve
construir entre o dizer, o discurso, e a materialidade sécio-histdrica, as peculiaridades do
modo de producao capitalista.

A segunda categoria, o silenciamento, foi tratado por Pécheux (2001), e parte da ideia
de que, consciente e/ou inconscientemente, todo dizer omite determinados discursos e
ideologias, que sdo, muitas vezes, propositalmente silenciados.

[...] hd& um eterno e continuo movimento entre siléncio e sentido. [...] O
sujeito passa initerruptamente “das palavras ao siléncio e do siléncio as
palavras” (ORLANDI, op cit.,, 72), porque ha sempre um sentido a ser
produzido. [...] O siléncio é fundador do sentido, tem primazia sobre o dizer.
[...] Algo ¢é dito para que ndo seja dito o indesejavel, o ndo permitido, porque
ha sentidos que, se ndo evitados, podem trazer a tona sentidos outros que
apontam para uma formagdo discursiva que precisa ser excluida. H4 um
dizer que se faz necessario ao apagamento de possiveis sentidos ndo
convenientes e que impdem limites a presenca de determinadas formagdes
discursivas. A politica do siléncio produz sentidos necessarios ao
apagamento de todo um conjunto de sentidos que ndo devem ou ndo podem
ser produzidos (FLORENCIO et. al., 2009, p.83-84).

Dessarte, todo dizer ¢ também atravessado pelo ndo-dito, pelo silenciado, seja
conscientemente ou nao, seja estrategicamente ou ndo, as vezes determinado pelas Formagdes

Ideoldgicas e seus mecanismos de funcionamento, seja para atender a interesses de classe e a
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propositos vinculados a operacionalidade do modelo social e a preservacao de privilégios e
das relagdes de dominacdo. Tais silenciamentos produzem sentidos que devem ser captados
pelo analista do discurso, pois sdo essenciais para a compreensao quanto ao funcionamento
das ideologias e das Formacdes Ideologicas —F1 como forgas invisiveis que atuam sobre os
sujeitos.

A cada analise temos o compromisso de elucidar o processo discursivo em
seu movimento dialético no processo historico que estd, em ultima instancia,
inscrito nos antagonismos inconciliaveis das classes sociais do modo de
produgdo capitalista. E é assim que buscamos compreender/intervir nas
praticas historicas de nosso tempo. Desse modo, podemos dizer que fazer
AD ¢ para nos uma perspectiva de trabalho resisténcia-revolta e luta contra a
opressdo do capital (SILVA SOBRINHO, 2014, p.42).

A Analise do Discurso peucheutiana, pois, ¢ uma proposta de investigacdo que visa a
descortinar o processo por meio do qual as determinagdes materiais € econdmicas intervém
nas Formacdes Ideologicas e nos discursos, que possibilizam e operacionalizam o modelo
social capitalista, relativizando suas contradi¢des. E um trabalho, portanto, corajoso de
denuncia e de resisténcia em face de relagdes alienantes de opressao, exploragdo ¢ dominagao.

Hoje, a AD no Brasil mantém uma interlocu¢do com o pensamento de varios autores:
Pécheux, seu fundador, Althusser, Foucault, Bakhtin, Marx, Lukacs, Freud, Lacan, Eni
Orlandi, dentre outros, possibilitando, inclusive, a ramificagdo de correntes dentro da prépria
AD. Na concretizagcdo desta pesquisa, que tem como objeto de analise o discurso juridico,
utilizaremos como base os pressupostos e categorias da AD neste item elucidados — Pécheux,
Orlandi, Courtine, Marx, Lukacs e Mészaros.

Quanto ao objeto de analise, importante tecer alguns esclarecimentos. O corpus de
analise desta pesquisa, ou seja, a materialidade, ¢ um conjunto de jurisprudéncias
selecionadas, como ja dito, nas areas de Direito do Trabalho e Direito do Consumidor
(responsabilidade civil por dano moral), mas nosso objeto de analise ¢ o discurso juridico. Ou
seja, ndo € a decisdo do juiz especificamente e isoladamente, ndo ¢ a interpretagao pessoal de
um individuo, mas o discurso que se materializa na jurisprudéncia, que parte de um sujeito
historico e ideoldgico de dentro de uma determinada Formacao Discursiva, e que € sustentado
e atravessado por um conjunto de ideologias, as vezes, em colisdo antagOnica, outras, em
harmonia.

Em nossas analises, consideraremos discurso juridico ndo apenas a discursividade
objetivada nas jurisprudéncias selecionadas que partiu do magistrado/julgador, mas também

todo o arcabougo tedrico e epistemologico pré-construido por especialistas da area do Direito
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em torno da matéria de mérito, e que foi expressamente ou tacitamente utilizado na
construcao da decisao.

A escolha pelas areas de Direito do Trabalho e Direito do Consumidor deve-se a trés
critérios:

1) pelo fato de essas duas areas estarem umbilicalmente relacionadas a concepcao
teleologica do ser social na perspectiva materialista-historica e, por conseguintes, serem
diretamente afetadas pelo modo de producdo capitalista, pelas ideologias vigentes e pela
ordem juridica que atua junto ao Estado na manuten¢do/(re)producao/ruptura do status quo
social;

2) porque justamente nesses dois campos do Direito, o individuo se encontra em litigio
em face da iniciativa privada, seja na condi¢do de trabalhador ou de consumidor, isto ¢, sdo
acoes judiciais em que o Estado-juiz se posiciona tendo como uma das partes o ser humano e
a outra, a iniciativa privada, os detentores dos meios de produgdo ou do capital;

3) principalmente porque, com a reforma social feita na primeira metade do Século
XX, em que o sistema capitalista, estrategicamente, fez alguns reajustes, concedendo espago
para a concepc¢ao de um Estado intervencionista e regulador — Estado do Bem-Estar, o Direito
do Trabalho e, posteriormente, o Direito do Consumidor surgiram com a promessa de impor
limites a atuacdo do capital, protegendo o cidaddo frente aos abusos e excessos do poder
econdmico.

Ou seja, a conexao entre essas duas areas do Direito (Trabalho e Consumidor) estd na
logica do proprio capital, pois ambas surgiram com a promessa de “humanizar” o capitalismo
e “desmercadorizar” o ser humano dentro da sistemdtica do modelo social capitalista,
contendo os excessos da iniciativa privada no trato com os sujeitos, pois ¢ justamente ou
principalmente na condi¢ao de trabalhador e de consumidor que mantemos relagdo com os
donos do capital e dos meios de producgo."!

Com o surgimento do Estado Moderno (liberal), ap6s as revolugdes burguesas nos
Séculos XVII e XVIII, firmou-se a ideologia de que os particulares estdo em relagdo de
igualdade, num viés horizontal, ¢ estes manttm com o Estado uma relacdo vertical
hierarquica. Assim, nesse passo, o Estado ndo poderia intervir nas relagdes e nos contratos
entre os particulares (Direito Privado), pois estes, na acepcao liberal, sdo livres e iguais. Por
conseguinte, ndo havia lei que protegesse o trabalhador, estabelecendo direitos e garantias

minimas, nem lei que tutelasse o consumidor. A concep¢ao de igualdade era meramente

""No item 3.2 da Secdo 3 e no item 4.2 da Secdo 4, essas questdes serdo melhor elucidadas.



37

formal. Assim, o grau de explora¢do do trabalhador chegou a patamares vis, degradantes e
insustentaveis, bem como o consumidor passou a ser vitima de abusos, de descaso e até
mesmo da ma-fé por parte iniciativa privada. Em decorréncia disso e de outros atores que
serdo melhor elucidados no decorrer desta tese, o Estado passou de sua concepgdo
abstencionista para uma concepg¢ao intervencionista e reguladora, abrindo espaco (e caminho)
para o surgimento do Direito do Trabalho e do Direito do Consumidor, os quais possuem
como pressuposto fundamental a constatacdo fatica de que, entre trabalhador e empregador e
entre consumidor e fornecedor, ha uma relagdo de hipossuficéncia, estando os primeiros em
condi¢do de desvantagem e fragilidade em relacdo aos segundos.

Nesse sentido, o Direito do Trabalho € o Direito do Consumidor sdo areas do Direito
que surgiram para tutelar o cidaddo em suas relagcdes com o capitalismo, trazendo a promessa
de colocar os valores humanos acima dos interesses economicos, de desmercadorizar o ser
humano dentro da logica do sistema capitalista, e tem como fundamento a premissa de que ha
uma relagdo de desigualdade entre as partes nesses dois ramos, e o Direito viria para nivelar,
garantindo o equilibrio. Isto €, os dois ramos partem de uma concepgao de igualdade juridica
material, segundo a qual, tratar sob a égide do principio da igualdade, significa tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades. Com
isso, o Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor assumem duas missdes (ou
promessas): 1) equilibrar a relacdo de desigualdade entre o cidaddo e a iniciativa privada (seja
enquanto trabalhador ou enquanto consumidor), garantindo a igualdade para além da sua
concepcdo meramente formal; 2) tutelar o ser humano frente aos excessos dos interesses
econdmicos, contendo os efeitos perversos do capitalismo, desmercadorizando o ser humano,
colocando-o acima dos bens materiais. H4, portanto, uma conexao intrinseca entre Direito do
Trabalho, Direito do Consumidor e capitalismo.

Assim, tendo esta tese, como base tedrica, o materialismo historico dialético ¢ a
Analise do Discurso pechetiana, e considerando os pressupostos supracitados, decidimos por
restringir nosso objeto a decisdes e jurisprudéncias dessas duas areas do Direito: Trabalho e
Consumidor.

Quanto aos critérios de selegao das decisdes e jurisprudéncia que serdo analisadas, ¢
preciso fazer os seguintes esclarecimentos:

a) Como ja cedigo, sdo decisdes selecionadas especialmente nas areas do Direito do
Trabalho e do Consumidor;

b) A sele¢dao ndo se deu por critério espacial nem temporal, hd decisdes oriundas do

Estado de Alagoas, mas também de outras regides, assim como de varios anos (2017, 2016,
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2015, 2014, 2013, e especificamente a Simula 385 do Superior Tribunal de Justica — STJ em
2009, mas em vigeéncia até a data de hoje);

¢) O critério utilizado foi a temética da decisdo, ou seja, o pedido pleiteado e o mérito
analisado pelo magistrado, verificando os tipos de agdo mais controversos € intrinsecamente
relacionados a (violagdo de) direitos essenciais e ontologicos, como a vida, a liberdade, a
igualdade, a dignidade humana, satide e integridade fisica;

d) Quanto a area do Direito do Trabalho, considerando os critérios elucidados,
selecionamos decisdes e jurisprudéncias relacionadas aos seguintes temas: contrato de
trabalho por tempo determinado, acidente de trabalho, demissdo por justa causa e adicionais
de insalubridade e periculosidade;

e) Quanto a area do Direito do Consumidor, considerando os critérios elucidados,
selecionamos decisdes e jurisprudéncias relacionadas aos seguintes temas, todos em agao de
indenizagdo por danos morais: a teoria do mero aborrecimento (o ndo reconhecimento da
ocorréncia de dano moral por parte do juiz), a mensura¢do do valor da indenizac¢do por parte
do magistrado quando ha reconhecimento de ocorréncia de dano moral e o impedimento de a
pessoa pleitear indenizagdo por danos morais quando ja tem seu nome inscrito no cadastro de
inadimplentes (Sumula 385 do STJ);

f) Considerando que a area do Direito do Trabalho estd umbilicalmente vinculada ao
conflto entre trabalho e capital e a luta de classes, temas fundamentais em qualquer andlise de
perspectiva materialista historica e dialética, optamos por selecionar e analisar um niamero
maior de decisdes e jurisprudéncias no ambito trabalhista, de maneira que a Secao 3,
destinada especificamente a analise destas, possui um volume de paginas maior do que a
Secdo 4, na qual nos dedicamos a analise de decisdes e jurisprudéncias no ambito do
Consumidor.

Por fim, apenas registrar que a pesquisa em Analise do Discurso ndo ¢ quantitativa,
ndo ¢ um estudo estatistico, mas qualitativo e analitico. Dessa forma, ndo ¢ o nimero de
jurisprudéncias de cada area selecionada que serd levado em consideracdo quando das
inferéncias a serem feitas e da tese a ser construida, mas as ideologias que sustentam o

discurso juridico, seus silenciamentos, implicitos e, principalmente, suas contradigdes.

2.2 DIREITO, IDEOLOGIA E ESTADO

Acreditamos que uma andlise discursiva da jurisprudéncia precisa ter como ponto de

partida, também, uma reflexdo sobre o proprio Direito, pois ¢ necessaria uma compreensao
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epistemologica e ontologica dessa area, verificando, principalmente, seus conceitos, sua
fungio social e seus objetivos, explicitos e tacitos, sua relagio com o Estado' ¢ a luta de
classes."”

Tarso de Melo (2012, p.29), trazendo uma citagdo de Marx, faz um alerta interessante
em relagdo aos estudos das relagdes juridicas e do proprio Direito: “relagdes juridicas, tais
como forma de Estado, ndo podem ser compreendidas nem a partir de si mesmas, nem a partir
do assim chamado desenvolvimento do espirito humano, mas, ao contrario, elas se enraizam
nas relacdes materiais da vida”. Todavia, em que pese a ressalva de Marx mais de um século
atras, ainda hoje a teoria juridica é concebida e estudada sob a otica da especializa¢do em si
mesma, como se tivesse uma logica propria, isolada da realidade material e dos fenomenos
sociais, mormente sob a influéncia de Hans Kelsen, autor do classico “Teoria Pura do
Direito”, cuja visdo positivista concebe um Direito “puro”, “neutro” e isento de valoracdes.
Todavia, esta pesquisa pretende escapar desta concep¢do “ilhada” de Direito, visando a
enxerga-lo a partir das condi¢des materiais e da praxis historica, nos passos de Marx.

Para a maioria das pessoas, o Direito ¢ um instrumento por meio do qual se mantém,
através de um conjunto normativo, “a ordem social”, colocando as coisas no seu “devido
lugar”, garantindo um minimo de harmonia, igualdade, justica, e um patamar de civilidade nas
relagdes humanas e sociais. Nesse sentido, o Direito seria uma ferramenta fundamental para o
convivio em sociedade, mais ainda, para a sobrevivéncia da propria sociedade. Acerca da
concepeao de Direito para o senso comum, Miguel Reale (2011, p.1) registra:

ora, aos olhos do homem comum o Direito ¢ lei e ordem, isto ¢, um conjunto
de regras obrigatdrias que garante a convivéncia social gragas ao
estabelecimento de limites a agdo de cada um de seus membros. Assim
sendo, quem age de conformidade com essas regras comporta-se direito:
quem nao o faz, age torto.

O autor complementa essa concep¢do, inserindo o Direito ndo somente como um
conjunto de regras impostas, mas como instrumento de coordenagdo das a¢des humanas e
harmonizagdo da sociedade, numa linha de raciocinio que parte da premissa de que o homem

seria “o lobo do homem”'*

, € que, nessa Otica, possui uma natureza naturalmente egoista,
individualista e violenta, e o Direito viria como um conjunto de regras pairando acima de

todos, e atuando sobre todos de forma igual, como um “manto” protetor e necessario que daria

2 A concepcao de Estado aqui utilizada estd adstrita ao Estado Moderno, fundado apds e a partir das revolugdes
liberais em face do Estado Absolutista nos Séculos XVII e XVIII.

B E importante registrar também que esta abordagem estd relacionada, em alguns aspectos, as Condicdes
Producao Amplas das sequéncias discursivas que serdo aqui analisadas.

' Maxima de Hobbes em “Leviatd”.
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o minimo de possibilidade de harmonia, ordem e condi¢des de convivéncia em sociedade.
Nesse sentido, a concepgao de Direito trazida por Miguel Reale (2011, p.2) vem bem a calhar:

podemos, pois, dizer, sem maiores indagacdes, que o Direito corresponde a
exigéncia essencial e indeclindvel de uma convivéncia ordenada, pois
nenhuma sociedade poderia subsistir sem um minimo de ordem, de direcdo e
solidariedade. E a razdo pela qual um grande jurista contemporaneo, Santi
Romano, cansado de ver o Direito concebido apenas como regra ou
comando, concebeu-o antes como ‘realizagdo de convivéncia ordenada’. [...]
Dai a sempre nova ligdo de um antigo brocardo: ubi societas, ibi jus (onde
esta a sociedade, esta o Direito). A reciproca também ¢é verdadeira: ubi jus,
ibi societas, ndo se podendo conceber qualquer atividade social desprovida
de forma e garantia juridicas, nem qualquer regra juridica que ndo se refira a
sociedade.

Ademais, para esse mesmo autor, “a tomada de consciéncia do Direito assinala um
momento crucial e decisivo na histéria da espécie humana, podendo-se dizer que a
conscientizacdo do Direito ¢ a semente da Ciéncia do Direito”. Em outras palavras, costuma-
se separar, na doutrina juridica, o Direito enquanto fato ou realidade do Direito enquanto
conhecimento ou saber, ou seja, como ciéncia, “[...] a tal ponto que, ainda hoje, a mesma
palavra serve para designar a realidade juridica e a respectiva ordem de conhecimentos”.
(REALE, 2011, p.3).

Partindo dessas concepgdes, e limitando-se a uma analise rasteira, podemos cair no
equivoco idealista de acreditar que o Direito possui (somente) um lado positivo, mas ¢ preciso
ir além da superficie e ousar enxergar o que esta por trds das cortinas. Duas questdes
fundamentais ¢ preciso destacar ao analisarmos criticamente essa concep¢do, a nosso Ver,
idealista de Direito.

Primeiro, constatamos, nas acep¢des supramencionadas, uma visdo etnocéntrica ou
universal. Etnocéntrica por reduzir a espécie humana a uma so6 cultura: de raiz ocidental, que
possui como base a propriedade privada e cujo modo de producdo ¢ o Capitalismo. Ora, se
enxergamos o0 homem e seu comportamento somente a partir dessa oOtica, consequentemente,
toda a espécie humana ¢ vista desta forma: o ser humano ¢ egoista, violento por natureza uns
com os outros'’, individualista. Vejamos que essa concepgdo universal ndo somente ignora as
diferengas culturais, que neste estudo ndo estdo dissociadas do modo de producdo de cada
sociedade, da presenca ou nao da propriedade privada, dentre outros fatores econdmicos, mas

essa concep¢ao também ignora quase que totalmente as condi¢des materiais e historicas que

determinam essa mesma cultura, seu modelo de organizacao social e o proprio Direito.

15 ;
“O homem é o lobo do homem”.
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Segundo, percebamos que essa concepcdo parte do pressuposto de que sempre foi
assim e sempre serd, isto ¢, enxerga o Direito através de uma visdo a-histdrica, ou seja, nao-
histérica, como algo natural ou inerente a espécie humana e sem o qual ndo ha possibilidade
de existéncia humana em sociedade, uma vez que, nessa Otica etnocéntrica, a espécie humana
¢ individualista e violenta. Se sempre foi assim e sempre serd, ndo ha possibilidade de
mudanga, trata-se de uma concepgio metafisica e estagnada de Direito'®, sem alternativa de
rupturas, sem enxerga-lo como um processo historico, fruto da praxis humana. A-historica,
também, por nao buscar as raizes historico-materiais do Direito, sua relagdo com o modo de
producdo, a propriedade privada, a separacdo do trabalhador dos meios de producdo e do
produto produzido, a mais-valia, a luta de classes, dentre outros fundamentos da sociedade e
da cultura em que estamos inseridos e sobre a qual e na qual o Direito atua e opera. Mais
ainda: sem levar em consideragdo que sdo justamente tais fundamentos que determinam o
Direito e que, numa relagdo dialética, este, o Direito (ou a ordem juridica), d4 as condigdes
para que este mesmo modelo social se sustente e se reproduza.

Esse distanciamento entre Direito e as condi¢cdes materiais da realidade social ¢
questionada pelo jurista Streck (2005, p.85), porém a critica se limita a estabelecer uma
relagdo com o ensino juridico, que seria, na otica do autor, a raiz desse processo de isolamento
do Direito, que ele denomina de “cultura estandardizada”:

ocorre, assim, uma ficcionaliza¢cdo do mundo juridico, como se a realidade
social pudesse ser procustianamente aprisionada / moldada / explicada
através de verbetes e exemplos com pretensdes universalizantes. Algunes
beiram a folcldrico, como no caso da explicagdo do “estado de necessidade”
constante no art. 24 do Coédigo Penal, ndo sendo incomum encontrar
professores (ainda hoje) usando o exemplo do ndufrago em alto-mar, em que
duas pessoas (Caio e Ticio, personagens comuns nas culturas dos manuais)
“sobem em uma tabua”, e na disputa por ela, um deles é morto (em estado de
necessidade, uma vez que a tabua suportava apenas o peso de um deles...!).
Cabe, pois a pergunta: por que o professor (ou o manual), para explicar a
excludente do estado de necessidade, ndo usa um exemplo do tipo: ‘menino
pobre entre em Superpermado Carrefour e subtrai um pacote de bolacha a
mando de sua mée, que ndo tem o que comer em casa?’. Mas isto seria exigir
demais da dogmatica tradicional. Afinal de contas, exemplos desse tipo
aproximariam perigosamente a ciéncia juridica da realidade social...! (grifo
do autor).

Em que pese a critica a dogmatica tradicional juridica e ao distanciamento entre

Direito e realidade social, o que ja significa um avango, percebemos que a analise do autor se

'® Quando nos referimos aqui a uma concepgio estagnada de Direito, ndo estamos afirmando que o autor, Reale,
ndo perceba seu carater dindmico e sempre em alteracdo, justamente, por estar relacionado a sociedade, em
constante processo de transformacg@o; mas afirmamos ser uma visdo estagnada ou a-histérica por conceber
mudancas apenas no nivel estrutural do Direito, sem enxergar a possibilidade de uma sociedade sem o Direito,
ou sem a ordem juridica burguesa.
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restringe a uma critica ndo ao Direito em si, mas a forma como este ¢ interpretado, ensinado e
aplicado, limitando-se a buscar a causa desse distanciamento na metodologia de ensino
juridico, sem estudar criticamente o proprio Direito, indagando, a exemplo, a quem interessa
que exemplos como o que ele mencionou, do menino que furtou um pacote de bolacha por
estado de necessidade, ndo sejam explorados em sala de aula; a quem interessa o proprio
distanciamento entre Direito e o social; quais as causas materiais e historicas desse
distanciamento; a relacao entre o Direito e estas condi¢des adversas da realidade; qual o papel
do Direito nessa realidade social; a relacao entre Direito e ideologia na manutencao do status
quo. Mais ainda: sem conceber o Direito ou a ordem juridica liberal como causa ou raiz dessa
realidade desigual e injusta que reproduz cenas como essa do garoto furtando um pacote de
bolacha por ndo ter o que comer em casa. A analise de Streck, sem tirar o mérito de sua obra,
se limita a compreender e explicar esse distanciamento (entre Direito e realidade) e o proprio
Direito no ambito meramente epistemoldgico, ou seja, do nivel do conhecimento e da
hermenéutica.

Todavia, conforme ja elucidado, esta pesquisa se propde a compreender o fendmeno
do Direito sob um prisma materielista-historico dialético, escapando de uma visdo
etnocéntrica, universal e ndo-historica.

Como cedico, para que um modelo social tenha continuidade, ¢ necessario um
conjunto de ideologias que a ele dé sentido e que, por conseguinte, o sustente. E, assim,
segundo o pensamento marxiano, a materialidade historica e a propria acdo do homem
determinam as concepgoes e ideologias, os discursos vigentes que dardo manutengdo ao status
quo desse modelo social. Para tanto, esse discurso precisa ser mantido, ainda que
ressignificado, a partir do que se pode denominar de “aparelhos reprodutores da ideologia
dominante”, dentre os quais podemos destacar a escola, a familia, a religido, a policia e o
proprio Direito. Assim, a ordem juridica, sob a ideologia liberal da igualdade e da liberdade,
dd a sociabilidade capitalista uma logica operacional, uma aparente organizacdo e
sistematiza¢do do tecido social por meio de regras e normas.

Todavia, se enxergamos as contradicdoes do nosso modelo social, suas tensdes € o caos
por tras da “ordem” aparente, o Direito passa a ser visto, paradoxalmente, como uma
ferramenta que contribui para esconder e a0 mesmo tempo garantir essas contradi¢des. Ou
seja, se de um lado, explicitamente, o Direito tem como desiderato maior garantir a “ordem
social”, implicitamente, esse mesmo Direito € responsavel pela manutengdo do caos por tras

dessa ordem (MIAILLE, 1989, 27).
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Para compreensdo de como isto se da, ¢ necessario ir a raiz, analisar o processo
histérico que resultou no capitalismo tal como hoje ¢é, e, sobretudo, entender o papel do
Estado liberal e democratico enquanto categoria garantidora desse modelo social, sua relagao
com o Direito, a sociedade ¢ a luta de classes.

De acordo com Harari (2016), em sua obra “Sapiens”, apds a chamada “Revolucao
Cognitiva”, que ocorreu no periodo entre 70 a 40 mil anos atras, o Homo Sapiens passou a se
organizar socialmente e politicamente, a partir de uma ordem imaginada e concebida por meio
de construtos sociais e culturais. E justamente o salto ontoldgico do ser natural ao ser social a
que se referem Marx, Engels e, posteriormente, Lukacs, a partir do qual o ser humano passou
a agir teleologicamente, utilizando-se da prévia-ideacdo, de suas habilidades imaginativas e
criativas, de sua capacidade de interferir sobre a natureza ¢ de modifica-la, através do
trabalho, de acordo com seus interesses e necessidades. A partir de entdo, o ser humano, ainda
a epoca cacgador-coletor, uma vez que a “Revolugdo Agricola”, também denominada
“Revolucdo Verde”, s6 iria ocorrer cerca de 30 mil anos depois, passou a se organizar
politicamente em grupos sociais a partir de uma logica discursiva e de uma ordem imaginada;
dai surgiram a historia, a cultura, a praxis humana e a ideologia.

Cada grupo social humano, desde entdo, passou a se organizar a partir de uma dada
sociabilidade sustentada ideologicamente em torno de um poder politico superior, legitimo e
coativo que, de acordo com Bobbio (2017), assume precipuamente duas fungdes: evitar a
desagregacgao interna e evitar ataque externo. Ou seja, todo grupo social necessita manter uma
unidade interna que lhe dé sustentabilidade e, paralelamente, precisa se proteger da
interferéncia externa e de possiveis ataques. Esse poder politico ¢ legitimo uma vez que ¢
reconhecido por seus suditos (ou governados na taxonomia liberal); ¢ coativo em duas
medidas: no sentido de obrigar ou no sentido de proibir; € superior, uma vez que concentra o
monopolio da forga e as decisdes e deliberagdes politicas num sentido vertical (de cima para
baixo). Assim, todo grupo social ou sociedade s6 se mantém em torno e a partir de um poder.

Até a “Revolucdo Agricola”, esse poder politico, coativo, superior e legitimo era
exercido em prol de todos, sem atender a interesses isolados e particulares de determinados
grupos internos, uma vez que a logica existencial do ser humano, até entdo, era coletiva e
igualitéria.'” Nas palavras de Marx, tratava-se de um poder “comunal”. Nio havia, ainda, a

no¢do de privilégios nem relacdes de opressdo. Todavia, apoés a “Revolugdo Agricola”,

7 A logica igualitaria ainda estd presente em algumas culturas que ainda ndo sofreram influéncia (ou sofreram
pouca influéncia) das culturas predominantes letradas e industrializadas, como indigenas, aborigenes, dentre
outras.
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quando o ser humano, em algumas culturas (dentre elas, a ocidental), passou a criar e dominar
técnicas de plantacdo, o cacador-coletor assentou-se definitivamente e passou a se estabelecer
ou se fixar numa dada regido, dando origem as primeiras povoagoes e, posteriormente, a urbe.
Nesse periodo, surgiu a ideia da posse sobre a terra, que, segundo Rousseau, Marx, Engels e
outros pensadores, ¢ fundante ao mesmo tempo da sociedade civil e das desigualdades sociais.

Com o advento da propriedade privada, surgem, paralelamente e consequentemente, a
desigualdade social e o desequilibrio; as relagdes de exploracao e de opressao; o excedente de
um lado e a escassez de outro; a divisdo em grupos sociais de acordo com o poder econdmico;
choque de interesses e antagonismos. A partir desse momento, o poder politico passou a ser
exercido por e em prol de determinados grupos privilegiados, passou a atuar de forma
vinculada ao poder econdmico, perpetuando a desigualdade social e relagdes de opressao.

Nao hé como negar a relevancia desse momento historico na evolugdo do Homo
Sapiens em varios sentidos. Na trajetoria humana, trata-se de um passo decisivo e
radicalmente controverso: porque, ao mesmo tempo em que foi responsavel pelo surgimento
das desigualdades sociais, do acimulo da riqueza de um lado e da pobreza de outro, de
relagdes de exploragdo e antagonismo e de um poder politico coativo voltado para atender a
interesses de determinados grupos (economicamente) privilegiados, foi imprescindivel para a
complexizagdo das relagdes sociais e do conhecimento, para o surgimento da escrita, da
filosofia e da ciéncia, para o desenvolvimento da capacidade criativa do ser humano.

Nesse momento historico, a l6gica existencial do ser humano deixou de estar centrada
numa perspectiva coletiva para se organizar a partir de uma perspectiva individual. O ser
humano passou a ser enxergar e a se destacar nao apenas por suas similaridades com o grupo,
mas por suas diferengas, suas particularidades, sua potencialidade, sua individualidade. Por
conseguinte, surgem as ambigdes pessoais € os anseios. O ser humano passou a olhar para o
dia de amanha, o futuro, ndo apenas a partir de uma concepgao coletiva, mas individual.
Surgem os planos e os projetos de vida centrados na propria existéncia, apartados da
totalidade do grupo. Surge a “sociedade dos individuos”, conforme denominou Norbert Elias
(1994). Nesse sentido, at¢é mesmo a expressdo artistica sai de um plano essencialmente
coletivo para o lirico, o “eu”.

Nao ha duvida de que esse momento foi condigdo sine qua non para a evolucao, numa
visdo ampla, da espécie humana, tanto do ponto de vista intelectual como material. O advento
da ciéncia e das tecnologias, desde a fotografia em preto e branco até o cinema, desde o
automovel movido a manivela até o carro contemporaneo, desde o telégrafo até o celular (ou

telefone movel), desde a maquida de datilografar até o computador, desde o radio, passando
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pela televisdo, até a internet, se deve a esta passagem fundamental da histéria. O homem criou
asas, saltou do meio para o topo da cadeia alimentar. No entanto, como ja afirmado, esse salto
significativo também foi responsavel pelo surgimento de relagdes de opressao, de exploragao,
pela desigualdade social em todos os sentidos, pela exclusao social numa cultural cujas bases,
hoje, sdo o individualismo exacerbado, o consumo alienado, a competividade predatoria e a
manuten¢do de privilégios.

Gradativamente, com o fenomeno crescente da urbanizacdo e¢ do actimulo ¢ do
conhecimento, algumas sociedades foram se complexizando cada vez mais, de maneira que
foi preciso que o poder politico coativo se organizasse também administrativamente, fazendo
surgir uma super estrutura burocratica: o Estado. Entretanto, ndo se sabe precisar quando
exatamente o Estado surgiu.

A expressao “Estado” foi utilizada pela primeira vez, com essa conotagdo, por
Magquiavel em sua cléssica obra “O Principe”, no Século XVI, mas ¢ possivel identifica-lo ja
nas civilizagdes antigas, Grécia ¢ Roma, nas quais nasceram, inclusive, as ideias de
democracia e de republica. De acordo com Bobbio (2017), hd uma divergéncia quanto ao
surgimento do Estado por parte dos tedricos. Alguns so6 reconhecem o seu aparecimento com
o Estado Absolutista; outros somente o reconhecem com advento do Estado Moderno, apds as
revolugcdes burguesas; para a maioria, entendimento com o qual concordamos, o ente Estado
ja estava presente nas civilizagdes antigas e apenas enfrentou mudangas e se metamorfoseou
até culminar com a concepgao atual nas democracias ocidentais: O Estado Moderno ou Estado
Democratico de Direito.

O Estado Moderno ou Liberal emergiu como reacao e resposta ao Estado Absolutista e
arbitrario que se consolidou ja no apagar das velas da Idade Média. O poder, antes
descentralizado, para atender aos interesses da novel classe, a burguesia, e possibilitar a
consolidagdo do sistema econdmico que naquele momento surgia, o capitalismo, centralizou-
se na figura do monarca e da nobreza que em torno dele girava.

Com o ascender das primeiras luzes do pensamento iluminista, com a retomada da
razao e da filosofia, iniciou-se um processo de negagdo ao poder arbitrario e autoritario do
Estado. Pensadores como Locke, Voltaire, Montesquieu, Rousseau, Kant, dentre outros,
reivindicaram direitos, a época, considerados naturais, como o direito a vida, a liberdade, a
propriedade privada e a igualdade. A liberdade passou a estar no cerne da existéncia humana.
Liberdade de crenga, de ir e vir, liberdade de expressao e de comercializar. A interferéncia do
Estado, antes concebida como “natural”, passou a ser questionada e rejeitada. As teorias

contratualistas; a ideia de que os direitos naturais do homem antecedem o Estado; a inversao
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da logica que prevaleceu até entdo: o Estado agora existe para o homem, ¢ ndo o homem
existe para o Estado; a tolerdncia religiosa; a pluralidade de ideias; o reconhecimento da
necessidade de um Estado laico e com poder delineado e limitado pela lei; a separagao dos
poderes (legislativo, judiciario e executivo); a rejeicdo a privilégios de “ber¢o”; a
meritocracia; a propriedade privada; democracia; o direito a vida, a liberdade e a igualdade; a
liberdade de expressdo e artistica s3o os fundamentos que deram impulso as revolugdes
burguesas (Gloriosa — na Inglaterra, Francesa e Americana), as quais derrubaram o Estado
Absolutista e implementaram o Estado Liberal abstencionista.

Assim, o Estado Liberal surge umbilicalmente vinculado ao Direito. Primeiro, porque
parte do pressuposto de que o Estado e seu poder coativo existem para garantir os direitos
naturais e civis do cidadao; segundo porque sua atuacao e seu poder sdo, a0 mesmo tempo,
delineados e limitados pela lei posta, ou seja, pelo Direito. Surge o Principio da Legalidade
como alicerce essencial do Estado e da Administragdo Publica.

Ademais, o Direito trouxe a operacionalizacdo da liberalizacdo econdmica,
fundamental a consolidacdo do capitalismmo, a partir da elaboragdo de institutos como
“propriedade privada”, “livre-mercado”, “contrato”, “negdcio juridico” etc. A liberdade de
contratar foi elevada a axioma fulcral do ordenamento e a igualdade das partes contratantes na
sua concepcdo estritamente formal — igualdade perante a lei — garantiu o “equilibrio
isondmico” entre os contratantes. Sob essa ldgica juridica, o contrato de trabalho era regido
exclusivamente pela “vontade” das partes.

Em face de seu carater abstencionista, a acdo do Estado Liberal sobre as relacdes
privadas so podia dar-se excepcionalmente. O Estado sé podia agir sobre a esfera privada para
preservar os direitos tidos como “naturais” (sobretudo, a vida, a liberdade e a propriedade
privada) e a seguran¢a dos individuos, para garantir a “ordem” e, principalmente, proteger o
patrimonio. Nesse sentido, sob a ¢gide da lei concebida como “neutra”, “abstrata” e
“universal” e sob a ideologia de uma igualdade estritamente formal e do abstencionismo nas
relagdes privadas, o Estado Liberal garantiu a ordem juridica necessaria a exploracdo de um
mercado de trabalho repleto de mao de obra barata e assegurou aos detentores dos meios de
producao a realiza¢ao de qualquer atividade lucrativa.

A classe detentora dos meios de produgdo, a burguesia, passou a comprar a forca de
trabalho a partir de um contrato privado, conforme as regras e leis do Direito Civil, sem
regulamentagdo especifica. Em face da mecanizacdo do trabalho, ndo mais se exigia um
aprendizado ou um oficio, qualquer pessoa podia tornar-se um operdrio e trabalhar na

produgdo, a mdo de obra tornou-se rapidamente mais barata, e familias inteiras, homens,
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mulheres e criangas tiveram que trabalhar para sobreviver — e sobreviver precariamente.
Nesse contexto, o poder de barganha do trabalhador tornou-se infimo e a exploracdo foi a
patamares alarmantes.

No entendimento de Marx e Engels (2009), desde o surgimento da propriedade
privada até hoje, a humanidade de cultura ocidental tem conduzido sua historia, em cada
periodo, a partir de lutas incessantes entre grupos ou classes antagbnicas e seus interesses
inconciliaveis.

A luta de classes surge no momento em que a riqueza socialmente produzida
na forma de excedente econdmico, dadas as condigdes histdricas, passou a
ser apropriada por um grupo particular da sociedade como propriedade
privada. Tal apropriagéo, necessariamente, provocou uma ruptura entre os
interesses dos individuos e os interesses comunitarios. O carater antagdnico

e inconciliavel desse conflito resultou no aparecimento das classes sociais
(ANDRADE, 2012, p.12).

Nesse sentido, a propriedade privada, como ja elucidado, estd vinculada a propria
génese ou origem da divisdo e da luta de classes, seus antagonismos e contradi¢des
inconciliaveis. Nessa perspectiva, que ¢ a de Marx, o Estado Moderno ¢ uma estrutura de
dominagdo de classe, cuja base estd na ideia de opressdo, exploragdo, dominagdo de uma
classe privilegiada sobre outra, explorada e oprimida, ¢ o Estado vem, justamente, para
permitir com que esse choque de interesses e contradi¢des seja posto numa aparente ordem
que possibilite a manutencdo do modelo social e econdmico vigente e do status quo. Uma
determinada ordem ideologica que, hoje, ¢ justamente a juridica; dai por isso ndo se pode falar
em Direito sem tocar no Estado, nem vice-versa, pois ambos, Estado e Direito, estdo
umbilicalmente entranhados.

Na Idade Média, a ordem ideoldgica responsavel pelo “apagamento” das contradi¢des
proprias da luta de classes e, por conseguinte, pela manuten¢do do status quo era a religido. A
Igreja e seus dogmas religiosos, entre os séculos V e XV, impunham a “ordem” e a ideologia
necessarias a constitui¢ao e continuidade do modelo social vigente a época: uma sociedade
dividida em classes (senhores feudais — donos das terras — e servos), com pouca ou quase
nenhuma mobilidade ou ascensdo social. A propria Igreja e seu clero era responsavel pelo
apagamento das contradi¢cdes e das tensdes resultantes da luta dessas classes, legitimando a
exploracdo ¢ o dominio de uma sobre a outra a partir de seus dogmas religiosos. Nesse
sentido, a ordem vigente era a religiosa, legitimando o dominio e a opressdo. Acerca disso,
Engels e Kautsky (2012, p.17) afirmaram:

na Idade Média, a concepgdo de mundo era essencialmente teologica [...]. A
coordenagdo teoldgica ndo era apenas ideal; consistia, efetivamente, ndo so6
no papa, seu centro monarquico, mas sobretudo na Igreja, organizada feudal
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e hieraquircamente, a qual, proprietaria de cerca de um ter¢o das terras, em
todos os paises, detinha poderosa for¢a no quadro feudal. [...] Além disso,
sendo o clero a Unica classe culta, era natural que o dogma da Igreja fosse a
medida e a base de todo pensamento. Jurisprudéncia, ciéncia da natureza e
filosofia, tudo se resumia em saber se o conteudo estava ou ndo de acordo
com as doutrinas da Igreja.

Todavia, em meio ao proprio feudalismo, a burguesia comegou a assumir cada vez
mais poder, como classe nova, “burgos”, que se contrapunha aos grandes proprietarios de

terras:

enquanto o0 modo de produgdo feudal se baseava no autoconsumo de
produtos elaborados no interior de uma esfera restrita — em parte pelo
produtor, em parte pelo arrecadator de tributos —, os burgueses eram
sobretudo e com exclusividade produtores de mercadorias € comerciantes. A
concepgdo catdlica de mundo, caracteristica do feudalismo, ja ndo podia
satisfazer a nova classe e as respectivas condi¢des de produgao e troca. [...].
A bandeira religiosa tremulou pela tltima vez na Inglaterra no século XVII,
¢ menos de cinquenta anos mais tarde aparecia na Franga, sem disfarces, a
nova concep¢do de mundo, fadada a se tornar classica para a burguesia, a
concepedo juridica de mundo (ENGELS; KAUTSKY, 2012, p.18).

Ou seja, o dogma religioso e o direito divino foram substituidos pelo Direito humano,
pela lei dos homens. Surge, assim, como ja dito, o Estado liberal, também denominado de
Estado Moderno, e o Direito, ambos, e interligados, com a fun¢do precipua de construir e
sustentar uma ldégica ideoldgica/discursiva capaz de ofuscar o conflito de interesses e o
antagonismo de classes que ¢ inerente ao modo de produgdo do capitalismo e,
insistentemente, teima em aparecer em formato de contradicdes.

Nesse sentido, o Estado Moderno nasce com uma ideologia juridica que propde, a
partir dos ideais burgueses de igualdade e liberdade, uma sociedade “justa, democratica e
igualitaria”. O Direito e a lei viriam para garantir tais ideais, como se estivessem em favor de
todos e para todos igualmente, quando, em verdade, serviam/servem ao dominio e a opressao
de uma classe sobre outra, e surgiram, paradoxalmente, para possibilitar esta condicdo de
dominacdo. Para reiterar, basta trazer a baila a Lei Chapelier, criada e implementada pela
classe burguesa no inicio da Revolucio Francesa, em 1791, proibindo que os trabalhadores se
reunissem politicamente para defender seus interesses, proibindo organizagdes sindicais, bem
como proibindo as corporagdes de oficio. A Lei Chapelier s6 veio a ser revogada em 1864.
Ou seja, o direito a liberdade e a igualdade, lemas reinvindicados na Revolugao Francesa, so
foram garantidos, efetivamente, a classe burguesa, detentora dos meios de producdo, ao
trabalhador foi negada sua liberdade de expressdo e politica, bem como sua liberdade de

exercer seu oficio, obrigando-o a vender sua mao de obra a burguesia, assim como,
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consequentemente, lhe foi negado o direito a igualdade. Contradi¢des que ainda hoje se
perpetuam a partir da logica do sistema capitalista.

Sob essa otica, o cidaddo submetido a esta ordem juridica acredita estar numa
condi¢do de igualdade perante seus pares garantida pelo Estado Democratico de Direito e
perde, com algumas excecdes, a consciéncia de classe; embora isto ndo impossibilite que estas
mesmas classes permanegcam, o tempo todo, em choque de interesses, fazendo eclodir as
contradic¢oes sociais.

Neste momento, interessante recorrer a um exemplo trazido por Tarso de Melo
(2012): “o caso paradigmatico do juiz portugués Celso Dengucho”. Apds a Constituicdo de
1976, disposto a dar uma prestacdo jurisdicional comprometida com a realidade material e
com os ideais de igualdade da revolug¢dao, Dengucho criou no Tribunal um Comité de apoio a
reforma agréaria, ¢ comegou a julgar improdecedentes os pedidos de despejo nas agoes,
considerando o direito a moradia como fundamental e mais importante do que o direito a
propriedade. Se, por um lado, as decisdes de Dengucho davam efetividade as garantias
constitucionais, de outro, estavam indo de encontro a interesses particulares da classe
dominante para qual o direito a propriedade privada ¢ imprescindivel. Obviamente, ndo tardou
para que o referido magistrado fosse punido, banido do Conselho Superior de Magistratura
com alegacdes de “falta de bom senso”, “falta de idoneidade moral” e até de “equilibrio”.
Ora, interessante que, sob a 6tica da légica do Direito, as decisdes de Dengucho tenham sido
concebidas como sdao exatamente: uma decisdo, fruto de uma interpretagdo ideologica;
enquanto as demais decisdes tradicionais, que privilegiam os interesses da classe dominante e
da propriedade privada, sdo concebidas como neutras e isentas de interesses, aparentando ser
meramente o cumprimento “justo” do que determina a lei.

Ou seja, a ideologia juridica e a ordem juridica fazem “apagar” das decisdes a luta de
classes, com seu choque de interesses, suas lacunas e contradi¢des, e, pior, passam a ideia de
que os interesses da classe dominante devem ser concebidos e defendidos como interesses de
todos, da sociedade em geral, pois estamos todos condicionados as mesmas leis num Estado
Democratico de Direito, alicercado na igualdade. Na perspectiva da ordem juridica, os
interesses de uma determinada classe, dominante e opressora, sdo tomados como interesses de
todos, até mesmo das classes oprimidas, criando a ilusdo de que estamos todos sob a protecao
do Direito, tendo nossos direitos garantidos em condi¢do de igualdade.

Deve-se enfatizar que o poder da ideologia dominante é indubitavelmente
enorme, nao s pelo esmagador poder material e por um equivalente arsenal
politico-cultural a disposi¢ao das classes dominantes, mas, sim, porque esse

N .

poder ideoldgico s6 pode prevalecer gragas a posi¢do de supremacia de
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mistificacdo, através da qual os receptores potenciais podem ser induzidos a
endossar, ‘consensualmente’, valores e diretrizes praticas que sdo, na
realidade, totalmente diversos a seus interesses vitais (MESZAROS apud
MELOQ, 2012, p.41).

Dessa forma, Estado e Direito sdo essenciais para a manutengdo do Capital e do
modelo social no qual estamos inseridos, atuando como instrumento de “apagamento” da luta
de classes, fazendo com que as coisas “funcionem” em aparente harmonia e ordem (juridica)
quando, em verdade, estdo em choque, em colisdo. Para tanto, alguns interesses da classe
dominada sao “satisfeitos” em termos de norma, como o direito a reforma agraria estabelecido
na Constitui¢do, até para sustentar a ideia de que a Lei Maior estaria em favor de todas as
classes, todavia, como constatamos no caso Dengucho, na pratica, tais direitos ganham pouco
alcance, servindo apenas para passar uma concepg¢ao de igualdade que se mantém, na grande
maioria das vezes, no papel, na letra estatica da lei.

Nesse sentido, o Estado, revestido de uma ordem juridica, ¢ apresentado como
defensor dos interesses de todos ‘“igualmente”, quando, em verdade, legitima e da as
condi¢des necessarias para opressdo da classe dominante. Fazendo uma analogia: na Idade
Média, a Igreja e a ordem religiosa (e suas formacdes ideologicas) faziam com que a classe
dominada se “conformasse” com sua condi¢do de opressdo; enquanto que, hoje, o Estado e a
ordem juridica (e suas formagdes ideoldgicas) sdo responsdveis por esta mesma postura de
conformacdo e submissdo por parte da classe dominada. Porém, na idade Média, as pessoas
tinham a percepcao consciente de que estavam submissas a ordem religiosa, enquanto que, no
Estado liberal sustentado pela ordem juridica, as pessoas estdo em condicdo de opressao,
submissao e castracdo da sua dignidade e de seus direitos, mas acreditam ser cidaddos livres e
sujeitos de direitos, pois vivem numa sociedade “democratica” e “igualitaria”.

Partindo dessas premissas, o Estado passa a assumir um carater de representacdo
social dissociado da luta de classes, com todos os seus antagonismos e conflitos,
apresentando-se, ideologicamente, como o lugar publico, acima de todos e para todos,
independente de classe. Mais ainda, o Estado vem como a “tdbua de salvag¢do” capaz de
garantir os direitos sociais e atenuar as desigualdades, um “Estado Democratico de Direito”.

Nesse sentido, de acordo com Naves (2008), em sua obra “Marxismo e Direito: um
estudo sobre Pachukanis”, na concep¢ao de Pachukanis, ndo ha como destinguir o Direito das
relacdes econdmicas e das condigdes materiais do modo de producdo. Num raciocinio
elucidativo, Pachukanis afirma que o Direito nasce das relagdes sociais, da nogdo de
propriedade privada, da divisao do trabalho, da luta de classes € do modo de produgdo, ou

seja, nasce das condi¢cdes materiais do capitalismo, mas seria uma espécie derivada dessas
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condi¢des materiais que se concentra no plano da abstragdo, da ideologia. O que significa que,
para uma compreensdo ontologica do Direito, ¢ preciso partir das condi¢des materiais e
econOmicas, pois estas determinam a ordem juridica, conforme sustentou o préprio Marx.
Reiterando esse entendimento, Naves (2008, p.57) afirma:

a forma juridica nasce somente em uma sociedade na qual impera o principio
da divisdo do trabalho, ou seja, uma sociedade na qual os trabalhos privados
sO se tornam trabalho social mediante a intervengdo de um equivalente geral.
Em tal sociedade mercantil, o circuito das trocas exige a mediagao juridica.

Nessa perspectiva, ¢ fundamental compreender, ainda, o que se denomina “forma
sujeito” ou, na oOtica juridica, “sujeito de Direito”. Toda relacdo juridica ¢ uma relagdo entre
sujeitos, “o sujeito ¢ o &tomo da teoria juridica, o elemento mais simples, que ndo pode ser
decomposto”. Assim como Marx inicia sua analise em “O Capital” a partir do conceito de
“mercadoria”, Pachukanis procede em relagdo ao estudo do Direito, partindo da nocao de
sujeito. Nas duas situacOes, trata-se de apontar o elemento que ‘“concrentra em si a
especificidade das relagdes sociais determinadas” (NAVES, 2008, p.65). Nesse sentido,

[...] Pachukanis pode afirmar que s6 no modo de produgdo capitalista é que
os individuos adquirem o estatudo universal de sujeitos. A forma-sujeito de
que se reveste 0 homem surge como a condi¢do de existéncia da liberdade e
da igualdade que se faz necessaria para que se constitua uma esfera geral de
trocas mercantis e, consequentemente, para que se constitua a figura do
proprietario privado desses bens, objetos de circulagio. E na esfera da
circulagdo das mercadorias, como um elemento que dela derivado que opera
para tornar possivel a troca mercantil, que nasce a forma juridica do sujeito
(NAVES, 2008, p.67).

Partindo desses pressupostos, podemos afirmar que, para que o Capitalismo se
instalasse de forma consolidada como modo de produgdo, e para atender as necessidades
materiais inerentes a troca de mercadorias, foi necessario, como pré-requisito mesmo, que
surgisse a concepcao liberal e burguesa de sujeito ou individuo livre, “dono” de suas vontades
e acdes para atuar nas relacdes de troca, para comprar e vender, e mais ainda: este mesmo
sujeito passou a ser, também, objeto de troca, uma vez que passou a vender, numa Otica
falaciosa de liberdade, seu trabalho como mercadoria, recebendo em troca um salario com
menor valor em comparagdo a seu trabalho e o fruto dele. Assim, contraditoriamente, a
ideologia burguesa faz surgir a nog¢do de “sujeito livre” para, posteriormente, aprisiona-lo ou
condiciona-lo a uma ordem juridica, também burguesa — capitalista, num Estado burgués. E
esta necessidade de troca de mercadorias ndo pode ser concebida como fendomeno isolado,
mas como fruto e parte do modo de producdo capitalista, o que faz com que o Direito, o

Estado e a forma sujeito de Direito sejam concebidos como fruto das condi¢des materiais
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econdmicas, e todas as suas especificidades, a exemplo da divisdo de trabalho, da divisdao de
classes, da mais-valia etc.

Nessa oOtica, o Estado Moderno, em sua fungao politica, somente pode declarar como
formal e legalmente existentes “aquelas demandas da sociedade que ndo se manifestam
contrariamente a garantia da propriedade privada, a organizacdo hierarquica da classe
trabalhadora, a livre compra e venda da forca de trabalho, a acumulacdo privada da mais-
valia” [...] (ANDRADE, 2012, p.17); todas as demandas sociais que contrariem tais principios
do modo de produgdo capitalista, e que comprometam, por conseguinte, o proprio Estado, sdo
apontadas como ilicitas ou desarrazoadas, como as decisdes de Dengucho, anteriormente
mencionadas.

O Estado Moderno, que funciona sob uma ordem juridica liberal, veio se
desenvolvendo desde os primordios da acumulagdo primitiva, desde a fase de acumulagao do
capital que antecedeu o modo de producdo capitalista e teve sua consolidagdo na Revolugao
Francesa, com a elevagdo da burguesia ao poder politico. A partir desse momento, o poder
estatal passaria a atuar conforme os interesses da burguesia e redefiniria suas atribui¢cdes de
acordo com o desenvolvimento e as necessidades do modo de producgdo capitalista. Nessa
linha, uma das func¢des do Estado € justamente a de elaborar leis que garantam a preservacao
da propriedade privada. Dessa forma, para citar um exemplo, logo apds a Revolugdo
Francesa, foi aprovada a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, e nesta, ao lado do
direito a liberdade, esta o direito a propriedade (MELO, Edvania, 2012, p.34).

Assim, como pudemos constatar, ndo ha como estudar o Direito de forma
descontextualizada ou isolada das condig¢des materiais, da economia e seu modo de producao
com todas as suas especificidades, como luta de classes, divisao de trabalho etc., da nocao de
Estado, ideologia e sujeito de Direito. Em outras palavras: ndo hd como compreender e
estudar o Direito e suas decisdes, objeto desta pesquisa, numa perspectiva isolada, enquanto
categoria puramente abstrata, essencialmente juridica, ou enquanto saber técnico/tedrico que
se autoexplica e se basta. E partindo dessa premissa fundamental que esta pesquisa pretende
nortear suas analises, sempre a partir ou de dentro das condi¢des materiais e do materialismo
histérico. Todas essas categorias e aspectos serdo retomados depois nas analises de forma
mais aprofundada, dando luz tedrica as ideologias que estdo por tras das decisdes judiciais.
Ademais, ¢ importante, ainda, dizer que tais fatores ou aspectos neste item elucidados
compdem o que se denomina na Analise do Discurso — AD de “condigdes amplas de
producao”; ou seja, sdo as condigdes amplas de producdo da jurisprudéncia, das decisoes

judiciais, que as determimam e que, sendo assim, s3o imprescindiveis a analise discursiva.
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Todavia, para analisar jurisprudéncias, identificando e revelando as ideologias
subjacentes de forma epistemologica e investigativa, também se faz necessario elucidar
algumas especificidades do proprio Direito, referentes ao processo hermenéutico de
interpretagdo e aplicagdo das leis realizado pelos magistrados, quando da construcao de uma
decisdo, at¢ como maneira de permitir uma maior compreensdo das analises por parte de
pessoas leigas ou que ndo sdo da area do Direito, tornando, consequentemente, esta pesquisa

mais acessivel. E o que faremos no item seguinte.

2.3 PRATICA E HERMENEUTICA JURIDICA

Apo6s abordarmos o papel do Direito na sociedade, sua relacdo com o Estado, a luta de
classes e as relagdes materiais econdmicas e historicas, cabe-nos, neste momento, tratar de
algumas especificidades da hermenéutica'® e da pratica juridica."

Técnico e juridicamente falando, entrar com uma agao significa fazer um requerimento
ao juiz. Para compreensdo dessa logica, ¢ s6 compararmos o processo judicial com um
processo administrativo, o qual ¢ iniciado, também, por meio de um requerimento,
denominado “requerimento simples”.

Vejamos um exemplo: um empregado de uma determinada empresa, contratado sob o
regime da Consolidacdo das Leis Trabalhistas — CLT, falta a uma semana de trabalho por
motivo de doenca e, na semana seguinte, entra com um requerimento no Setor de Recursos
Humanos, pedindo abono de faltas e anexando o atestado médico. Neste caso, o empregado
ndo esta pedindo “favor”, trata-se de um requerimento por meio do qual ele esta exigindo um
direito garantido na CLT, a qual estabelece que, quando o empregado se ausenta do trabalho
por doenga infectocontagiosa ou que o impeca de exercer suas atividades laborais, tem direito
a abono de faltas. Assim, o requerimento feito pelo respectivo empregado d4 inicio a um
processo administrativo dentro da empresa, que tera protocolo e despachos, e serd analisado
pela pessoa competente a partir da oOtica legal ou juridica, serd deferido ou indeferido, de
acordo com a legislagdo trabalhista, e, caso se constate que o requerente estd em
conformidade com a CLT, e que o atestado médico ¢ idoneo, o requerimento deve ser

deferido. Ou seja, a analise do mérito, que, juridicamente, significa verificar se o pedido

'8 Hermenéutica juridica: conjunto de teorias, critérios e principios a partir dos quais a lei deve ser interpretada.
19 Nesta pesquisa, trataremos somente da pratica do Direito no ambito civel e trabalhista, uma vez que as
decisdes selecionadas como corpus de analise sdo dessas areas respectivas. Nao serdo analisadas decisdes penais,
dispensando elucidagdes quanto a pratica juridica na area do Direito Penal.
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procede ou ndo, ndo ¢ (ou ndo deve ser) uma questdo pessoal, ou meramente deliberativa, mas
uma questao legal de direito.

Assim como o processo administrativo, o judicial ¢ iniciado por meio de um
requerimento denominado “peticao inicial” ou “exordial”, documento redigido pelo advogado
do autor da acdo e que da inicio ao processo. Tecnicamente, entrar com agdo, pois, € requerer
em juizo. Do outro lado do processo estd a pessoa’’ do réu, que, alicer¢ado nos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, constitui, também, um advogado, que por
sua vez redige, em resposta € em defesa, um documento denominado “contestacdo”. Dessa
forma, numa a¢do de indenizagdo por danos morais, a exemplo, o autor, representado por seu
advogado, requer ao juiz que o réu pague a ele uma quantia indenizatéria como forma de
reparar o dano moral supostamente causado pelo réu.

Nesse sentido, a prestagao jurisdicional, que ¢ o exercicio do juiz, ndo se limita a
simplesmente dizer num processo quem tem razdo, se o autor ou o réu. O trabalho do juiz
consiste, justamente, em analisar o pedido ou o requerimento feito pelo autor da acdo e julga-
lo, na decisdo, procedente ou ndo. Nessa linha de raciocinio, ao redigir a peti¢ao inicial, o
advogado do autor argumenta no sentido de convencer o juiz a julgar o pedido (indenizagao)
procedente; enquanto o advogado do réu, na contestagdo, argumenta objetivando convencer o
juiz a julgar o pedido (de indenizagdo feito pelo autor) improcedente. Para convencer o juiz a
julgar o pedido de indeniza¢do procedente, o advogado precisa provar que houve o dano
moral e demonstrar que o réu ¢ responsavel, ou seja, causou o dano e, portanto, deve ser
responsabilizado, pagando uma quantia indenizatoria (nexo causal).

Assim sendo, o advogado do autor, na redagdo da peti¢do inicial, recorre a dois pilares
argumentativos: 1) narrativa dos fatos e a 2) a fundamentagao juridica. Os fatos porque estes
constituem a causa do pedido (o pedido ¢ o mérito da agdo), e € a partir destes que se vai,
dentro do mesmo exemplo, provar que o autor sofreu um dano moral provocado pelo réu e,
por conseguinte, deve ser reparado (assim, o advogado do autor convence o juiz quanto a
configuracdo do dano moral); a fundamentacdo juridica, porque o pedido ou requerimento
feito ao juiz deve ter uma base legal ou juridica, sem a qual pode ser considerado
juridicamente um “pedido impossivel” e, consequentemente, julgado improcedente. Dessa
forma, apdés narrar os fatos utilizando-se da valoracdo e de estratégias argumentativas de
sensibilizacdo, o advogado recorre as denominadas fontes do Direito para fazer a

fundamentagdo juridica. Estas fontes do Direito sdo: as leis e normas, principios, doutrina (e

2% Vale lembrar que o termo pessoa, aqui, ¢ um conceito juridico, podendo ser pessoa fisica ou juridica.
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todo o seu arcabougo tedrico interpretativo), jurisprudéncias, costumes, valores éticos e
morais reconhecidos pelo Direito.!

Da mesma forma, o advogado do réu, na constestagdo, recorre a narrativa dos fatos,
que serdo agora interpretados e valorados na perspectiva do réu, e a fundamentagdo juridica,
buscando também nas fontes do Direito uma base. S6 que, opostamente ao advogado do
autor, o advogado do réu visa a convencer o juiz a julgar o pedido improcedente. Ou seja,
toda a argumentacao de ambos os advogados gira em torno do pedido feito pelo autor e que
deu inicio a agdo, assim como a prestacdo jurisdicional (referento ao juiz) resume-se a
verificar se o pedido procede ou ndo.*

Partindo desses pressupostos, o exercicio do juiz de primeiro grau consiste em ler a
peti¢do inicial e a contestacdo, ouvir as partes e as testemunhas (composicao da lide), verificar
as provas, isto €, analisar os argumentos faticos e juridicos das duas partes litigantes, para,
entdo, construir sua decisdo. A decisdo de primeiro grau ¢ denominada “sentenga”, e ¢
monocratica porque ¢ prolatada por um s6 juiz ou magistrado. Na senten¢a, que também deve
ser fundamentada, o juiz recorre a analise dos fatos e, também, a fundamentacdo juridica,
podendo decidir com base nos argumentos juridicos trazidos a lume pelas partes ou, de acordo
com o “principio do livre convencimento do juiz”, recorrer a outros argumentos juridicos que
considerar mais pertinentes para o caso concreto. Dessa forma, a sentenca ¢ construida a partir
do relatério (em que o juiz resume os argumentos faticos e juridicos das duas partes) e da
fundamentagdo (em que o magistrado ird perscrutar o caso e apresentar os fundamentos os
quais alicercam sua decisao).

Como cedigo, a Constituicao Federal de 1988 estabeleceu como garantia o direito ao
duplo grau de jurisdi¢do, que ¢ o direito a recorrer da decisdo quando insatisfeitos com o
veredicto. Assim, se uma das partes, ou até mesmo as duas, estd insatisfeita com a sentenca,
pode recorrer ao segundo grau, gerando, entdo, o recurso. Importante compreender que um
recurso também ¢ um requerimento, agora feito em relagdo a sentenga, no sentido de
reformulé-la total ou parcialmente. Exemplo: numa a¢do de indenizag¢@o por danos morais, o
juiz, em sua sentenca, julga o pedido procedente determinando que o réu pague ao autor uma

quantia indenizatéria no valor de R$1.000,00; o autor, insatisfeito com o valor, entra com

! Posteriormente, falaremos acerca das fontes do Direito com mais profundidade.

22 Importante, ainda, registrar que, conforme o “principio da inércia”, o juiz s6 age quando provocado. Ou seja, a
prestacao jurisdicional se limita, exclusivamente, a analise do que foi pedido, ndo podendo, o magistrado,
determinar em sua sentenga algo que ndo esteja relacionado ou restrito ao que foi pedido. Esse principio visa a
proteger as partes do processo, dando mais imparcialidade ao exercicio do juiz e colocando limites & sua agdo.
Esta ¢ a regra geral, mas h4 algumas excegdes, determinadas pelo proprio Coédigo de Processo Civil, em que o
juiz pode agir “de oficio”, isto €, fora do que foi pedido.
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recurso, geralmente apelagao civel, requerendo uma reforma parcial da sentenga no sentido de
aumentar o valor da indenizagdo; o réu, também insatisfeito, propde recurso, por sua vez,
requerendo a reforma total, no sentido de ndo reconhecer o dano moral, ou seja, pela
improcedéncia do pedido de indenizagao, reformulando totalmente a sentenca. Obviamente, o
réu também pode interpor recurso pedindo a reforma parcial da sentenga, o exemplo dado ¢
apenas uma possibilidade dentre tantas.

Em sede de segundo grau, a decisdo ¢ denominada “ac6rdao” e ¢ prolatada de forma
colegiada, ou seja, por votacdo (por maioria). Para convencer os desembargadores
(magistrados de segundo grau ou segunda instincia) a dar provimento™ ao recurso, o
recorrente traz as razdes deste; enquanto o recorrido traz as contrarrazdes, ambas baseadas em
argumentos faticos e juridicos (fontes do Direito). Nesse sentido, os desembargadores se
debrucam sobre todo o processo: peti¢do, contestacdo, sentenga do juiz de primeiro grau,
razdes do recurso e contrarrazdes da parte recorrida e seus respectivos documentos
comprobatdrios. Porém, vale registrar, no segundo grau, ndo hd composicdo da lide, ou seja,
ndo ha audiéncia nem oitiva das partes e das testemunhas, a analise do mérito se limita a
perscrutar somente os autos do processo.

Assim, em se tratando da prestacdo jurisdicional, uma decisdo pode ser uma sentenca,
decisdo de primeiro grau, proferida monocraticamente, por um so juiz; ou acordao, decisdo de
segundo grau, prolatada de forma colegiada por uma camara de desembargadores, por meio
de votagdo por maioria ou unanimidade. Sentenca e acordao, praticamente, possuem a mesma
logica quanto a estrutura, elucidada anteriormente: o relatorio, a fundamentagado juridica e o
dispositivo, momento em que o magistrado da, de fato, sua decisdo, ou seu veredicto, sempre,
vale lembrar, em relagdo ao que foi pedido. Todavia, além do segundo grau, a parte
inconformada pode, ainda, recorrer ao terceiro grau: Superior Tribunal de Justica — STJ e
Supremo Tribunal Federal — STF.

O STJ tem a fun¢do, conforme determina a propria Constitui¢do, de uniformizar as
interpretagdes divergentes e as decisdes que envolvam lei federal. A ele, a parte insatisfeita
com as decisdes do primeiro e segundo graus pode recorrer a partir de recurso extraordinario,
visando a reforma das decisdes anteriores tendo como fundamento divergéncia interpretativa

que envolva lei federal. Neste caso, a decisdo também ¢ denominada acorddo e ¢ construida

» Em se tratando da decisdo do magistrado, o juiz de primeiro grau se utiliza das expressdes “julgo procedente”
ou “julgo improcedente o pedido”; ja, no segundo grau, os desembargadores usam as expressdes “dou
provimento” ou “nego provimento ao recurso”’. Porém, a prestacdo jurisdicional, seja na primeira ou na segunda
instancia, independente dessas mudancas ou variacdes em relagdo as expressoes utilizadas, consiste em verificar
a procedéncia do que foi pedido.



57

de forma colegiada, em votagdo, por uma turma de ministros, como sdo denominados os
magistrados de terceira instincia, e a andlise também se restringe ao estudo dos autos do
processo, sem composi¢ao da lide.

Ja o Supremo Tribunal Federal — STF ¢ formado, no total, por 11 ministros ¢ tem a
fun¢do primordial, conforme a propria Constitui¢do, de analisar recurso interposto,
denominado recurso especial, cuja matéria envolva divergéncia interpretativa constitucional.
Dai dizer-se que o STF ¢ o “guardido” da Constituicdo. Suas decisdes também sdo
denominadas acordados, ou seja, sdo colegiadas. Uma decisdo do STF possui grande impacto,
pois passa a ser diretriz interpretativa para outros casos concretos similares.

Observemos que tanto o STJ como o STF possuem a fungdo precipua de dirimir
divergéncias interpretativas e jurisdicionais, visando a uniformizacao das decisdes, com o
objetivo justamente de combater tais divergéncias por se entender que estas pdem em risco a
seguranga juridica.*

Chegamos a um determinado ponto em que ¢ fundamental eludicar o conceito de
jurisprudéncia. Em verdade, jurisprudéncia pode assumir duas concepgdes ou significados, a
depender do contexto: 1) pode ser sindnimo de decisdo judicial, independente se sentenga ou
acorddo; ou 2) pode significar o entendimento majoritario ou undnime dos magistrados em
relacio a um determinado caso concreto que se repete, e esse entendimento ¢ uma
interpretacdo construida a partir de decisdes reiteradas. “Pela palavra ‘jurisprudéncia’ (strico
sensu), devemos entender a forma de revelagdo do direito que se processa através do exercicio
da jurisdi¢do, em virtude de uma sucessao harmoénica de decisdes dos tribunais” (REALE,
2011, p.167).

Assim, por exemplo, podemos imaginar uma a¢do de primeiro grau que envolva uma
matéria polémica cuja decisdo tenha criado o que se denomina de “precedente”. Ou seja, trata-
se de uma interpretacdo inovadora, sem antecedentes. Como toda quebra de paradigma,
suscita varias polémicas e opinides controversas, nao sendo raras as afirmativas “inflamadas”
como “o juiz rasgou a Constitui¢do” ou o “juiz desconhece a lei”. Porém, tendo como diretriz
interpretativa esta respectiva decisdo precedente, outras acdes cujos fatos sdao similares sao
propostas, e, consequentemente, outras decisdes surgem com o mesmo entendimento. Apds
varios casos concretos similares e inumeras decisdes, a referida interpretacdo deixa de ser um
entendimento isolado e passa a ser um entendimento majoritario ou mesmo pacificado, assim

nasce a jurisprudéncia.

* Na ambito do Direito do Trabalho, por ser uma justica especidica e especializada, o Orgio jurisdicional
superior denomina-se: Tribunal Superior do Trabalho — TST.
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[...] o Direito jurisprudencial ndo se forma através de uma ou trés sentencas,
mas exige uma série de julgados que guardam, entre si, uma linha essencial
de continuidade e coeréncia. Para que se possa falar em jurisprudéncia de um
Tribunal, é necessario certo nimero de decisdes que coincidam quanto a
substancia das questdes objeto de seu pronunciamento. [..]. A
jurisprudéncia, muitas vezes, inova em matéria juridica, estabelecendo
normas que ndo contém estritamente na lei, mas resultam de uma construcao
obtida gracas a conexdo de dispositivos, até entdo considerados
separadaramente, ou, ao contrario, mediante a separa¢do de preceitos por
largo tempo unidos entre si. Nessas oportunidades, o juiz compde, para o
caso concreto, uma norma que vem completar o sistema objetivo do Direito
(REALE, 2011, p.168).

Elucidado o que vem a ser jurisprudéncia, passemos a outros dois conceitos
fundamentais para esta pequisa: simula e simula vinculante. Simulas sdo pronunciamentos
do STJ e do STF, em formato de verbete, dando uma diretriz interpretativa que deve ser
adotada, pelos magistrados em geral, em relacdo a um caso concreto especifico. Trata-se,
portanto, de uma jurisprudéncia pacificada pelos tribunais superiores® que deve ser seguida
pelos juizes em geral ao se depararem com casos concretos que, faticamente, se assemelham
ao caso referido na respectiva simula. E, pois, uma tentativa de uniformizacio das decisdes.
A possibilidade da sumula ¢ estabelecida pelo proprio Codigo de Processo Civil, em seu Art.
479: “o julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o
tribunal, serd objeto de simula e constituird precedente na uniformizagdo da jurisprudéncia.”

Vale registrar que a simula deve ser utilizada como diretriz interpretativa pelos
magistrados em casos similares visando a uniformizagao das decisodes, porém, a depender das
particularidades do caso concreto e da interpretacdo do juiz, este pode proferir uma decisdo
diferente, ou seja, fugindo do entendimento sumulado. O que ndo ocorre em se tratando de
“sumula vinculante”, que ¢ justamente um tipo de simula que, por ser vinculante, obriga o
magistrado a segui-la, ndo lhe dando possibilidade de outra hermenéutica ou outra decisdo,
sendo aquela prevista na simula. Consoante Reale (2011, p.175),

os recursos ordinarios e extraordindrios ao Supremo Tribunal, por exemplo,
vao estabelecendo a possivel uniformizagdo das decisdes judiciais, tendo
partido de nossa mais alta Corte de Justica a iniciativa de coordenar ou
sistematizar a sua jurisprudéncia mediante enunciados normativos que
resumem as teses consagradas em reiteradas decisdes. Sdo as ‘sumulas’ do
Supremo Tribunal e do Superior Tribunal de Justiga, que periodicamete vém
sendo atualizadas constituindo, ndo um simples repertério de ementas e
acordaos, mas sim um sistema de normas jurisprudenciais a que as Cortes,
em principio, subordinam seus arestos. (Grifo do autor).

 Sempre que utilizamos esta expressdo, tribunais superiores, estamos fazendo referéncia ao STJ ¢ ao STF, ou
seja, tribunais de terceiro grau.
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Explicados os significados de decisdo judicial, sentenca, acérddo, jurisprudéncia,
sumula, sumula vinculante, dentre outros conceitos, bem como compreendida, ainda que
superficialmente, a logica da pratica processual, principalmente no que diz respeito a
argumentacao, neste momento, ¢ importante discorrer acerca do processo de interpretacdo da
lei sobre um caso concreto, isto €, sobre a hermenéutica, processo interpretativo, com técnicas
e principios especificos, a partir do qual o juiz d4 sentido a uma determinada lei ou dispositivo
legal a partir de um caso concreto, fomentando, assim, sua decisdo.*

A matéria prima da lei ¢ a palavra e, como sabemos, palavra ¢ um signo, o signo
verbal. Um signo cujo sentido, na perspectica da Linguistica hodierna, ndo ¢ unica, estagnada
nem fechada em si mesma. Ao contrario: a significacdo ¢ agdo interpretativa a partir da qual
damos sentido a signos inseridos num determinado contexto sociohistorico, em condi¢des de
producdo especificas, e ¢ carregada de concepgoes, intengdes, ideologias e, na Otica da
Analise do Discurso — AD, se constréi por meio de formagdes discursivas que escapam a
estrutura da lingua. Dessa forma, sendo formada por signos, a lei ndo se autoexplica, ndo se
autointerpreta. A lei precisa de interpretagdo para que possa ser aplicada a um caso concreto.
E ai que entram o intérprete da lei e a hermenéutica juridica.

Para compreensdo da hermenéutica juridica, faz-se necessario explicar o que Miguel
Reale denomina de “métodos do Direito”, ou seja: a inducdo, deducao e analogia. Segundo o
autor, “durante muito tempo discutiram jusfildésofos e juristas para saber se a Ciéncia do
Direito deve ser uma ciéncia indutiva ou dedutiva” (REALE, 2011, p.83).

O método indutivo ¢ caracterizado por um raciocinio 16gico que parte da analise de
dados particulares e especificos para se chegar a uma conclusdo de ordem geral. J4 o método
dedutivo consiste no oposto: a partir do processamento silogistico entre uma premissa maior
(regra geral) e uma premissa menor (dado particular), chega-se a uma conclusdo especifica.
Isto é: enquanto na inducdo partimos do particular para uma ordem geral, na dedugdo
partimos de uma ordem geral para o particular.

No entanto, conforme Reale (2011, p.84),

hoje em dia, ndo tem sentido o debate entre indutivistas ¢ dedutivistas, pois a
nossa época se caracteriza pelo pluralismo metodologico, ndo s6 porque a
dedugdo e a inducdo se completam, na tarefa cientifica, como também por
se reconhecer que cada setor ou camada do real exige o seu proprio e
adequado instrumento de pesquisa. No que se refere a experiéncia do Direito
0 mesmo acontece. Assim ¢ que, no momento da feitura ou elaboracao das

% A hermenéutica juridica também ¢ utilizada pelos advogados e demais categorias profissionais do Direito ao
interpretar a lei sobre um caso concreto, na redagdo das petigdes, contestagdes, recursos etc., especificamente na
etapa da fundamentacgdo juridica; mas, aqui, estamos tratando, particularmente, do exercicio interpretativo do
magistrado visando a construir sua decisdo.
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leis (momento nomogenético), a observagdo dos fatos se pde no inicio do
conhecimento, de modo que a indu¢do desempenha um papel relevante,
embora ndo exclusivo. Efetivamente, o legislador, além dos fatos que
pretende disciplinar, integrando-os no enunciado de uma nova lei, estuda e
compara esse projeto de lei com as leis ja em vigor, de tal modo que a
indu¢do e a dedugdo, assim como a analise ¢ a sintese, se conjugam e
completam [...]. (grifo do autor).

Embora se reconheca, hoje, que, num mesmo raciocinio, podemos utilizar a inducao e
deducdo concomitantemente, como no exemplo dado pelo autor, ndo ha como negar que, no
processo de elaboragdo das leis, o legislador usa principalmente (ndo exclusivamente) a
indugdo, pois parte da analise de fatos concretos particulares para se chegar a uma regra geral,
que ¢ a propria lei. Assim como ndo ha como negar que, no processo oposto, na aplicagao da
lei, o profissional utiliza prioritariamente (ndo exclusivamente) a deducdo, uma vez que parte
da lei ou norma (premissa maior) para um caso concreto particular (premissa menor), € a
conclusdo diz respeito especificamente ao caso concreto em analise.

Assim, a hermenéutica juridica ¢ um exercicio interpretativo conduzido, sobretudo,
por um raciocinio dedutivo ou silogistico. Vejamos a partir desse exemplo ja registrado na
Introducdo deste trabalho: “conforme o art. 14 da Constituicdo Federal, ‘sdo inelegiveis os
analfabetos’. Ora se se constata dos autos que XYZ ¢ analfabeto, logo ndo se pode candidatar
a cargo de prefeito”. Nesse padrao ilustrativo, o magistrado parte da interpretacao da lei
(premissa maior) para a analise do caso concreto (premissa menor) e chega a inelegibilidade
de “XYZ” (conclusdo especifica).

Mas ¢ necessario fazer dois registros essenciais: 1) ndo se deve conceber o raciocinio
silogistico juridico como sendo automdtico € mecanico, mas, Sim, COMO UM Processo
complexo de abstracdo em que se cruzam, dialeticamente, concepcoes, valores e teorias; 2)
ndo necessariamente a premissa maior ¢ sempre a lei, pois o Direito se baseia também nos
costumes, na cultura, valores etc., e a propria interpretacdo da lei pressupde o processamento
e o cruzamento de conceitos relacionados a outras areas do conhecimento humano.

Dessa forma, partindo do exemplo utilizado acima, ¢ preciso compreender que o
legislador constitucional, ao elaborar o art.14, ndo elucida o que quer dizer com a palavra
“analfabeto”, pois a lei ndo se autoexplica, cabendo ao intérprete dar sentido a essa expressao
ou a esse signo; e, como cedico, ndo hd uma sé concepgao de analfabetismo, o que permite
uma multiplicidade de interpretagcdes, como todo e qualquer signo. Assim, ¢ facil constatar
que a hermenéutica juridica ndo pode ser reduzida a um silogismo simples, objetivo e
automatico, mas deve ser concebida como um raciocinio silogistico extremamente complexo,

contraditorio, abstrato, lastreado por hiatos e multiplicidades ndo raras vezes dispares.
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Aqui, estamos tratando, especificamente, da interpretacdo que o magistrado confere a
expressao “analfabeto” quando da aplicagdo do Art.14 da CF sobre um caso concreto, ou seja,
da hermenéutica juridica. Porém, vale lembrar que, na perspectiva da AD, o analista ird
também indagar a formacdo discursiva e ideologica que estd por tras da impossibilidade
juridica de o analfabeto se canditar, a quem interessa tal impossibilidade, bem como dar luz as
contradigdes implicitas nessa norma e revelar o ndo dito, reflexdes que, obviamente, nao
interessam ao magistrado, sob o risco de se colocar em questionamento (ou em risco) a
propria lei e, consequentemente, o proprio Direito.

Faz-se necessario destacar, outrossim, que o pilar maior da hermenéutica juridica,
hoje, ¢ a Constitui¢do Federal — CF de 1988, “Lei Maior” a partir da qual e segundo a qual
toda a legislacdo infraconstitucional deve ser interpretada, tanto em relagdo as suas normas
expressas, como no que diz respeito a seus principios. Assim sendo, sobretudo com o
movimento neoconstitucionalista, toda interpretacdo deve ser feita para dar concretude a CF,
para tira-la das letras do papel e dar-lhe sentido e eficéacia.

Apos tratarmos dos aspectos tedricos e conceituais que dardo fundamento e orientagao
a esta pesquisa, na secdo seguinte, adentraremos na andalise das jurisprudéncias trabalhistas

selecionadas e das ideologias que sustentam o discurso juridico em torno do trabalho.
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3 DIREITO E TRABALHO ALIENADO: ANALISE DE JURISPRUDENCIAS
TRABALHISTAS

3.1 O TRABALHO COMO CATEGORIA FUNDANTE DO SER SOCIAL

Antes de iniciarmos as andlises, faz-se necessdrio pontuar as concepgdes tedricas
relacionadas ao trabalho que serdo consideradas e utilizadas nas analises desta secao.

Partindo do pressuposto de que o homo passou por uma lenta e complexa evolugao
para se chegar a condi¢do atual de ser social, diferenciando-se consideravelmente dos demais
animais, surge uma inquieta e polémica indagag¢do: como e a partir de que se deu este salto
que fez do ser natural — movido por instintos exclusivamente bioldgicos — um ser social, autor
de sua historia, construtor da sua praxis? Pois bem, a obra de Gydrgy Lukacs “Para uma
ontologia do ser social”, complementando as teorias marxistas, visa, justamente, a responder a
essa problematizacgdo, ou seja, explicar o salto do ser natural ao ser social.

Tal problematica foi ponto de partida para muitas teorias: acreditou-se que o
pensamento enquanto razao seria a origem do ser social; acreditou-se, também, que a
linguagem verbal seria o fator responsavel por esse processo de humaniza¢do do homem.
Lukécs, a partir das teorias do materialismo histérico de Marx, traz uma outra resposta: o
trabalho, ndo o pensamento ou a linguagem, € a categoria reponsavel pelo salto que permitiu
chegar ao ser social. Expliquemos.

A partir do momento em que o homo (ser animal), num determinado momento
historico, conscientemente, comecou a interferir e a transformar a natureza estrategicamente,
ou seja, por meio de uma “prévia-ideagdo” (momento que antecede e dirige a agdo),
analisando e projetando sua agdo visando a um determinado resultado, comecou a se
distanciar da sua condi¢ao natural para se transformar num ser social e cultural: o ser humano.
Surgem, entdo, o trabalho humano e o ser social. Mas alguém poderia contestar: ora, a
formiga também trabalha numa sistemdtica extremamente organizada de “divisdo de
trabalho”, nem por isto é considerada um ser social. E diferente! Segundo o proprio Lucéks
(2013, p.46),

[...] as assim chamadas sociedades animais (e também, de modo geral, a
‘divisdo de trabalho’ no reino animal) sdo diferenciacdes fixadas
biologicamente, como se pode ver com toda a clareza no ‘Estado das
abelhas’. Isso mostra que, qualquer que seja a origem dessa organizacao, ela
ndo tem por si e em si qualquer nenhuma possibilidade imanente de
desenvolvimento, nada mais ¢ do que o modo de uma espécie animal
adaptar-se ao proprio ambiente. E tanto menores sdo suas possibilidades
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quanto mais perfeito é o funcionamento de tal ‘divisdo do trabalho’, quanto
mais solida sua ancoragem bioldgica. Ao contrario a divisdo gerada pelo
trabalho na sociedade humana cria [...] suas préprias condigbes de
reproducdo.

Em outras palavras, o trabalho na sociedade das abelhas ¢ uma atividade
essencialmente instintiva e bioldgica, que se reproduz naturalmente, sem condi¢des de se
desenvolver e ressignificar-se dentro de um processo histdrico, diferentemente do trabalho
humano, que estd em processo continuo de ressignificacdo e desenvolvimento, escapando a
repeticdo, trazendo o novo, libertando-se da previsibilidade do comportamento, proprio no e
do reino animal.

A partir do momento em que, 14 trds, o homem usou uma pedra para dividir ao meio
um fruto, movido pela fome e pela necessidade de sobrevivéncia, e percebeu que um
determinado tipo de pedra ¢ mais cortante do que outro, € passou a utiliza-la para outros fins,
como, por exemplo, cortar o galho de uma &vore, este homem passou a acumular um
conhecimento adquirido e a usa-lo estrategicamente para determinadas finalidades, projetando
e (re)conduzindo sua acdo. O homem se deu conta de que ¢ possivel adaptar a natureza as
suas necessidades, distanciando-se do ser animal/natural, que, ao contrario, se adapta as
condig¢des da natureza biologicamente. Nesse contexto, surge o ser social, autor de suas agoes,
modificando o mundo e a si mesmo, em reconstru¢do constante, € surgem, assim, a
linguagem, o pensamento complexo (logico), o conhecimento, surge a historia. Hoje, ndo
apenas Marx e Lukdcs, mas antropdlogos e historiadores, como Harari (2016) e Mithen
(2002), reconhecem esse salto ontoldgico, que recebe o nome, dentre outros, de “Revolucao
Cognitiva”.

Nesse sentido, o trabalho ¢ a categoria fundante do ser social e cultural, responséavel
pelo grande salto que fez do ser natural um ser social, cultural e historico; condigdo sine qua
non para o processo de humanizacio do homem. E uma atividade a partir da qual o ser
humano passou a intervir sobre a natureza, adaptando-a as suas necessidades, transformando e
construindo uma sociabilidade cada vez mais complexa, ao tempo em que, por meio de sua
relagdo com o meio e com 0 outro nesse processo produtivo e criativo, passou a ressignificar-
se continuamente, produzindo e acumulando experiéncia e conhecimento. Surgem, assim, a
praxis humana e a historia.

Todavia, como ja explicitado na se¢do anterior, no modo de producdo capitalista, o
trabalho se d4 de forma estranhada e ideolodgica: o sujeito vende sua forca de traballho e sua
disponibilidade para atender, sobretudo, a interesses de terceiros, numa relagao de exploragao

e de subordinacdo; submete-se a uma atividade mecanizada, repetitiva e fragmentada



64

(sobretudo a partir da divisdo entre trabalho intelectual e trabalho fisico); ndo tem acesso ao
produto e a riqueza frutos de seu proprio trabalho. Trata-se, portanto, de um trabalho alienado
e desumanizante, em que o ser humano ¢ submetido a um processo de “reificagdo”
(coisificacdo), tratado como mercadoria e condicionado a uma atividade fragmentada; que tira
do homem a prévia-ideagdo; que o condena a uma atividade repetitiva e isolada, sem o
alcance da totatilidade de suas acdes, por meio da divisdo do trabalho (o trabalhador que,
numa fabrica, estd encarregado exclusivamente de enroscar ou encaixar uma parte a outra na
montagem de um produto)’’; uma concep¢io de trabalho alicercada na exploracdo, na
opressao e na “mais-valia”, apartando do homem o fruto de seu proprio trabalho.

Como também ja elucidado, o materialismo histérico tem como pressupostos a
concepgao de trabalho como categoria fundante do ser social e a constatagdo de que as acdes
do homem, o modo de produgdo, a materialidade do real sdo fatores determinantes do
pensamento humano, invertendo a logica da filosofia ocidental segundo a qual o “mundo das
ideias” determina o “mundo do real” (Platdo, Descartes, Kant, Hegel e tantos outros
pensadores metafisicos). Portanto, para Marx e, consequentemente, para Lucaks, o trabalho ¢
a categoria fundante do ser social e determinante também das ideologias vigentes e do
processo historico. Nesse sentido, Lessa e Tonet (2011, p.18), a partir da leitura de Marx,
trazem luz ao tema:

por meio do trabalho, os homens ndo apenas constroem materialmente a
sociedade, mas também lancam as bases para que se construam como
individuos. A partir do trabalho, o ser humano se faz diferente da natureza,
se faz um auténtico ser social, com leis de desenvolvimento historico
completamente distintas das leis que regem os processos naturais. [...] Em
primeiro lugar, porque a acdo e seu resultado sdo sempre projetados na
consciéncia antes de serem construidos na pratica. E essa capacidade de
idear (isto ¢é, de criar ideias) antes de objetivar (isto €, de construir objetiva e
materialmente) que funda, para Marx, a diferenca do homem em relacdo a
natureza, a evolu¢do humana.

Assim, ndo ha ser social sem trabalho, sem o processo continuo e dindmico da
transformagdo da natureza, que ressignifica a sociedade e o proprio homem, garantindo, pois,
a evolugao historica. Ocorre que, conforme ja mencionado, na sociedade capitalista, o
trabalho ¢ estranhado, ideoldgico e alienado, deixando de cumprir seu papel na edificacao e
“humaniza¢do” do homem, para leva-lo ou, melhor, submeté-lo a condi¢do de “coisificagdo”
ou “reificacdo”, perdendo sua dignidade, em estado de opressdo, tornando-se mercadoria ou

objeto de exploracgao.

" Na l6gica fabril que se consolidou apods a Revolugdo Industrial, o operario perde o contato com a totalidade da
producdo do bem ou produto (prévia-ideacdo, acdo teleoldgica), limitando-se a uma fungdo adstrita a uma
determinada etapa da montagem.
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Apb6s a Revolucdo Industrial (1776-1830), a sociedade burguesa alcangou sua
maturidade e, assim, fortaleceu suas principais caracteristicas. O modo de produg¢do capitalista
passa a se sustentar numa nova forma de exploracio do homem pelo homem: a forca de
trabalho passa a ser comprada pela burguesia. Comprada por um valor aquém e vendida
depois, para obtengdo de lucros, por um valor a mais. E o que se denomina, na taxonomia
marxiana, de “mais-valia”. De acordo com Lessa (2012, p.23),

o surgimento da propriedade privada nao ¢ a génese de uma ‘coisa’, mas de
uma nova relagdo social, de uma nova forma de os homens organizarem a
vida coletiva. A propriedade privada é formada por uma nova forma de
trabalho, o trabalho alienado (explorado): a transformacdo da natureza nos
meios de producdo e de subsisténcia sera realizada, agora, por meio da
exploragdo do homem pelo homem.

Nesse sentido, um conjunto de elementos foram incorporados a sistematica do Capital
em seu modo de producgao e exploragao do trabalho que sdo essenciais ao seu funciomamento:
a divisao/fragmentacao do trabalho, em varios aspectos e perspectivas.

Para Marx e Engels (2009, 74), “a maior divisdo do trabalho material e espiritual ¢ a
separacao da cidade e do campo”. Com a oposicao entre cidade e campo, aquela passa a trazer
a necessidade de uma administragdo, com toda uma rede de aparelhamento: policia, impostos,
judiciario, politicos etc. O homem da cidade se vé cada vez mais alvo de uma série de novas
necessidades, que envolve desde o lazer, a prazeres variados, a arte, até as mais basicas, como
hospital, escola. O homem da cidade se vé cada vez mais cercado e sobrecarregado, enquanto
que o do campo cada vez mais isolado. O modelo de sociabilidade capitalista passou a ser
organizado a partir de uma série de divisdes dicotOmicas e antagOnicas: dominantes e
dominados (divisao de classes), cidade e campo, individuo e sociedade etc. Assim, relacdes de
oposicao e antagonismo passaram a nortear a praxis humana.

No que diz respeito ao trabalho em si, considerando a concepgao ontologica marxiana
e lukacsiana, o trabalhador € usurpado em seu processo criativo, pois perde de vista a prévia-
idea¢do, o todo do processo de construcdo ou transformacdo, ficando, na maioria das vezes,
limitado a reproduzir o mesmo movimento dentro de uma determinada etapa do processo.
Ademais, ele ndo ¢ mais responsavel intelectualmente por sua atividade de trabalho, isto é,
pelo processo de construgao do produto, pois outro trabalhador ¢ responsavel pela idealizacao
(planejamento) do produto, enquanto ele apenas reproduz, dentro de uma determinada etapa
do processo, 0 mesmo procedimento de forma mecanica e esvaziada de sentido, uma vez que

realizado sem perspectiva teleologica.
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Assim, surge a dicotomia entre trabalho intelectual e trabalho bragal, que rouba do
trabalhador o processo criativo que, como vimos, o humaniza e o dignifica. O trabalhador que
se vé limitado ao processo de idealizacdo perde a materialidade do trabalho; enquanto aquele
que foi reduzido a um procedimento repetitivo e automatizado se vé em condi¢ao mais danosa
ainda, mutilado em sua capacidade criativa, robotizado, coisificado.

Sobre esse antagonismo entre forca de trabalho e capital, classe operaria e classe
burquesa, a separagdo entre trabalho intelectual e trabalho fisico e a submissao do trabalhador
ao capital, Edivania Melo (2012, p.32), interpretando Mészaros, assim registrou:

o poder de tomada de decisdo ¢ negado aos trabalhadores ndo porque eles
sdo incapazes de compreender a complexidade das atribuigdes que lhes sdo
demandadas no processo, mas porque o antagonismo entre capital e trabalho
¢ as determinagdes estruturais do sistema vigente impedem que o controle do
capital seja dividido com os trabalhadores.

Além disso, alguns poucos e privilegiados individuos sdo ‘“selecionados” para
supervisionar os demais trabalhadores, chefes, gestores, coordenadores etc., raiz da formagao
discursiva segundo a qual “manda quem pode, obedece quem tem juizo”. Subordinado a um
trabalho fragmentado, dividido, repetitivo, mecanizado, supervisionado, controlado,
explorado, o proletariado ¢ tratado como objeto, como mercadoria, como ferramenta para
obtencao de lucros e satisfacdo dos interesses da classe dominante e detentora dos meios de
producao.

Nesta secdo, nosso trabalho de analise das decisdes e jurisprudéncias trabalhistas
selecionadas sera norteado, principalmente, por esta concepc¢ao ontologica, segundo a qual o
trabalho ¢ categoria fundante do ser social, bem como pela materialidade social e historica do
modo de producao e da sociedade capitalista, em que, como vimos, o trabalho ¢ fragmentado
e o trabalhador explorado e reificado.

Importante registrar que, com a complexizagdo, outras atividades foram surgindo,
profissionais liberais, técnicos, professores, servidores publicos, atividades de meio, como
limpeza e higienizagdo, vigilancia, publicidade, comunicacdo e tantas outras atividades
laborais que nao estdo diretamente relacionadas ao processo de transformagao da natureza,
mas sdo necessarias 2 manutencdo do status quo e da sociedade capitalista e, portanto,
indiretamente relacionadas ao processo de transformacdo da natureza, de produ¢do de cada
vez mais novas mercadorias e necessidades, que tanto move e alimenta o Capital.

Assim, neste estudo, vamos considerar a expressao trabalhador para nos referir nao
somente aquele proletario diretamente relacionado a atividade de transformagdo da natureza,

ou seja, aos meios de produgdo (concepcdo marxiana), mas, dentro da perspectiva do Direito,
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a todo aquele que ¢ submetido a um contrato de trabalho subordinado, verbal ou escrito, em
que o empregador, protegido pela ordem juridica, se vé legalmente no direito de explorar o
trabalhador, comprar sua mao de obra, seu tempo, sua criatividade, visando a obtengao de
lucros, e dando como contrapartida um salario consideravelmente inferior € que, na maioria
das vezes, ndo lhe garante suprir todas as suas necessidades, sobretudo em uma sociedade que
apela cada vez mais para o consumo e traz, a cada dia, novas necessidades.

E a partir desses pressupostos historicos e tedricos, bem como das especificidades do
Direito e sua relacdo com o Estado e a luta de classes, que sera feita a anélise de cada uma das
decisdes e jurisprudéncias trabalhistas selecionadas. Antes, porém, faremos um breve
percurso sobre o surgimento do Direito do Trabalho e suas peculiaridades para melhor

situarmos as jurisprudéncias trabalhistas e compreendermos sua dinamica discursiva.

3.2 DIREITO DO TRABALHO: ORIGEM, CONCEITOS E PRINCIPIOS

3.2.1 O Surgimento do Direito do Trabalho: do Estado abstencionista ao Estado

intervencionista

A compreensdo do fendmeno do surgimento do Direito do Trabalho requer uma
pequena excursao sobre a génese do Estado Liberal de Direito, suas facetas, raizes e
ramificacdes na sociedade dos dias atuais. Exige um pequeno exame do processo de
transformagdo de um Estado abstencionista para um Estado intervencionista, ¢ o papel do
Direito nesse transcurso.

Na transicdo do feudalismo para o mercantilismo, fase que antecede o capitalismo
maduro, como reagao a opressdo € a tirania da Igreja e da monarquia absolutista divina, uma
efervescéncia de ideias e pensamentos surgiu e criou um campo fértil para questionamentos e
a desconstrucdo de dogmas. Estamos no [luminismo, momento em que o campo da filosofia
foi resgatado e o ser humano passou a questionar sua propria existéncia como individuo
complexo, singular, apartado da coletividade, detentor de direitos “naturais”. Nesse contexto,
a razao humana, e ndo mais Deus, foi colocada como centro da existéncia dos homens, ideais
como liberdade e igualdade foram exaltados e reclamados, as raizes da desigualdade entre os
homens foram problematizadas. S3o os primeiros acordes do liberalismo, ainda em sua
concepgao filosodfica ou classica.

Assim, Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke (1632-1704) e Jean-Jacques

Rousseau (1712-1778) examinaram a fun¢do mediadora do Estado no regramento e na
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resolucdo dos conflitos em sociedade, e elaboraram as teorias do contrato social. Voltaire
(1694-1778) criticou e satirizou a Igreja, defendeu as liberdades civis, a liberdade religiosa e o
livre comércio. Montesquieu (1689-1755) concebeu a teoria da separagao entre os trés
poderes: executivo, legislativo e judiciario. Immanuel Kant (1724-1804) redesenhou a
epistemologia, fazendo uma simbiose entre racionalismo e empirismo, trouxe também
reflexdes significativas em torno da ideia de dignidade humana e dos limites éticos da
liberdade. Adam Smith (1723-1790) ampliou a reinvindicagdo da liberdade para o campo da
economia, suscitou e defendeu o direito de o ser humano agir em prol de seus proprios
interesses; elaborou conceitos como livre concorréncia, consolidando a ideologia de que a
competividade entre produtores e fornecedores fomenta a economia e a riqueza das nagdes,
assim como impulsiona a criagao de novas tecnologias e controla os pregos; analisou a divisao
do trabalho como mola propulsora do desenvolvimento; e consolidou a ideia de que a livre
iniciativa deve agir com nenhuma intervencdo governamental, elaborando a ideologia da
autorregulacdo da economia. Conforme ja dito, esses pensadores e outros liberais edificaram a
base sobre a qual o Estado Moderno e o Direito contemporaneo foram posteriormente
construidos.

Nessa incandescéncia, preceitos juridicos foram resgatados e reorganizados sob a luz
das concepgdes e ideologias liberais, a noc¢ao de direitos civis, como liberdade civil, liberdade
religiosa, liberdade de imprensa, liberdade de contratar etc., foi gnosiologicamente sendo
sedimentada e teorizada. O fenomeno juridico da positivagdo deu origem a elaboracao, por
exemplo, de cddigos civis, assim como surgiram as constituigdes, consubstanciando a ideia da
necessidade de uma “Lei Maior”, que passasse a dirigir ndo somente a sociedade e os homens,
mas também o proprio Estado, impondo limites & sua atuacdo. Tais transformacdes, sem
davida, atenderam aos propdsitos burgueses, impulsionando a produgdo e o comércio, mas a
monarquia, o Estado e a organizagdo social nos moldes da época ainda continuavam a ser um
entrave aos interesses da economia.

Assim, como consequéncia apice dessa ebolicdo pansofica, dois grandes eventos
inauguraram os tempos modernos: as Revolugdes Burguesas (Gloriosa, Francesa e
Americana), que impuseram a concepc¢ao de um Estado Liberal, que, a partir de entdo, ndo
poderia intervir na vontade dos individuos ou dos particulares, respeitando as liberdades civis;
e a Revolugdo Industrial, iniciada em 1760, mas somente amadurecida de fato entre os anos
de 1820 e 1840, trazendo uma ruptura no modo de produgdo, que passou da manufatura, da
fabricagdo artesanal, para a producao por maquinas. Nesse contexto, segundo Cassar (2010),

as corporagdes de oficio foram extintas por meio da Lei Chapelier, j4 comentada, assim como
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o direito de organizagdo sindical, de agrupamento, de reunido pacifica e de greve por parte do
trabalhador. Surgem as maquinas a vapor, de fiar e de tear, surge a eletricidade, expandiram-
se as empresas, € 0 modo de producao passou a ser feito de maneira mais célere e mecanizada.

Em verdade, sob a perspectiva analitica do materialismo historico, ndo somente o
pensamento liberal fomentou ou ocasionou esses acontecimentos, mas os interesses € as
necessidades da burguesia em ascensdo e a proximidade de uma transformacdo significativa
no modo de produgdo exigiram e propiciaram um clima ideoldgico e as condigdes
compativeis e favoraveis as revolucdes. Por conseguinte, a ideologia que de fato predominou
apos essas revolugdes ndo foi a liberdade de ser, nem muito menos uma igualdade fatica e
real, mas a liberdade de contratar, de negociar, de consumir, ¢ a tdo almejada igualdade foi
reduzida a sua concepcao estritamente formal e legal. As ideologiais liberais justificaram o
surgimento de um mercado autorregulado e livre de interferéncias estatais. Eis o Estado
Liberal abstencionista. Eis a consolida¢ao do modo de producao capitalista.

Nesse sentido, o Direito trouxe a operacionalizacdo da liberalizacdo econdmica,
fundamental ao desenvolvimeno do capitalismo, a partir da elaboragdo de institutos como
“propriedade privada”, “livre-mercado”, “contrato”, “negdcio juridico” etc., a liberdade de
contratar foi elevada a axioma fulcral do ordenamento. A igualdade das partes contratantes na
sua concepgdo estritamente formal — igualdade perante a lei — garantiria o “equilibrio
isondmico” entre os contratantes. Sob essa ldgica juridica, o contrato de trabalho era regido
exclusivamente pela “vontade” das partes, sem as restrigdes das corporagdes de oficio de
outrora.

Em face de seu carater abstencionista, a agdo do Estado Liberal sobre as relagdes
privadas s podia dar-se quando absolutamente necessario. Ou seja, o Estado sé podia agir
sobre a esfera privada para preservar a seguranga dos individuos, para garantir a “ordem” e,
sobretudo, proteger o patrimdnio e a propriedade privada. Nesse sentido, sob a égide da lei
concebida como “neutra”, “abstrata” e “universal” e sob a ideologia de uma igualdade
estritamente formal e do abstencionismo nas relagdes privadas, o Estado Liberal garantiu a
ordem juridica necessaria a sistematica de troca de mercadorias, possibilitou a exploragao de
um mercado de trabalho repleto de mao de obra barata e assegurou aos detentores dos meios
de produgdo a realizacdo de qualquer atividade lucrativa.

A racionalidade instrumental do liberalismo, que legitima seu acumulo
individual da riqueza social, tem no Estado o instrumento para garantir que
vontades contrarias a continuidade da logica liberal ndo possam prevalecer.
[...] O Estado liberal permitiu que os proprios individuos fixassem os
objetivos de sua existéncia, mas a partir dos termos definidos pelo Estado.
De acordo com o liberalismo, cabera ao Estado impedir que, nesta busca,
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ocorram conflitos entre os interesses individuais. Se, em seu objetivos,
visarem a obten¢do de mesmas propriedades, a prote¢do estatal evitara
apropriacdes contrarias a preservagdo da propriedade de cada um
(COUTINHO, 2012, p.21).

Nessa conjuntura socio-historica, o modo de produgao capitalista se consolidou, assim
como a sociedade que o sustenta e que ¢ sustentada por ele, como um amalgama
indissociavel, esbogado pelas ideologias liberais, juridicas e econdmicas e marcado pelas
particularidades ja registradas: a divisdo e a luta de classes; o trabalho alienado, estranhado,
mecanizado e dividido; a defesa da propriedade privada; o livre-mercado competitivo;
relagdes de exploragdo e opressdo; mais-valia; desigualdade em niveis jamais testemunhados.
Em “O Capital”, Marx (2013, p.787-788) traz esclarecimentos importantes acerca do processo
de expropriacdo de um contigente enorme de trabalhadores para viabilizar a exploracdo por
meio do trabalho assalariado burgués, seja a partir da tomada de suas terras, da expulsdao em
massa de milhares de camponeses do interior, seja por meio do afastamento de seus
instrumentos de labor; sem nada mais a dar em troca, a ndo ser seu proprio corpo como mao
de obra, a classe proletariada adere a forma de contratacdo imposta pelos detentores do
capital:

os capitalistas industriais, esses novos potentados, tiveram, por sua vez, de
deslocar ndo apenas os mestres-artesdos corporativos, mas também os
senhores feudais, que detinham as fontes de riquezas. Sob esse aspecto, sua
ascensdo se apresenta como o fruto de uma luta vitoriosa contra o poder
feudal e seus privilégios revoltantes, assim como contra as corporagdes € 0s
entraves que estas colocavam ao livre desenvolvimento da produgao e a livre
exploragdio do homem pelo homem. [...] Na historia da acumulagio
primitiva, o que faz época sdo todos os revolucionamentos que servem de
alavanca a classe capitalista em formagao, mas, acima de tudo, os momentos
em que grandes massas humanas sdo despojadas subita e violentamente de
seus meios de subsisténcia e lancadas no mercado de trabalho como
proletarios absolutamente livres. A expropria¢do da terra que antes pertencia
ao produtor rural, ao camponés, constitui a base de todo processo. Sua
historia assume tonalidades distintas nos diversos paises e percorre as varias
fases em sucessao diversa e em diferentes épocas historicas.

Sendo assim, sob a ideologia do Estado Liberal, passa a imperar a lei do mercado. A
classe detentora dos meios de producdo, a burguesia, passou a comprar a forca de trabalho
para obten¢ao de lucros a partir de um contrato privado, conforme as regras e leis do Direito
Civil, sem regulamentacdo especifica. Em face da mecanizacdo do trabalho, ndo mais se
exigia um aprendizado ou um oficio, qualquer pessoa podia tornar-se um operario e trabalhar
na produ¢do, a mao de obra tornou-se rapidamente mais barata, e familias inteiras, homens,
mulheres e criangas tiveram que trabalhar para sobreviver — e sobreviver precariamente.

Nesse contexto, o poder de barganha do trabalhador tornou-se infimo e a exploragdo foi a
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Conforme Cassar (2010, p.12), juiza do trabalho e autora da obra

[...] a pratica de que ‘contrato faz lei entre as partes’ colocava o trabalhador
em posicdo inferior de barganha que, em face da necessidade, acaba por
aceitar todo e qualquer qualquer tipo de cldusula contratual, submetendo-se
as condi¢Oes desumanas e degradantes. Criangas ¢ mulheres eram exploradas
em condi¢des insalubres e perigosas, com salarios aviltantes em jornadas
extremamente dilatadas, sem qualquer descanso, seja diario, semanal ou
anual.

O trabalho assalariado ganhou contornos de barbarie, ndo havia limites para a ambicao

dos detentores dos meios de produgdo, que, além de explorarem familias inteiras, impondo

jornadas de 16 horas sem direito a descanso e folga em ambientes insalubres e periculosos,

\

permaneceram totalmente insensiveis a condi¢do degradante, a fome extrema, aos indices

absurdos de acidentes

e mutilagdes nas fabricas, as doengas as quais a classe trabalhadora

estava exposta em face da miséria, da desnutri¢do e da total precariedade em que trabalhava e

vivia. Gabriel (2013, p.125-126) fez um relato chocante das condi¢des de vida da classe

operaria em meados do Século XIX em Manchester, Inglaterra:

na area residencial dos bairros operarios, casas baixas de dois cdmodos, um
pordo ¢ um sétdo abrigavam em média vinte pessoas em cada comodo, com
um toalete externo para cada 120 moradores. O fedor de excremento humano
¢ animal era generalizado; as casas eram tdo apinhadas que o vento nao
chegava aos patios para dispersar o cheiro asqueroso. Os que trabalhavam na
tecelagem lidavam com algoddo, e o algoddo era o que vestiam o ano inteiro,
pois 12 era cara demais. As roupas que ainda guardavam alguma sugestdo de
cor eram consideradas sinal de riqueza — a maioria das roupas dos operarios
era lavada tantas vezes que so lhes restava palidas lembrangas dos matizes
originais. Os homens ndo tinham dinheiro para usar chapéus que os
protegessem da terna chuva fria, de modo que usavam bonés feitos de papel.
Luvas, meias — esses acessorios nem sequer constavam do vocabulario dos
bairros operarios. Sapatos também eram uma extravagancia; homens,
mulheres e criancas passavam o ano inteiro descalgos. Nesse mundo de
desespero, a vida familiar se desintegrava. As maes que precisavam
trabalhar, mas ndo tinham com quem deixar as criangas menores, davam
opio aos filhos para manté-los sedados até que voltassem. Meninas de doze
anos ‘“casavam” para aliviar as finangas da familia, ¢ meninos de seis
comegavam a vida nas ruas pelo mesmo motivo. Pais que outrora tiveram a
dignidade de sustentar seus entes queridos agora competiam contra os
proprios filhos adolescentes por um trabalho que se permitir; era preferivel
morrer, a morte era mais misericordiosa do que contrair uma lesdo ou
doenca, pois um operario machucado ou doente significava um fardo a mais
para familias ja arruinadas.

Isso posto, diante da exploragdo vil, ignominiosa e desmedida, a classe operaria reagiu

a partir de manifestagdes, protestos, organizagdes, movimentos paredistas e reivindicagdes. O

enfrentamento dos trabalhadores ganhou voz e for¢a com os movimentos socialistas que
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emergiram a época, sobretudo com a publicagdo do “Manifesto Comunista”, de Marx e
Engels. No fundo, a reagdo da classe operaria contra a tirania do capitalismo reivindicava a
concretizagao do que foi prometido pelos ideais liberais e pela revolugao burguesa: liberdade
e igualdade. A prevaléncia dos valores humanos e da dignidade sobre a economia e o
patrimonio, a justi¢a social. Ou seja, a bandeira ideoldgica da burguesia contra a monarquia e
o Estado absolutista na defesa dos direitos naturais agora servia a causa do trabalhador. Havia
um evidente choque de colisdo ideoldgico: entre a liberdade (de negociar, contratar, explorar a
mao de obra, produzir e comercializar) e a igualdade, a burguesia dava prioridade a primeira,
enquanto o proletariado, obviamente, a segunda. A sociedade escapou da tirania da Igreja e da
monorquia absolutista para ser entregue a tirania da burguesia em sua sede voraz de
acumulagdo do capital.

Ao final do Século XIX e inicio do Século XX, em meio a inumeras crises, lutas
politicas e conflitos, em meio a vitdéria do movimento comunista na Revolu¢do Russa, em
1917, dando origem, em 1922, a extinta Unido Soviética, e num contexto de pos-Primeira
Guerra Mundial (1914-1918), ja havia um consenso quanto a necessidade de uma reorientagao
da ordem liberal capitalista. Nesse contexto, um fato teve contorno significativo: em 1919, na
Convenc¢ao de Versalhes, que resultou na elabora¢do de um tratado de paz entre as nagdes
vitoriosas da Primeira Guerra Mundial, foi criada a Organizac¢do Internacional do Trabalho —
OIT. Assim, no cendrio mundial ocidental e capitalista, um conjunto de legislagdes
especificas foram, gradativamente, surgindo. Era preciso

[...] um novo sistema legislativo protecionista, intervencionista, em que o
Estado deixasse a sua apatia natural e comum, sua inércia ¢ tomasse um
papel paternalista, intervencionista, com o intuito de impedir a explorac@o do
homem pelo homem de forma vil. A partir dai nasce o Direito do Trabalho
com fungdo tutelar, econdmica, politica, coordenadora ¢ social (CASSAR,
2010, p.12).

No Brasil, a Proclamacao da Republica, em 1889, nao transformou a estrutura arcaica
da sociedade brasileira da época. A primeira Constituicdo republicana, em 1891, surgiu
totalmente descomprometida com as questdes sociais. Todavia, o operariado brasileiro, sob
influéncia de trabalhadores imigrantes europeus anarquistas e socialistas trazidos ao Brasil
naquele contexto, comecou a despertar para seus direitos no final do século XIX. A partir de
1915, os trabalhadores intensificam suas ac¢des e enfrentamentos com os detentores dos meios
de produgdo e a policia.

Nessa conjuntura, a condi¢do do trabalhador assalariado brasileiro, segundo Santos

Neto (2015, p.209-2010), atingiu patamares insuportaveis e insustentaveis: a superexploracao
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do trabalho feminino e infantil; o rebaixamento dos niveis de salario; as mulheres recebiam
entre 58% a 80% do salario masculino; leis “draconianas”, como “multas por atraso nos
horérios de chegada a fabrica, erros cometidos no processo de producao, quebra de maquinas
etc.”; longas jornadas de trabalho (diarias e semanais); “[...] os trabalhadores viviam em
habitagdes (corticos) extremamente nocivas a saude, em que inexistiam saneamento basico e
agua potavel. O nivel de vida degradante dos operarios ampliava-se com o crescimento do
desemprego [...]” .

A classe operaria, revoltada com a condi¢dao de exploracao e opressdo cada vez maior
e inspirada pelos ideais revolucionarios de cunho socialista, cercou os capitalistas: greves,
manifestagdes, organizagdes de toda ordem “pipocaram”, pressionando a burguesia brasileira.
Nesse sentido,

a classe operaria tornou-se um povo protagonista na vida publica do Brail.
Os operarios se organizaram em sindicatos, federagoes sindicais e diferentes
tipos de organizagdes e rapidamente chegaram a criacdo de 6rgdos de uma
central sindical de orientagdo anarquista — A Confedera¢do Operaria
Brasileira (COB), criada em 1906. Entre 1900 ¢ 1920 estouraram cerca de
quatrocentas greves organizadas em torno da luta por melhores condigdes de
trabalho e de vida (aumento de salario, prote¢do ao trabalhador, reducao da
jornada de trabalho, direito de organizacdo) ou de natureza explicitamente
politica. [...]. O clima andava quente e, entre 1919 e 1920, s6 na capital de
Sdo Paulo ocorreram 64 greves, e mais catorze no interior. O primeiro de
maio de 1919 congregou de 50 mil a 60 mil participantes no Rio de Janeiro,
entre trabalhadores industriais, lideres anarquistas e simpatizantes do
comunismo (SCHWARCZ; STARLING, 2015, p.326-327).

A pauta de reinvindicagdes era grande, incluia a jornada de trabalho, no maximo, de
oito horas, igualdade salarial para as mulheres, o fim da exploracdo do trabalho infantil,
melhores condi¢des de higiene no ambiente de labor, responsabiliza¢do do empregador pelos
acidentes de trabalho, dentre outras. Ocorre que muitas liderancas anarquistas foram presas,
deportadas ou assassinadas. Os comunistas passaram, entdo, a preencher o vazio deixado
pelos anarquistas. A classe trabalhadora, como reacao, comegou a se articular, mas

a repressdo e a criminalizagdo integram a génese da historia do movimento
sindical brasileiro, em que inimeros quadros operarios foram presos,
deportados ¢ assassinados. [...] Além de colocar seu complexo militar a
servico da repressdo sindical, tratando as reivindicagdes como caso de
policia, ergue-se um conjunto de leis que impedia as organizagdes € as
associagdes operarias (SANTOS NETO, 2015, p.211-212).

Todavia, com todas essas adversidades, a classe trabalhadora ndo recuou, as
manifestagdes e greves se intensificaram e a luta, como vimos, atingiu seu dpice no inicio do

Século XX, com o amadurecimento das organizagdes sindicais, grandes paralisagdes, a
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influéncia e a experiéncia dos trabalhadores imigrantes anarquistas e o surgimento do Partido
Comunista do Brasil (PCB).

Assim, como em todos os paises capitalistas, ao perceber que a resisténcia da classe
operaria cresceu e se fortaleceu o suficiente para se tornar uma ameaca ao capital brasileiro, a
classe burguesa, por intermédio do Estado, iniciou, gradativamente, uma série de pequenas
concessdes. Em 1923, segundo Cassar (2010), o Direito do Trabalho surgiu em sua forma
embrionaria com o Conselho Nacional do Trabalho — CNT, a partir do Decreto 16.027. Varias
conquistas e direitos trabalhistas foram positivados: reducdo das jornadas de trabalho;
elabaracdo da Lei de acidentes do Trabalho (1919); estabilidade no emprego; pensdo e
aposentadoria para algumas categorias; regime de férias restrito aos comerciarios;
regulamentagdo do trabalho de menores; criacdo do Ministério do Trabalho, Industria e
Comércio (1930); em 1931, o Departamento Nacional do Trabalho foi criado e, nesse
contexto, uma vasta legislacdo trabalhista foi elaborada, como a popria lei que instituiu o
salario minimo, cria¢do da Justica do Trabalho (1939); unificacdo das leis trabalhistas a partir
da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT (1943). Em 1939, a Justica do Trabalho foi
organizada por meio do Decreto-Lei 1.237/39.

A Carta de 1946 foi considerada democratica. Disp0s sobre a participagao
dos empregados nos lucros da empresa, o repouso semanal remunerado,
feriados, concedeu a estabilidade decenal a todos os trabalhadores, foi
reconhecido o direito de greve, houve a inclusdo da Justica do Trabalho no
Poder Judiciario, retirando este 6rgdo da esfera do Executivo. Os julgadores
¢ conciliadores da Justiga do Trabalho, até entdo nomeados (e ndo
concursados), passaram a se chamar juizes, e os dois conciliadores passaram
a se chamar vogais, posteriormente classistas (CASSAR, 2010, p.19).

Em 1966, surgiu a Lei do Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS e, na
década de 70, varias leis sdo criadas trazendo protecao a categorias mais vulneraveis: Lei do
doméstico, Lei do trabalhador rural, Lei do trabalho temporario, Lei dos vigilantes. Em 1988,
a atual Constituicdo Federal — CF ¢ promulgada e, em seu art. 7°, arrola um conjunto “de
direitos aos trabalhadores que visam a melhoria de sua condi¢do social. Por outro lado,
também forneceu instrumentos para a flexibilizacdao de direitos trabalhistas (CASSAR, 2010,
p-19). A CF/88, em verdade, procurou conciliar a protecdo ao trabalhador com os interesses
da iniciativa privada, e, em seu art. 1°, inciso IV, definiu como um dos fundamentos do Brasil
“os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”. Em 1999, a Emenda Constitucional n°® 24
transformou as juntas de Conciliagdo e Julgamento em Varas do Trabalho, extinguindo a
representacao classista e, em, 2004, a Emenda Constitucional n® 45 ampliou a competéncia da

Justica do Trabalho para abarcar também os conflitos e litigios decorrentes das demais



75

relacdes de trabalho, ai incluidas, na opinido de Cassar (2010, p.20), “[...] as lides entre:
representantes comerciais e representados; profissional liberal e clientes, inclusive qualquer
tipo de advogado e cliente; trabalhadores rurais sem vinculo de emprego e respectivos
tomadores”.

Destarte, o surgimento de um Direito do Trabalho e de uma Justica do Trabalho, seja
no mundo ou no Brasil, ndo se deu no “plano das ideias”, como iniciativas que brotam a partir
de um pensamento ético e sensivel diante da exploracdo degratante a que homens, mulheres e
criancas foram submetidos apdés a Revolugdo Industrial e a consolidagdo do modo de
produgio capitalista. E preciso analisar a praxis humana e os fendmenos sociais a luz do
materialismo historico, examinando as condi¢des materiais, as determinagdes econOmicas, as
forcas atuantes do capitalismo em seu categdrico de manutencdo e expansao € o0 movimento
da luta de classes e seus antagonismos. O que constatamos € uma reagdao do capitalismo
visando a sua preservacdo e de seus interesses diante da ameaga do protagonismo do
trabalhador em luta e em mobilizagdo politica. A ameaca do comunismo (ameaga na
perspectiva das ideologias capitalistas), acentuada pela chamada “Guerra Fria”, apds a
Segunda Guerra Mundial (1939 a 1945), levou os detentores dos meios de producao a fazerem
algumas concessdes, permitindo a elaboracdo de uma regulamentacdo protetiva e o
surgimento de direitos trabalhistas. Sdo (re)ajustes feitos pelo sistema capitalista num
contexto de crise, de guerras e de ameaca a sua preservacao diante da luta politica da classe
operaria. Tem relagdo direta com a luta de classes.

Assim, nesse contexto de recuo da ordem liberal e capitalista, o Estado na sua
concepcao abstencionista ¢ metamorfizado para uma concepgdo intervencionista e regulador.
Um Estado Constitucional Social e protecionista, denominado, para alguns, a exemplo de
Cassar (2010), de Welfare State ou Estado do Bem-Estar Social. Um Estado com poder para
intervir nas relagdes privadas e garantir o minimo de protecao ao trabalhador e ao cidaddao em
geral, preservando os valores humanos, assim como atuando sobre a sociedade por intermédio
de politicas publicas compensatorias, de destribuicdo de renda e de inclusdo social,
minimizando os efeitos perversos do sistema capitalista, diminuindo a abismal desigualdade
social, combatendo a miséria e a degrada¢ao humana.

Nesse sentido, a concepcdo de um Estado com poder de regular e intervir nas relagdes
privadas e na Economia foi um pequeno recuo do liberalismo, e significou um periodo de
avango no que diz respeito a direitos e a elaboragcdo e amadurecimento das teorias e da ciéncia
do Direito, permitindo uma intensa complexizacdo da taxonomia juridica e de seus conceitos

filosoficos e gnosioldgicos. Assim, o Estado Constitucional Moderno passou por varias
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transformagdes até chegar ao atual Estado Democratico de Direito, delineado pela
Constituicao Federal de 1988. Bonavides (2004, p.37), acerca desse processo € sob o prisma
do olhar epistemologico e ideologico do Direito, tece as seguintes elucidacoes:

de sua inauguragdo até os tempos correntes, o Estado constitucional ostenta
trés distintas modalidades essenciais, de que a seguir nos ocuparemos. A
primeira ¢ o Estado constitucional da separacdo dos Poderes, a segunda, o
Estado constitucional dos direitos fundamentais (Estado Social), a terceira, o
Estado constitucional da Democracia participativa (Estado Democratico-
Participativo). Nao ha propriamente uma ruptura no tocante ao teor dessas
trés formas imperantes de organizagdo estatal, sendo metamorfose, que ¢
aperfeicoamento e enriquecimento e acréscimo, ilustrados pela expansdo
crescente dos direitos fundamentais bem como pela criacdo de novos
direitos. O Estado liberal ndo ¢ estatico e evolui; a dindmica politica, sem
eliminar-lhe o substrato de liberdade, mas antes forcejando por amplia-lo,
faz nascer o Estado Social, o qual introduz nos artigos da Constituigdo os
direitos sociais.

Dessarte, o Estado Moderno, denominado Estado Democratico de Direito, Estado
Constitucional, Estado Social, dentre outras momenclaturas, nada mais ¢ do que o Estado
Liberal Bugués numa versdo democratica, com legitimidade para atuar sobre as relagdes
privadas e o mercado de foma a (tentar) garantir direitos fundamentais e sociais. De acordo
com Bobbio (2015, p.38-39),

[...] o Estado liberal é o pressuposto ndo so histdrico, mas juridico do Estado
democratico. Estado liberal ¢ Estado democratico sdo interdependentes em
dois modos: na direcdo que vai do liberalismo a democracia, no sentido de
que sdo necessarias certas liberdades para o exercicio correto do poder
democratico, e na dire¢do oposta que vai da democracia ao liberalismo, no
sentido de que ¢ necessario o poder democratico para garantir a existéncia e
a persisténcia das liberdades fundamentais. Em outras palavras: ¢ pouco
provavel que um Estado ndo liberal possa assegurar um correto
funcionamento da democracia, ¢ de outra parte ¢ pouco provavel que um
Estado ndo democratico seja capaz de garantir as liberdades fundamentais. A
prova histérica desta interdependéncia esta o no fato de que Estado liberal e
Estado democratico, quando caem, caem juntos.

Dessa forma, presenciamos a ampliacdo das fungdes do Estado Liberal, a partir de
uma atuacgdo intervencionista e reguladora, e o surgimento da Democracia liberal como um
complexo processo que caminhou cheio de percalgcos e tropegos até culminar com a
consolidagao do Estado Moderno atual, uma reforma social realizada ndo para atender ao
clamor de uma sociedade oprimida e em condi¢do de exclusdo e miserabilidade, mas como
um sincronio de reajustes necessarios para a consolidacdo e expansao do modo de producao
capitalista. De um Estado abstencionista, “barrado” nos portdes da fabrica, surge, assim, um

Estado intervencionista.
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Importante esclarecer dois pontos fundamentais: 1) essa legitimidade para intervir
sobre os particulares (em todos os aspectos e sentidos) ¢ definida e limitada pela propria
Constituicao Federal, que passa a organizar e dirigir a atua¢ao do Estado e da sociedade como
um todo, dai por isso a expressao “constitucionalismo dirigente”; 2) a premissa anterior esta
relacionada a um dos preceitos fundamentais do Direito Administrativo, o “Principio da
Legalidade”, segundo o qual o Estado s6 deve agir nos limites do que a lei permite (para os
particulares, a regra ¢: tudo que a lei ndo proibe ¢ permitido; para a administragdo publica:
tudo que ndo estd permitido expressamente pela lei € proibido). A elucidagdao de tais
pressupostos € essencial para compreender a relacdo umbilical entre Estado Moderno e
Direito.

Pois bem, nesse contexto de reajuste do capitalismo para garantir e perpetuar seu
modus operandi diante da ameagca do movimento do trabalhador e da bandeira comunista,
abrindo espaco para um Estado intervencionista, surge o Direito do Trabalho, como ja dito, e
praticamente meio século depois emerge o Direito do Consumidor, ramos que passam a impor
limites e diretrizes minimas para a atuag¢do da iniciativa privada sobre o cidaddo: o primeiro
em relagdo ao trabalhador; o segundo, ao consumidor.

Essas duas dreas visam a conter os excessos € 0s abusos da iniciativa privada em sua
relacdo com o cidaddo para proteger a parte mais fragil (trabalhador ou consumidor), e tém
como pressuposto fundamental um dos ideais prometidos pela burguesia durante a revolugao
€ cuja concretizacao passou a ser depois reclamada pela sociedade, sobretudo, pela classe
proletariada: a igualdade. A igualdade, que no Direito do Estado Liberal era tratada apenas
sob uma concepcdo formal (igualdade perante a lei), assume também uma concepgao juridica
material, cuja logica pode assim ser resumida: tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais na medida de suas desigualdades. Ou seja, o reconhecimento de que empregador e
empregado, assim como fornecedor e consumidor ndo estao, em condi¢des faticas, no mesmo
patamar de igualdade, esses dois ramos intervém com o desiderato de nivelar e dar equilibrio
a essa relagao.

Por derradeiro, h4 algumas inferéncias que podem ser extraidas deste item, as quais
serdo, doravante, premissas primordiais em todas as nossas analises (tanto no ambito do
trabalho como do consumidor):

a) O Estado Moderno e a atual democracia ndo significam uma ruptura com o Estado
Liberal, antes ¢ resultado de um complexo processo de metamorfizacdo do modelo liberal

burgués;
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b) O Estado Moderno Social ¢ delineado, sobretudo, por um carater intervencionista
legalmente estabelecido e legalmente limitado por uma Constituigdo dirigente;

c¢) Assim, o Estado (por meio do Direito) e o Direito (por meio do Estado) passam a
intervir sobre a atuacdo da iniciativa privada frente ao cidagdo com a promessa de dar
protecdo e garantir, sob a égide da igualdade material, o equilibrio isondmico;

d) Estado e Direito, portanto, sdo esferas indissociaveis, interligadas como um
amalgama, dai por isso a expressao “Estado Democratico de Direito”;

e) O Estado Democratico de Direito com seu perfil intervencionista surgiu de uma
concessao do capitalismo, que permitiu alguns (re)ajustes necessarios (ao Estado Liberal) para
que se faga uma pequena “reforma social”, ampliando a concepcdo juridica de igualdade,
trazendo a promessa de concretizacao de uma justiga social a partir da tutela e da garantia de
direitos fundamentais e sociais, sobretudo tendo como pilar maior a dignidade da pessoa
humana;

f) O Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor surgem como ramos centrais
dessa reforma, levantando a pesada aste de uma bandeira banhada de sangue, a promessa,
mais do que isso, a esperanga de uma verdadeira justica social na qual os ideais liberais, tao
almejados e sonhados, passariam a ser efetivamente concretizados: a liberdade, a igualdade e
a fraternidade;

g) Mais ainda, o Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor surgem com a
promessa de sobrepor os valores humanos acima dos bens materiais e dos interesses
econOmicos, “humanizando” o capitalismo.

Esses seis pressupostos sdo fundamentais para que possamos apontar as contradi¢des,

os silenciamentos e os implicitos do discurso juridico.

3.2.2 Conceitos e principios do Direito do Trabalho

Assim, ap0s essa breve mas importante explanacao historica, iremos elucidar alguns
conceitos, particularidades e principios do Direito do Trabalho — DT relevantes para
compreensao de sua discursividade.

Cassar (2010, p.3), ao explicar qual tipo de atividade pode ser considerada objeto do
DT, aludiu: “[...] nem toda atividade humana produtiva constitui objeto do Direito do
Trabalho, pois somente a feita em favor de terceiros interessa ao nosso estudo € nao a energia
desprendida para si proprio”. Ou seja, para esse ramo juridico, importa somente o trabalho

realizado em favor de terceiros — o empregador — para obtengdo de lucro ou vantagem. O DT
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parte do pressuposto de que ha, entre empregador e trabalhador, uma relagdo de
hipossuficiéncia, uma condi¢do de fragilidade de uma das partes, o trabalhador. Dessa forma,
a principal caracteristica do DT, até pelo seu histérico, € a protecao ao trabalhador. Todavia, o
DT nao possui apenas o desiderato de proteger a parte mais fraca da relacdo, pois, hoje, ha
também uma abordagem econdmica, uma preocupagdo com a sobrevivéncia da empresa. Para
Cassar (2010, p.5) o Direito do Trabalho ¢

[...] um sistema juridico permeado por institutos, valores, regras e principios
dirigidos aos trabalhadores subordinados e assemelhados, aos empregadores,
empresas coligadas, tomadores de servigo, para tutela do contrato minimo de
trabalho, das obrigagdes decorrentes das relagdes de trabalho, das medidas
que visam a protecdo da sociedade trabalhadora, sempre norteadas pelos
principios constitucionais, principalmente o da dignidade da pessoa humana.
Também ¢é recheado de normas destinadas aos sindicatos e associagdes
representativas; a atenuagdo ¢ forma de solucao dos conflitos individuais,
coletivos e difusos, existentes entre capital e trabalho; a estabilizacdo da
economia social e a melhoria da condicao social de todos os relacionados
(grifo nosso).

No Direito, ha uma divisdo classica fundamental para compreensdo e sistematizagao
de sua logica conceitual e epistemologica e para a sua operacionalizacdo e aplicabilidade:
Direito Publico e Direito Privado. Nao ¢ objetivo nosso aqui um aprofundamento tedrico
quanto a essa biparti¢do, até porque, hoje, a linha que separa esses dois ramos, em alguns
momentos, ¢ muito ténue, mas apenas apresentar uma sucinta distin¢do e situarmos o Direito
do Trabalho. Nohara (2016, p.6) traz a seguinte explicagdo:

enquanto o direito publico trata da relacdo do Estado com os cidaddos, e
partir de uma perspectiva de maior verticalidade, e que, portanto, deve ser
impositiva; o direito privado, por sua vez, diz respeito as relagdes de
utilidade dos particulares e posiciona seus atores de uma forma geralmente
mais horizontal ou igualitaria. Sdo disciplinas atualmente do direito publico:
o Direito Constitucional, O Direito Administrativo, o Direito Ambiental, o
Direito Penal, o Direito Financeiro e o Direito Tributario. Ja o Direito Civil e
o Direito Empresarial fazem parte do ramo do direito privado por exceléncia.

Nesse sentido, o Direito Publico ¢ marcado, sobretudo, pela forga interventiva,
impositiva e reguladora do Estado. Para Nohara (2016, p.7), algumas disciplinas sao
“limitrofes”, como o Direito do Consumidor, o Direito Internacional e o Direito do Trabalho,
pois, tratando especificamente deste Ultimo, “apesar de a relagdo contratual de emprego ser
estabelecida em ambito privado, existe uma tutela pronunciada dos direitos sociais que
restringe a autonomia privada no contrato de trabalho, provocando uma maior intervengao
estatal nas relacdes entre empregador e empregado”. Dessa forma, para essa autora, o Direito

do Trabalho possui natureza mista, situando-se entre o Direito Privado e o Direito Publico.
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No entanto, na opinido de Cassar (2010, p.10), o Direito do Trabalho est4 situado no
ramo do Direito Privado, sob o argumento de que, “apesar do carater publico de suas normas
e da finalidade social, o Estado ndo ¢ sujeito dessa relacao de trabalho que, via de regra, ¢
travada entre particulares [...]”. Essa controvérsia na doutrina juridica quanto a natureza do
Direito do Trabalho, assim como do Direito do Consumidor, como ha de se esperar, ndo ¢
uma mera questdo de divergéncia interpretativa ou conceitual, mas subjaz uma concepgao
ideoldgica do Estado e de sua fungao frente as for¢as determinantes dos meios de producao e
do mercado — isto €, do capitalismo. Isso porque a

distingdo entre a verticalidade publica em contraposi¢do a horizontalidade
privada foi refinada com o desenvolvimento do direito publico e de todas as
teorias de justificagdo da presenga de poderes atribuidos ao Estado, que
apenas legitimam a supremacia do interesse publico sobre o particular, em
detrimento da autonomia privada [...] NOHARA, 2016, p.8).

Nesse sentido, conceber o Direito do Trabalho como um ramo de natureza mista, e ndo
do Direito Privado especificamente, pressupde uma concepgao de Estado social forte, com
poder de intervir nas relagdes privadas para garantir o interesse coletivo ou publico sobre o
privado, limitando a atuacdo dos particulares, que, nesse prisma juridico, ndo possuem total
liberdade para agir em seu interesse. E o fendmeno juridico da “publicizacdo” das relagdes
privadas, decorrente, a nosso ver, do recuo do liberalismo e da concep¢ao de Estado Social.
Por outro lado, situar o Direito do Trabalho no ramo do Direito Privado pressupde uma menor
possibilidade de intervencdo do Estado, permitindo maior grau de liberdade para o poder
econdmico. Portanto, sdo interpretagdes e entendimentos sustentados e atravessados por
Formagoes Ideoldgicas — antagonicas. Importante registrar que a maioria dos especialistas do
Direito do Trabalho o situam no ramo do Direito Privado.

Outro aspecto relevante a ser abordado, mas também sem nos aprofundarmos, ¢ que o
Direito do Trabalho divide-se em direito individual e direito coletivo. Consoante Cassar
(2010, p.8-9), o Direito Individual do Trabalho “caracteriza-se pela existéncia de uma relagdo
juridica cujos interesses sdo concretos tanto dos trabalhadores quanto dos empresarios,
analisados de forma individual (de cada sujeito)”; ja o Direito Coletivo do Trabalho “foca os
interesses abstratos do grupo”. Para Delgado (2016, p.60), o Direito Coletivo “¢ uno, nao
comportando divisdes internas significativas”. Ja o Direito Individual do Trabalho estrutura-se
a partir de dois segmentos diferenciados: “a parte geral, compreendendo a introducao e Teoria
Geral do Direito do Trabalho, e a parte especial, que compreende o estudo do contrato de

trabalho, de um lado, e, de outro lado, o exame dos contratos especiais do trabalho”.
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Acerca do Direito Coletivo do Trabalho, Delgado (2016, p.199) tece algumas
observagdes, a nosso ver, relevantes: trata-se de uma ramificagdo construida a partir de uma
relagdo entre “seres teoricamente equivalentes”, “seres coletivos”, de um lado o empregador e
do outro o “ser coletivo obreiro, mediante organizagdes sindicais”. Portanto, na praxis, por
meio da atuagdo dos sindicatos, o “Direito Coletivo atua sobre o Direito Individual,
produzindo-lhe importante universo de regras juridicas”. Sdo as convengdes e acordos
coletivos do trabalho. “Desse modo, o Direito Coletivo pode alterar o Direito Individual do
Trabalho™.

Além dos principios constitucionais, principais norteadores da hermenéutica juridica e
da aplicagdo do Direito, cada ramo do Direito possui seus proprios principios, sempre em
interlocu¢@o harmonica com a Constituigdo Federal. O Direito do Trabalho, segundo Delgado
(2016, p.201-212.), possui os seguintes principios — os quais serdo objetivamente explicados:

a) Principio da Protecdo: de acordo com esse principio, o Direito do Trabalho funciona
com uma “teia de prote¢do a parte hipossuficiente na relagdo empregaticia — o obreiro —,
visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do
contrato de trabalho”.

b) Principio da Norma Mais Favoravel: segundo esse principio, deve-se sempre optar
pela regra mais favoravel ao trabalhador em trés situagdes: quando da elaboracdo da regra ou
da lei; na hierarquizacdo das regras trabalhistas; no confronto entre regras concorrentes em
um determinado caso concreto, o operador do Direito do Trabalho deve optar pela mais
favoravel ao obreiro.

c¢) Principio da Imperatividade das Normas Trabalhistas: segundo esse principio, as
regras trabalhistas sdo essencialmente cogentes e imperativas, “ndo podendo ter sua regéncia
contratual afastada pela simples manifestagao de vontade das partes”.

d) Principio da Indisponibilidade dos Direitos Trabalhistas: fundamental, esse
principio estabelece a impossibilidade (impedimento) de o trabalhador renunciar ou abdicar
de seus direitos trabalhistas.

e) Principio da Condicdo Mais Benéfica: “este principio importa na garantia de
preservacao, ao longo do contrato, da cldusula contratual mais vantajosa ao trabalhador, que
se reveste do carater de direito adquirido”.

f) Principio da Inalterabilidade Contratual Lesiva: esse principio informa que as
convengdes acordadas no contrato nao podem ser alteradas de forma unilateral por uma das

partes no prazo de vigéncia contratual.
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g) Principio da Intangibilidade Salarial: segundo esse principio o saldrio tem carater
alimentar, atendendo as necessidades bésicas do ser humano, e, portanto, merece garantias
diversificadas, de “modo a assegurar seu valor, montante e disponibilidade em beneficio do
empregado”.

h) Principio da Continuidade da Relagdo de Emprego: esse principio aduz que ¢ de
interesse do Direito do Trabalho “a permanéncia do vinculo empregaticio, com a integragao
do trabalhador na estrutura e dinamica empresariais”.

1) Principio da Primazia da Realidade Sobre a Forma: esse principio “amplia a nogao
civilista de que o operador juridico, no exame das declaragdes volitivas, deve atentar mais a
inten¢do dos agentes do que ao envoltdrio formal através do que transpareceu a vontade”.

Por ultimo, importante esclarecer, sucintamente, alguns aspectos em relacao as fontes
do Direito do Trabalho quando de sua elaboragdo, interpretacdo e aplicabilidade. De acordo
com Cassar (2010, p.51), as fontes estdo divididas em: materiais e formais.

As fontes materiais estdo vinculadas a movimentagdo social dos trabalhadores na
busca de melhoria de suas condi¢des de trabalho, de seus direitos. “A fonte material do
Direito do Trabalho ¢ a ebulicao social, politica e economica que influencia de forma direta
ou indireta na confeccdo, transformacdo ou formacdo de uma norma juridica” (CASSAR,
2010, p.52).

As fontes formais, por sua vez, dizem respeito as regras € normas e estdo divididas em
autobnomas ¢ heteronomas. As primeiras sdo elaboradas pelos proprios destinatarios, o
trabalhador (convengdes, acordos coletivos etc.); as segundas emanam do Estado.

Consoante Cassar (2010, p.54), as principais fontes formais, numa ordem hierarquica,
sao: Constituigdo Federal, leis, decretos, sentengas normativas, convengdes coletivas/acordos
coletivos, laudo ou sentenga arbitral coletiva, regulamento de empresa, simula vinculante,
costumes.

O Direito do Trabalho ¢ um ramo do Direito extremamente complexo e engloba um
variegado e extenso conjunto de teorias, aspectos, controvérsias, classificagdes e conceitos
que vao muito além do conteudo aqui explanado. Para se ter uma ideia, os livros de cunho
generalista no ambito do Direito do Trabalho possuem, em média, mais de 1000 paginas, a
exemplo das obras de Cassar (2010), 1305 laudas, e Delgado (2016), 1627. Assim, a
elaboracdo deste item tem apenas o escopo de trazer algumas questdes basicas que sdo
importantes para a compreensao das analises que serdo feitas nesta se¢cdo. Importante também
registrar que outros conceitos especificos serdo elucidados no decorrer das analises, de acordo

com a matéria de mérito.
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3.3 ANALISE DAS JURISPRUDENCIAS TRABALHISTAS

3.3.1 O contrato de trabalho por tempo determinado®®

Trata-se de um trabalhador rural que teve seu contrato de trabalho por tempo
determinado extinto e entrou com reclamacao trabalhista fazendo inimeros pleitos, dos quais,
dois nos interessam: 1) a nulidade do Termo de Rescisdao do Contrato de Trabalho — TRCT e,
consequentemente, todas as verbas trabalhistas rescisorias, sob a alegacdo de que fora
demitido sem justa causa (demissdo imotivada); 2) bem como indeniza¢do por danos morais.
A sentencga prolatada pelo juiz que analisou o mérito possui 6 paginas e decidiu sobre cada um
dos requerimentos feitos. Todavia, selecionamos as sequéncias discursivas — SD em que o
magistrado tratou, especificamente, dos dois pedidos mencionados, objetos desta analise.

Em relagdo ao pedido de nulidade do TRCT e do pagamento das verbas rescisorias, o

juiz assim se pronunciou e decidiu no item 2.1:

SD 1:

o reclamante, na peca inicial, afirma que “foi contratado por tempo indeterminado, e foi demitido a
critério do empregador sem justa causa”, embora em seu TRCT a reclamada tenha informado que
houve “extingdo normal do contrato de trabalho por prazo determinado”.

Como conseqiiéncia de suas alegagdes, o autor postula a declara¢do de nulidade do TRCT, com
fundamento no art. 9°, da CLT, bem assim que a empresa lhe pague as parcelas decorrentes da
dispensa sem justa causa e sem pré-aviso. Contudo, com a devida venia, ndo tem razdo o reclamante
nesse aspecto.

Com efeito, o instrumento contratual anexado sob Id dOf98c5 demonstra que o reclamante foi
contratado através de contrato por prazo determinado, na modalidade de contrato de safra. Embora
tenha o obreiro impugnado o referido instrumento contratual quando de sua manifestagao registrada na
ata de Id f80cbb0, ndo produziu qualquer prova objetivando desconstitui-lo.

Ao contrario, a propria testemunha apresentada pelo autor, Sr. André Bernardo da Silva, em seu
depoimento registrado na ata de Id f80cbb0, que laborou nas mesmas condi¢des do demandante,
admite que “quando foi contratado assinou um contrato cuja dura¢do era de 4 meses”, exatamente o
periodo de labor do reclamante para a reclamada (09.01.2015 a 10.05.2015).

Diante das considera¢des acima, entende o Juizo que a natureza do pacto celebrado entre o autor ¢ a
reclamada foi de contrato de trabalho por tempo determinado, na modalidade de Contrato de safra, de
modo que fica indeferida a pretensdo aviada na alinea “a”, do rol petitorio.

E importante, antes de iniciarmos de fato a analise, esclarecer que esta pesquisa nao se
propde a fazer um juizo de valor em relacdo a decisdo do magistrado em especifico, seu
entendimento sobre a matéria e o seu julgamento em si, mas objetiva identificar, como ja

esclarecido, as ideologias e Formagdes Ideologicas que sustentam o discurso juridico em sua

28 Reclamacdo Trabalhista n° 0000917-40.2015.5.19.0260/TRT/AL
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prestacdo jurisdicional, pois o juiz fala de uma determinada posi¢ao ideoldgia e a partir de
uma Formacdo Discursiva, a juridica, e esta, por conseguinte, condicionado as orientagdes
discursivas que determinam o que pode/deve ser dito o que nao pode ser dito. Ademais, a FD
juridica opera, ideologicamente, sob a logica de que a lei, estando em favor de todos e
garantidora da ordem social, deve ser cumprida. Dessa forma, o magistrado estd adstrito aos
limites da FD juridica, ainda que o processo hermenéutico tenha em si uma margem
significativa de subjetividade.

Ademais, o objeto de estudo aqui ndo ¢ o texto, a escrita, a enunciacdo de um
determinado individuo, mas o discurso juridico materializado na sentenca em analise,
pertencente, como ja elucidado, & Formagdo Discursiva — FD juridica, interpelada por
Formagdes Ideologicas — FI (convergentes e/ou divergentes), tanto as inerentes a logica do
Direito, mas principalmente as relacionadas a organizagdo e ao funcionamento da sociedade
capitalista, que envolvem a luta de classes, a exploragdo do trabalhador e a transformagao de
sua for¢ca em mercadoria, o Estado e todos os aparelhos de coagdo e manuten¢do do status
quo. Ha de se observar que, como explicado na se¢do anterior, o sujeito, quando fala de
dentro de uma FD especifica, ndo possui liberdade para dizer o que quer, o que pensa, o que
deseja, mas, ao contrario, a FD e, sobretudo, suas Formagodes Ideologicas existem justamente
para apagar as contradicdes proprias de uma sociedade fundada em contradi¢des, em
antagonismos irreconcilidveis, uma de suas fungdes ¢ manter o controle sobre o que deve ou
nao ser dito, o que pode ou ndo ser revelado.

Pois bem, nesta sentenca, constatamos um texto com encadeamento 16gico-semantico,
que, com emprego de termos e vocabuldrios técnicos, faz uso da légica hermenéutica e
argumentativa do Direito: retoma o pedido ou o pleito do autor/reclamante, fazendo mengao a
legislagdao ou a fonte do Direito que o sustenta (neste caso, o art. 9° da Consolidagdo das Leis
do Trabalho — CLT), fazendo uma interlocu¢ao ou conexao com o fato (argumento fatico). /n
casu, o magistrado registra que o reclamante “afirma” que “foi contratado por tempo
indeterminado, e foi demitido a critério do empregador sem justa causa”, embora em seu
TRCT a reclamada tenha informado que houve “extingdo normal do contrato de trabalho por
prazo determinado”. Isto €, o juiz confronta a versao dos fatos do autor/reclamante com a da
ré/reclamada, uma vez que estdo hialinamente em contradi¢do. Isto porque o mérito em
questdo, pedido de nulidade do TRCT, estd amparado, como visto, no art. 9° da CLT, que
assim determina: ‘“serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de

desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na presente Consolidacao”.
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Importante esclarecer, neste momento, algumas questdes inerentes ao mérito dessa

acdo. O contrato de trabalho, conforme a doutrina juridica,

[...] é todo aquele pelo qual uma pessoa se obriga a uma prestagdo de
trabalho em favor de outra. E o negécio juridico de direito privado pelo qual
uma pessoa fisica (empregado) se obriga a prestagdo pessoal, subordinada e
ndo eventual de servigo, colocando sua forga de trabalho a disposigdo de
outra pessoa, fisica ou juridica, que assume o0s riscos de um
empreendimento” econdmico (empregador) ou de quem & a este,
legalmente, equiparado, ¢ que se obriga a uma contraprestacdo (salario)
(CASSAR, 2010, p.519).

De acordo com a CLT, art. 443, o contrato de trabalho pode ser acordado entre

empregador e empregado por tempo determinado ou indeterminado, mas a contratagdo por

tempo determinado s pode se dar com algumas excecdes:

Art. 443 - o contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou
indeterminado.

§ 1°. Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja
vigéncia dependa de termo prefixado ou da execucdo de servigos
especificados ou ainda da realizagdo de certo acontecimento suscetivel de
previsdo aproximada.

§ 2°. O contrato por prazo determinado s6 sera valido em se tratando:

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminagao
do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitorio;

¢) de contrato de experiéncia (grifo nosso).

Verificamos, entdo, que a CLT estabeleceu limites para a contratacdo por tempo

determinado, deixando claro que a regra deve ser a contratacdo por tempo indeterminado,

salvo em situagdes excepcionais definidas pela propria legislacdo trabalhista. Trata-se de uma

orientagdo incluida em 1967, a partir do Decreto-lei n° 229, no sentido de garantir o vinculo

empregaticio. A Constitui¢ao Federal de 1988 inseriu no Capitulo II, “Dos Direitos Sociais”,

em seu art. 7°, um rol de direitos e garantias trabalhistas a partir de 34 incisos, dentre eles, o

primeiro traz também uma diretriz expressa no sentido de preservar a continuidade da relagdo

de emprego:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social:

I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo
compensatoria, dentre outros direitos.

Assim, a partir da interpretacdo da CLT e da CF/88, a doutrina trabalhista extraiu o

Principio da Continuidade da Relagdo de Emprego, comentado no item anterior, o qual

¥ Ha algumas questdes referentes a este conceito de contrato de trabalho que serio retomadas e analisadas
depois, nas consideracdes finais desta se¢do, apos a analise de todas as decisdes e jurisprudéncias selecionadas.
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pressupde, segundo Cassar (2010, p.570-571), “[...] que ndo faz parte dos interesses do
homem médio o desejo pela vida ndmade e instavel, preferindo prosseguir numa mesma
relagdo de emprego, sem prazo certo, que lhe proporcione alguma previsibilidade de gastos e
vida social”. Nesse sentido, “o contrato por tempo determinado traz ao trabalhador
inseguranga, ja que tem ciéncia da data ou momento de extingdo de seu contrato (CASSAR,
2010, p.570)”.

Importante observar que, mesmo quando a teoria juridica se coloca expressamente em
prol do trabalhador, como no caso do Principio da Continuidade da Relagao de Emprego, ela
silencia, na verdade, sua real condi¢do de oprimido, a condicdo de vulnerabilidade e
fragilidade em que se encontra, sobretudo o assalariado, cuja renda, como sabemos, ndo lhe
garante nem mesmo o minimo basico para sobreviver, como alimentacao saudavel, moradia
digna, saude, lazer etc., bem como a dificuldade cada vez maior de se conseguir emprego.
Vejamos, por exemplo, que Cassar, ao tratar da importincia de se priorizar o contrato de
trabalho por tempo indeterminado, afirma que o trabalhador prefere prosseguir numa “mesma
relagdo de emprego”, que lhe “proporcione alguma previsibilidade de gastos e vida social”.
Isto ¢, nega ou silencia completamente as condigdes reais em que se encontra o individuo na
logica do trabalho assalariado, como se todo trabalhador pudesse ter controle sobre seus
gastos e até “vida social”, se a maioria nem mesmo tem acesso ao minimo necessario para
suprir suas necessidades basicas. E, quando afirma que “[...] ndo faz parte dos interesses do
homem médio o desejo pela vida nomade”, nega e silencia uma das maiores contradi¢does do
capitalismo, que € o indice cada vez maior e incontroldvel de desemprego, a situacao de falta
de perspectiva, de seguranga, de controle sobre a propria vida e sobre sua forga de trabalho.

Bem, a regra, como ja visto, ¢ que o contrato de trabalho seja assinado por tempo
indeterminado, como forma de salvaguardar a parte mais fragil do contrato, o trabalhador, e ¢
o que entende a doutrina trabalhista. Nesse sentido, a rescisao por parte do empregador do
contrato de trabalho por tempo indeterminado s6 se da por duas razdes: a) despedida
imotivada e b) despedida por justa causa. No primeiro caso, despedida imotivada, ou também
denominada “sem justa causa”, o trabalhador ndo da causa a demissdao, que ocorre por
iniciativa/vontade/necessidade do empregador; no segundo caso, o empregador da causa a
rescisdo do contrato, por embriaguez habitual ou em servico, ato de indisciplina ou
insubordinagdo, violacdo de segredo da empresa, abandono de emprego e outros casos
previstos na CLT (CASSAR, 2010).

Ao ser demitido sem justa causa (despedida imotivada), segundo a CLT, o empregado

tem os seguintes direitos trabalhistas, ou verbas rescisorias: saldo de salario, aviso prévio
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indenizado, aviso prévio indenizado proporcional, férias vencidas e um ter¢o de férias, férias
proporcionais e um terco de férias proporcionais, 13° saldrio proporcional, fundo de garantia
por tempo de servico (FGTS), multa de 40% sobre o saldo do FGTS, seguro-desemprego. J4,
quando ocorre rescisdo do contrato de trabalho por justa causa, o trabalhador apenas tem
direito ao saldo de salario, férias vencidas e um tergo de férias vencidas.

Em relagdo a contrato de trabalho por tempo determinado, quando rescindido, uma vez
que foi “acordado” entre empregador (contratante) e empregado (contratado) que a relagao de
emprego tem prazo de duragdo pré-definido, o trabalhador perde quase todas as suas
garantias, ndo tendo direito as mesmas verbas rescisorias que tem o empregado demitido sem
justa causa em se tratando de contrato de trabalho por tempo indeterminado.

Ocorre que, analisando o contrato de trabalho em anexo a peti¢ao inicial (documento
petitério que da inicio a agdo), o juiz constata que o respectivo contrato foi acordado,
expressamente, por tempo determinado de 4 meses. Ora, apesar de a regra geral ser o contrato
de trabalho por tempo indeterminado, protegendo, assim, a parte fragil da relacdo — o
trabalhador, como ja elucidado, em situagdes excepcionais, o empregador pode contratar por
tempo determinado, como em caso de necessidade de tempo de experiéncia e verificacdo de
adaptagdo/aptidao do trabalhador para um cargo ou fun¢do em especifico; ou situacdo de
necessidade provisoria de contratacdo, como, a exemplo, nos meses de novembro e dezembro
em que hd um aumento significativo das vendas em se tratando de comércio; ou, no setor
agrario, em periodo especifico, plantio ou colheita, que traz a necessidade de contratagdo — € o
que se denomina, neste ultimo, de “Contrato de safra”.>* E o caso em tela.

Segundo a doutrina trabalhista, “Contrato de safra” ¢ uma espécie de contrato de
trabalho por prazo determinado que proporciona ao empregador do setor agrario a
possibilidade de celebrar contratos de trabalho com empregados rurais para a realizacao de
servigcos especificos, como o plantio ou a colheita de alimentos. Dessa forma, o Contrato de
safra ¢ de carater transitério e fixado de acordo com as variagdes sazonais inerentes a
atividade agraria (CASSAR, 2010).

Nesse sentido, o referido juiz de trabalho assim se pronunciou sobre o mérito:

como consequéncia de suas alegag¢des, o autor postula a declaracdo de nulidade do TRCT, com
fundamento no art. 9° da CLT, bem assim que a empresa lhe pague as parcelas decorrentes da dispensa
sem justa causa e sem pré-aviso. Contudo, com a devida venia, ndo tem razdo o reclamante nesse
aspecto.

3 Tais excecdes estdo dispostas, como vimos, na propria CLT, art. 443, paragrafo segundo, alinea “b”: “[...]
servigo cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminagdo do prazo”
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Vejamos que o magistrado se refere aos fatos trazidos a tona pelo reclamante com a
expressao “alegagdes”, deixando claro que, sem a devida comprovacao, aqueles ndo possuem
veracidade e, portanto, validade, e conclui que o reclamente ndo tem razao, explicando no
paragrafo seguinte a fundamentagdo de sua interpretacao.

Como ja mencionado, verificando copia do contrato de trabalho assinado entre as
partes, o juiz constata que este foi acordado por tempo determinado de 4 (quatro) meses, e
reitera: “embora tenha o obreiro’' impugnado o referido instrumento contratual quando de sua
manifestagdo registrada na ata de Id f80cbb0, ndo produziu qualquer prova objetivando
desconstitui-lo”. Ou seja, ndo apresentando qualquer prova em contrério, fica, para o juiz,
reconhecida a validade do contrato por tempo determinado de 4 meses, e, por conseguinte,
quanto ao pleito/requerimento de nulidade, assim decidiu: “diante das consideracdes acima,
entende o Juizo que a natureza do pacto celebrado entre o autor e a reclamada foi de contrato
de trabalho por tempo determinado, na modalidade de Contrato de safra, de modo que fica
indeferida a pretensao aviada na alinea ‘a’, do rol petitorio”.

Percebemos, entdo, que a analise do julgador, neste caso, esta adstrita a observancia da
legislagao especifica (CLT), da doutrina (conceito de contrato de safra, por exemplo) e aos
fatos (apenas na superficie), € que sua conclusio ¢ praticamente um raciocinio silogistico que
o leva a decidir pelo indeferimento do pleito do reclamante/trabalhador. Importante considerar
a forma de se expressar utilizada pelo juiz quando de sua decisdo sobre o referido mérito:
“entende o Juizo”. Nao ¢ “eu entendo”. Isto é, como recurso linguistico, o magistrado se
expressa na terceira pessoa (o Juizo). E ¢ importante observar que a palavra “Juizo” estd
escrita com a inicial maiuscula, fazendo nitida men¢do ao fato de que, neste momento, o
Estado-juiz estd decidindo ou determinando, ndo a pessoa, o individuo ou o sujeito, mas o
Estado-juiz, revestido de seu poder (legal) de decidir e determinar. Assim como ele nao diz
“indefiro”, mas “fica indeferida a pretensao [...]”, na tentativa clara de esconder o sujeito que
decide. Tais particularidades sdo proprias da Formagdo Discursiva Juridica, a qual tenta, por
meio desses recursos linguisticos, apagar a subjetividade das decisdes judiciais e, a0 mesmo
tempo, reiterar a forca ideologica e coercetiva do Estado.

Partindo das condigdes restritas de producao do discurso, compreendendo a logica
hermenéutica da decisdo e os pressupostos juridicos tedricos intrinsecos ao mérito, cabe, neste
momento, trazer as indagagdes que apontam os silenciamentos, as contradigdes e,

consequentemente, as ideologias vigentes: o que esta decisdo silencia? A quem ela interessa?

31 A expressdo “obreiro” aqui ¢ utilizada pelo juiz como sindnima de trabalhador.
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A qual formacao ideolodgica ela estd vinculada? Qual sua relacdo com a luta de classes ¢ a
manuten¢do do status quo?

Ora, o discurso que sustenta a sentenca em analise silencia que o trabalhador, ao
assinar um contrato de trabalho, ndo esta em situacdo de igualdade com a outra parte
(contratante/empregador) para decidir de acordo com suas necessidades e impor suas
condi¢des; ndo ¢ um sujeito livre, com autonomia para fazer valer sua vontade no contrato.
Isto ¢, justamente, uma das maiores contradigdes do modo de producdo capitalista: a ideia de
que o trabalho assalariado ¢ “livre” sob a ideologia liberal e juridica de que todos somos
sujeitos de direito livres. Expliquemos melhor como isso ocorre € as respectivas implicagdes.

Como registrado, com a Revolu¢do Francesa, alicer¢ada nos ideais de “liberdade,
igualdade e fraternidade”, a ordem juridica burguesa se consolida, principalmente, com o
objetivo de proteger a propriedade privada, a livre iniciativa, os meios de produgdo e trazer a
ideia de que todos, proletarios e burgueses (detentores dos meios de producgdo), sdo sujeitos de
direito livres e estdo em condicdo de igualdade. E assim a ordem juridica ¢ instalada para
atender aos interesses da classe burguesa e dar legitimidade, sentido e legalidade (licitude) a
relagdes de opressao e de exploragdao impostas a classe trabalhadora.

Note-se que a propriedade privada € uma categoria juridica (embora também
econdmica), o trabalho assalariado pressupde a igualdade formal entre o
trabalhador e o detentor dos meios de produgdo, o Estado se encontra como
autoridade central capitalista, sendo essencial para a normalidade do capital.
Percebe-se: a mediagdo juridica se impde nesta relagdo (capitalista) de
maneira incisiva. A normalidade mesma, que parece tido prosaica, tem como
condi¢gdo mediagdes complexas decorrentes das relagdes de produgdo
capitalistas (SARTORI, 2010, p.89).

Isso posto, sob a ideologia de que todos os cidaddos sdo sujeitos livres de direito e sdo
“iguais perante a lei”, estdo em condi¢cdo de isonomia perante o Estado e a ordem juridica, a
classe detentora dos meios de producdo “compra” a mao de obra da classe proletariada e
impoe ao trabalhador uma atividade laboral alienada, fragmentada e mecéanica, e, mais ainda,
ndo lhe dé& direito a usufruir do fruto de seu trabalho. Ou seja, como ja elucidado, o
trabalhador ¢ submetido a condicdo de mercadoria. Para Marx (2013), o trabalho na
perspectiva do capitalismo € concebido e tratado como ‘“forma-mercadoria”, uma vez que
possui um valor de troca: o proletariado troca ou vende sua for¢a de trabalho. Sobre
mercadoria, em “O Capital”, o autor elucidou:

as mercadorias ndo podem ir por si mesmas ao mercado e trocar-se umas
pelas outras. Temos, portanto, de nos voltar para seus guardides, o0s
possuidores de mercadorias. Elas sdo coisas e, por isso, ndo podem impor
resisténcia a0 homem. Se elas ndo se mostram solicitas, ele pode recorrer a
violéncia; em outras palavras, pode toma-las a forca. Para relacionar essas
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coisas umas as outras como mercadorias, seus guardidoes tém de estabelecer
relagdes uns com os outros como pessoas cuja vontade reside nessas coisas,
e que agir de modo tal que um s6 pode se apropriar da mercadora alheia e
alienar sua propria mercadoria em concorddncia com a vontade do outro,
portanto, por meio de um ato de vontade comum a ambos. Eles tém,
portanto, de se reconhecer mutuamente como proprietarios privados. Essa
relagdo juridica, cuja forma € o contrato, seja ela legalmente desenvolvida ou
ndo, ¢ uma relacdo volitiva, na qual se reflete a relagio econOmica. [...].
Aqui, as pessoas sO existem umas para as outras apenas como representantes
de mercadorias [...] (MARX, 2013, p.159-160).

Nesse sentido, o trabalhador, que nenhuma mercadoria de troca possui a ndo ser seu
préprio corpo enquanto for¢a de trabalho, coloca-se como proprietario, lado a lado com o
possuidor dos meios de produ¢do e de dinheiro, para com ele negociar. Esse processo ¢é
explicado por Marx (2013, p.243-244) na mesma obra:

por forga de trabalho ou capacidade de trabalho entendemos o complexo das
capacidades fisicas e mentais que existem na corporeidade, na personalidade
viva de um homem e que ele pde em movimento sempre que produz valores
de uso de qualquer tipo. No entanto, para que o possuidor de dinheiro
encontre a forga de trabalho como mercadoria, é preciso que diversas
condigOes estejam dadas. [...] a for¢a de trabalho s6 pode aparecer como
mercadoria no mercado na medida em que ¢é colocada a venda ou ¢ vendida
pelo seu proprio possuidor, pela pessoa da qual ela é a forga de trabalho.
Para vendé-la como mercadoria, seu possuidor tem de poder dispor dela,
portanto, ser o livre proprietdrio de sua capacidade de trabalho, de sua
pessoa. Ele e o possuidor de dinheiro se encontram no mercado e
estabelecem uma relacio mutua de igual possuidores de mercadorias,
com a unica diferenca de que um é comprador e o outro, vendedor,
sendo ambos, portanto, juridicamente, iguais. [...] A segunda condigdo
essencial para que possuidor de dinheiro encontre no mercado a for¢a de
trabalho como mercadoria é que seu possuidor, em vez de poder vender
mercadorias em que seu trabalho se objetivou, tenha, antes, que oferecer
como mercadoria & venda sua propria forgca de trabalho, que existe apenas
em sua corporeidade viva. [...] Para transformar dinheiro em capital, o
possuidor de dinheiro tem, portanto, de encontrar no mercado de
mercadorias o trabalhador livre, e livre em dois sentidos: de ser uma pessoa
livre, que dispde de sua for¢a de trabalho como sua mercadoria ¢ de, por
outro lado, ser alguém que ndo tem outra mercadoria para vender, livre e
solto, carecendo absolutamente de todas as coisas necessarias a realizagio de
sua forga de trabalho (grifo nosso).

A grande questdo aqui ¢ que uma leitura rapida e superficial dessa passagem de Marx
pode conduzir a inferéncia de que, para o autor, o possuidor da forca de trabalho (trabalhador)
e o possuidor de dinheiro (capitalista/empregador) sdo pessoas realmente livres e estdo em
condi¢do de igualdade fatica e real, mas nao ¢ o que o autor defende. Importante verificar que
Marx diz, conforme passagem grifada, que ambos sdo “juridicamente iguais”. Ou seja, eles

ndo sdo, de fato, iguais, mas juridicamente iguais. Expliquemos a diferenca.
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O capitalismo esta fundado justamente na desigualdade social, sem a qual seres
humanos ndo iriam pacificamente submeter-se a condicdo de explorados e oprimidos, sem a
qual ndo haveria a mais-valia que fomenta o lucro, o excedente. A desigualdade estd na
origem da sociedade capitalista, como condi¢ao fundante, e ¢ também consequéncia desta. Na
logica desse modo de producdo e organizagdo social, de um lado, temos o capitalista, detentor
dos meios de produgdo; de outro, temos o trabalhador, que s6 possui, como valor de troca, sua
propria forca de trabalho. Ora, a relagdao de desigualdade ja esta aqui instalada. O trabalhador
¢ afastado dos instrumentos/meios de producao, nao lhe resta outra opcao, nao hé liberdade de
escolha, ndo ha saida para ele sendo vender (entregar) sua propria forca de trabalho, sua
corporeidade, seu tempo, sua disponibilidade. Nesse sentido, h4, além da desigualdade, um
antagonismo entre as duas classes: burguesia e trabalhador. No sistema capitalista,
concebendo o processo historico como um movimento constante de antagonismo e lutas de
classes, podemos afirmar que sao estas as classes em luta e choque de interesses.

Nesse contexto de tantas contradigdes, ¢ a ordem juridica que da sentido ao Estado
moderno liberal e vem para trazer a ideologia de que, sob o manto protetor e garantidor da lei,
somos todos cidadaos livres e estamos, todos nos, em condi¢cdo de igualdade, trazendo, por
conseguinte, uma aparente ordem onde h4, em verdade, uma total caoticidade: polos em
antagonismo, em conflito de interesses; relacdes de exploracdo e de dominagao.

Partindo desses pressupostos, constatamos que a igualdade a que Marx se refere se da
apenas no plano do Direito e nas Formacgdes Ideologicas que compdem o discurso juridico,
pois, como vimos, o trabalhador nao estd em condicao de isonomia, nem muito menos ¢ livre
para fazer valer suas vontades. Em situacdo desfavoravel, o trabalhador ¢ compelido ndo
somente a vender sua for¢a de trabalho como mercadoria, mas a se submeter as imposi¢des do
empregador. Fazendo uma releitura de Marx e trazendo para a contemporaneidade, Edivania
Melo (2012, p.32) sustenta:

embora os trabalhadores ndo sejam obrigados, por meio da violéncia, a
vender a sua for¢a de trabalho no mercado, eles sdo impelidos pelo
imperativo econdmico — a necessidade de garantir sua propria sobrevivéncia
¢ a de sua familia — ao local de trabalho. No sistema capitalista, os
trabalhadores vendem a sua for¢a de trabalho ndo por op¢do, mas porque
foram separados de seus intrumentos de producdo e das condigdes de
realizacdo do trabalho e, por isso, como ndo possuem mais nada para vender
a ndo ser a sua propria forga de trabalho, precisam se submeter as condigdes
impostas pelos capitalistas.

Neste momento, ¢ importante abrirmos um breve parénteses. Considerando que, como
visto no intem anterior, o Direito do Trabalho parte justamente da premissa de que h4, entre

empregador e empregado, uma relagao de hipossuficiéncia e vulnerabilidade por parte do
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trabalhador, e que esse ramo do Direito veio justamente para atenuar essa diferenca factual a
partir do Principio da Prote¢do, parece contraditério, de nossa parte, afirmar que a ordem
juridica parte do pressuposto de que ha uma relacdo de isonomia ou de igualdade entre a
classe detentora dos meios de producao (empregador) e a classe trabalhadora. Expliquemos
essa contradicdo. Nao ha como negar o fato de que as andlises de Marx se deram em um
contexto historico que antecedeu o surgimento do Direito do Trabalho, e que, a época, como
ja dito, o contrato entre empregador e operario era um contrato civil. Ocorre que, mesmo com
o advento do Direito do Trabalho, exatamente pelo fato de existir, hoje, um conjunto de
normas e direitos trabalhistas de cunho protetivo, a ideia que se tem ¢ a de que, se o contrato
de trabalho ¢ elaborado e assinado dentro do que estabelece a lei (CF/88 e CLT), por “sujeitos
livres” e de acordo com os principios do Direito do Trabalho, isso, por si sd, ja estaria
garantindo o minimo de equivaléncia entre as partes. Portanto, a igualdade a que se refere o
discurso juridico ¢ em relacdo a lei, ao proprio Direito e ao Estado, isto ¢, uma igualdade
meramente formal.

Assim, verificamos que o discurso juridico que atravessa ou interpela a decisdo em
analise silencia todas essas questdes e contradicdes. Como vimos, o entendimento do juiz, €
ndo poderia ser diferente, ja que seu olhar ¢ juridico e parte da FD juridica, ¢ pela constatagao
documental de que o trabalhador assinou um “contrato de safra” por tempo expressamente
determinado de 4 meses, sem (se) questionar as condi¢cdes materiais em que se encontra(va) o
trabalhador rural ao assinar o contrato de trabalho, sem buscar as razdes pelas quais ele, o
trabalhador, se submeteu a tais disposi¢des. Nesse sentido, o discurso juridico silencia as
verdadeiras condi¢des em que se encontra o trabalhador rural, sobretudo no Nordeste, ao ser
compelido a aderir a um contrato de trabalho por tempo determinado contra sua vontade,
inferéncia a que podemos chegar ao verificar que, posteriormente, o referido trabalhador
recorreu a Justica do Trabalho para pleitar a nulidade do TRCT. Analisemos essa conjuntura
totamente silenciada ou negada.

O trabalhador rural, sem propriedade, sem ter como produzir e tirar da terra sua
propria sobrevivéncia e, nao raras vezes, o sustento de sua familia, em um Estado como
Alagoas, em que a agricultura estd historicamente centrada na monocultura da cana-de-acucar,
possui, por conseguinte, restritas possibilidades de emprego. Assim, em situagdo totalmente
desfavoravel, passando normalmente por privacdes, sem perspectiva, fragilizado, sem
alternativa, o trabalhador rural se vé coagido a aderir a um contrato de trabalho por tempo

determinado, aceitando as condicdes (pr¢) estabelecidas pelo empregador, que impde suas
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vontades de acordo com suas conveniéncias e com as necessidades da producdo e do capital:
periodo de plantio, periodo de colheita.

Ora, nesse sentido, fica evidente e salta aos olhos a relacdio de exploracao e de
desigualdade. Quando precisa, conforme seus interesses — periodo de plantio ou de colheita, o
empregador contrata o trabalhador rural, obtém, como cedigo, lucro a partir de sua forga de
trabalho, ou seja, usa-o, usufrui de sua disponibilidade e de sua energia, pelo tempo que
necessita, e, depois, quando nao lhe ¢ mais pertinente ou lucrativo, o trabalhador ¢ descartado,
¢ lancado a propria sorte.

Nessas condigdes materiais, supde-se que o trabalhador tinha ciéncia de que o contrato
que estava assinando era por tempo expressamente determinado de 4 meses, mas a questao ¢é:
o trabalhador tinha possibilidade de impor sua vontade e alterar as clausulas contratuais
conforme seus interesses e necessidades? Ele poderia alterar essa clausula contratual de
fundamental relevancia? Resta hialino que ndo. Em situagdo, como ja verificado, desfavoravel
e totalmente fragilizado, ndo havia para o trabalhador outra alternativa, sendo aderir as
imposicoes ditadas pelo empregador ou permanecer desempregado. O trabalhador rural, em
verdade, ¢ coagiado nao somente a vender sua for¢a de trabalho como mercadoria ¢ a
submeter-se a exploracdo da mais-valia, como todo trabalhador na logica capitalista, mas ¢
compelido, também, a assinar um contrato de trabalho por tempo determinado (contrato de
safra), contra sua vontade e indo de encontro as suas necessidades bésicas e de sobrevivéncia.
Todas essas questdes o discurso juridico em analise silencia.

Além da omissao de todas essas condi¢des materiais no discurso em analise,
constatamos uma clara contradi¢do na Formacao Discursiva juridica: pauta-se em principios
como da “Continuidade da Relacdo de Emprego” e da “Protecdo ao Trabalhador”, mas
permite com que o trabalhador seja contratado com tempo determinado para atender
exclusivamente aos interesses dos detentores dos meios de produgao.

Outra gritante contradi¢do estd na ideologia liberal/capitalista e juridica de que o
sujeito, dentro da logica do trabalho assalariado, ¢ livre. Paradoxo que pode ser facilmente
evidenciado, a partir do caso concreto, com uma simples pergunta: um individuo livre, em
condigdes de pobreza, instabilidade e de restritas op¢des de emprego, assinaria um contrato de
trabalho por tempo determinado de apenas 4 meses? Certamente ndo assinaria. Outra
contradi¢do intrinseca estd no fato de que, juridicamente, um dos pré-requisitos para o
reconhecimento da validade de um contrato ¢ o que a doutrina denomina de “livre
manifestagcdo da vontade” das partes do contrato. Ou seja, para o Direito, um contrato,

qualquer um, inclusive de trabalho, s6 possui validade quando as partes agem com e por “livre
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manifestagdo da sua vontade”. E a andlise do magistrado, quando da verificacdo da “livre”
vontade do trabalhador, restringiu-se ao fato de ele ter assinado o contrato, como se sua
assinatura, por si s0, representasse sua “livre vontade”, apagando (ou negando) as condicdes e
contradigdes materiais que o abrigaram a aderir as imposigoes do trabalhador.

Ainda na mesma sentenga, como mencionado no inicio, o juiz analisou e decidiu
acerca do pedido de indenizagao por dano moral feito pelo trabalhador rural, uma vez que, em
sua Otica, foi demitido “sem justa causa”:

SD2:

pretende o reclamante uma indeniza¢do por danos morais, ao fundamento de que a reclamada, apesar
de contrata-lo por prazo indeterminado, colocou no TRCT “como causa do afastamento, extingdo
normal do contrato de trabalho por prazo determinado”, sonegando o direito ao aviso prévio
indenizado e a “multa” de 40% do FGTS, de modo que “infringiu direitos protegidos pela CRFB/88 e
praticou crime contra a organiza¢do do trabalho posto que Enganou, Humilhou o Reclamante,
causando-lhe Dores Emocionais e Prejuizo Financeiro, que repercutiu na falta de sustento de sua
familia”.

Ocorre que o Juizo, conforme fundamentos do item 2.1, acima, considerou absolutamente valido o
contrato de trabalho por prazo determinado, na modalidade de safra, firmado entre as partes. De
conseqiiéncia, o reclamante ndo teria direito as parcelas de aviso prévio indenizado e “multa” de 40%
do FGTS.

Como se observa, as alegagdes que fundamentam o pedido de indenizagdo por danos morais nio se
verificam (a0 menos ndo foram provadas), de modo que o respectivo pleito fica indeferido.

Na sequéncia discursiva acima, item 2.6 da sentenca, o juiz indefere o pedido de
indenizagao por dano moral feito pelo trabalhador rural como dedugdo/consequéncia logica da
constatacdo de que o contrato assinado pelas partes foi por tempo determinado de 4 meses,
tanto que o magistrado faz referéncia ao item 2.1, sequéncia discursiva anteriormente
analisada, uma vez que ambas entdo umbilicalmente relacionadas.

Primeiramente, importante destacar, mais uma vez, os recursos linguisticos utilizados
na sentenca para esconder a subjetividade da decisdo. Ao fazer referéncia ao fato de ter
reconhecido a validade do contrato de safra, o magistrado espressou-se: “ocorre que o Juizo,
conforme fundamentos do item 2.1, acima, considerou absolutamente valido o contrato de
trabalho por prazo determinado”. Ou seja, além de ndo ter se expressado na primeira pessoa
(eu considerei), mas na terceira pessoa, como clara tentativa de apagar a subjetividade, utiliza
a expressdo “o Juizo [...] considerou”, fazendo novamente menc¢do ao fato de que o Estado-
juiz estd decidindo, com toda uma carga semantica e ideoldgica inererente a expressao
“Estado”. Assim como, ao decidir pelo indeferimento do pedido do trabalhador, expressou-se
na forma passiva: “[...] de modo que o respectivo pleito fica indeferido” (grifo nosso).

Qual relevancia dessas marcas linguisticas? Elas sdo usadas na FD juridica justamente

para, como ja observado, apagar a subjetividade da sentenca, reiterando a ideia do senso
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comum segundo a qual esta ¢ fruto da aplicagcdo da lei, resultado de uma anélise calcada na
razoabilidade legal, sem interesses (individuais ou de classe) ou inten¢des, diminuindo,
inclusive, a margem de espago para questionamenos contrarios ou discordancias, ao tempo em
que impode a decisdo como atu(agdo) do Estado-juiz sobre as pessoas, com seu poder
coercetivo ¢ sob o manto da ideologia liberal de que (o Estado) representa a todos
imparcialmente, ndo privilegiando ou preterindo nenhuma das partes. E percebamos que, em
uma acdo trabalhista, normalmente, cada uma das partes ¢ representante das classes
antagdnicas na sociedade capitalista. Nesse sentido, tais marcas ou recursos linguisticos
possuem um peso consideravel, de grande relevancia para a analise discursiva.

Voltemo-nos, neste momento, para a logica interpretativa utilizada pelo magistrado,
que envolve questdes e conceitos, especificamente, juridicos. Notemos que o juiz retoma o
argumento fatico e juridico do trabalhador para, entdo, verificar o mérito:

pretende o reclamante uma indenizagdo por danos morais, ao fundamento de que a reclamada, apesar
de contrata-lo por prazo indeterminado, colocou no TRCT como causa do afastamento, exting¢do
normal do contrato de trabalho por prazo determinado”, sonegando o direito ao aviso prévio
indenizado e a “multa” de 40% do FGTS, de modo que “infringiu direitos protegidos pela CRFB/88.

Ou seja, o magistrado retoma o pedido do trabalhador — a indenizagdo por danos
morais, traz sua alegacao fatica — o contrato assinado teria sido por prazo indeterminado ¢ a
reclamada colocou no TRCT como causa do afastamento “extingdo normal do contrato de
trabalho por prazo determinado — e o fundamento juridico de que a reclamada estaria, dessa
forma, “sonegando” direito ao “aviso prévio indenizado” e a multa de 40% do FGTS,
garantias constitucionais, € complementa, ainda, retomando as alegacdes do autor: “[...]
praticou crime contra a organizagao do trabalho posto que Enganou, Humilhou o Reclamante,
causando-lhe Dores Emocionais e Prejuizo Financeiro, que repercutiu na falta de sustento de
sua familia”.

Nessa linha silogistica de raciciocinio, a andlise interpretativa do magistrado parece
irretocavel: ora, se o contrato assinado entre as partes foi por prazo determinado de 4 meses,
ndo ha que se falar em nulidade do TRCT, nem muito menos em violagdo de direitos
trabalhistas e pagamento de indenizac¢do por danos morais.

Ocorre que, como ja antes comentado, na 6tica do juiz — que parte de seu lugar
ideoldgico, a FD juridica — a mera assinatura do trabalhador reclamante ja ¢ indicativo de que
ele teria, em relacdo ao contrato de trabalho, agido por “livre manifestacdo da vontade” e
consciente de que se tratava de um contrato por prazo determinado, desconsiderando
totalmente, silenciando mesmo, que, em verdade, o trabalhador, sobretudo, rural ndo esta em

condi¢do de liberdade de impor sua vontade em relacdo as cldusulas do contrato, ele foi
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compelido a assinar um contrato pré-estabelecido e imposto, tendo que se submeter as
vontades e conveniéncias do empregador/possuidor de dinheiro e da terra. Vejamos o que
disse o trabalhador em relacdo ao fato de ter sido afastado 4 meses apds ser empregado: “[...]
causando-lhe Dores Emocionais e Prejuizo Financeiro, que repercutiu na falta sustento de sua
familia”. Ora, provavelmente € isso que, de fato, significou para o trabalhador ser contratado
de acordo com os interesses do capitalismo, para atender as necessidades dos meios de
producao e do empregador, sendo violado em sua dignidade, mutilado em sua liberdade de
decidir sobre sua propria vida, tratado como objeto descartavel, humilhado, e ainda suportar
consequéncias extremamentes danosas a sua familia, que, obviamente, passou a sofrer ainda
mais privacgdes e necessidades basicas.

O discurso juridico, portanto, vem para dar carater de legitimidade e legalidade a um
ato de exploragdo, opressao e dominagdo; vem para trazer a ideologia de que o trabalhador e o
empregador estariam em condicdo de igualdade quando do ato da assinatura do contrato, pois
a ordem juridica sustenta que todos sdo, inclusive o trabalhador, cidaddos “livres” e estdo em
igualdade perante a lei e o Estado. Assim, ndo s6 o discurso juridico silencia todas essas
contradicoes sociais identificadas, como ¢ conivente ¢ fundamental nessas relacoes.

Dessa forma, dando luz as contradi¢cdes silenciadas pelo discurso que sustenta a
sentenca em analise, cabe, neste momento, responder a outras indagagdes: quais ideologias
estdo subjacentes nesse discurso? A quem interessa a decisdo em andlise? A que classe ela
atende?

Algumas das ideologias identificadas ja foram mencionadas, ideologias burguesas que
fundaram e mantém o Estado (neo)liberal e o sistema capitalista: a de que, sob a ordem
juridica, todos somos cidaddos livres e em condicdo de igualdade perante o Estado e o
Direito; a de que o Estado-juiz ¢ imparcial e decide sob a razoabilidade da lei, isenta de
interesses de classe, pois, conforme a propria Constituicdo Federal, art. 5°, “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca ¢ a propriedade [...]”; a ideologia liberal que protege os interesses da propriedade
privada e do modo de produgdo capitalista, segundo a qual a classe detentora dos meios se
sente no “direito” do comprar a forga de trabalho da classe trabalhadora, como mercadoria,
explorar o trabalhador a partir da “mais-valia”, reifica-lo e submeté-lo a condi¢ao de opressao
sob a tutela da propria ordem juridica e do Estado. Conforme Paniago (2012, p.28),

o sujeito que trabalha, indispensavel para a producdo da riqueza,
aparentemente, deve ser um sujeito livre e soberano para que possa
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participar do acordo contratual concebido pelas relacoes burguesas.
Mas, na ‘oficina despotica’, que funciona ‘sob a autoridade do pseudo-
sujeito usurpador, o capital, [...] transforma o sujeito real, o trabalhador, em
um mero dente de engrenagem da maquina produtiva do sistema do capital.’
(349/428). Ele se transforma de sujeito real da producdo em um mero objeto
manipulavel do capital (grifo nosso).

Ora, a quem interessa apagar, silenciar essas contradigdes sociais e a luta de classes? A
quem interessa fechar os olhos para as condigdes materiais de privagdes de toda ordem que
obrigaram o trabalhador a assinar um contrato sem impor suas vontades e necessidades? A
quem interessa negar que o trabalhador, ao assinar um contrato de trabalho por tempo
determinado, diante da falta de alternativa para sobreviver e sustentar sua familia, esta agindo
por coagdo e ndo por “livre manifestacdo de sua vontade”? A quem interessa permitir com que
o trabalhador seja contrado por tempo determinado de 4 meses para atender exclusivamente as
necessidades da produgdo? A quem interessa fechar os olhos para a constatagdo obvia de que
a classe trabalhadora nao ¢ livre dentro do sistema capitalista? Nao ha duvida de que todo esse
silenciamento privilegia os interesses da classe detentora da iniciativa privada e dos meios de
producdo. Interessa e favorece a manuten¢ao do status quo e do sistema capitalista, fundado
na desigualdade, na relagdo de exploracdo e na desumanizagao do ser humano, fundado,
paradoxalmente, sob uma ordem juridica que prega a liberdade, mas que oprime seres
humanos, tratando-os como coisas, mercadorias descartaveis, e os mutila em sua dignidade. O
discurso juridico que interpela a sentenca em andlise atende, hialinamente, aos interesses

capitalistas.

3.3.2 Responsabilidade civil do empregador por acidente de trabalho™

Trata-se de um trabalhador rural que, dentre outros pedidos, requereu indeniza¢ao por
danos morais e materiais em decorréncia de acidente de trabalho ocorrido no corte da cana. A
sentenga prolatada pelo juiz que analisou o mérito possui 8 paginas e decidiu sobre cada um
dos requerimentos feitos. No entanto, selecionamos a sequéncia discursiva em que o
magistrado tratou, especificamente, dos respectivos pedidos, objeto desta andlise, e os
indeferiu.

Em relacdo aos pedidos de indenizagdo por danos morais e materiais, o juiz assim se
pronunciou e decidiu no item 2.6:

SD3:

32 Reclamacdo Trabalhista n° 0000196-54/2016.5.19.0260/TRT/AL.
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o reclamante, na pega vestibular, afirma que durante sua jornada de trabalho foi vitima de acidente, no
inicio do més de outubro/2015, sofrendo “um corte/laceracdo em sua "mdo", e o rompimento dos
tendoes exteriores 3°e 4° quirodactilo”.

Diante dessas alegacdes, e invocando a teoria objetiva da responsabilidade civil, o obreiro entende
fazer jus a uma indenizagdo por danos morais e materiais, dado que o acidente fara com que carregue
“consigo, para o resto de sua vida, os dissabores do fato de que foi vitima, fruto do comportamento
negligente e censuravel da Requerida, que resultou na patologia de que hoje é portador...”

Pois bem. A responsabilidade civil do empregador pelos danos causados ao empregado ou aos seus
familiares, em decorréncia de acidente de trabalho tipico, como regra geral, depende da comprovagao
de dolo ou culpa na ocorréncia do sinistro, conforme se depreende do disposto no art. 7°, XXVIII, in
fine, da CF/88.

Isso porque o referido dispositivo constitucional, para os casos de danos oriundos de acidente de
trabalho tipico (caso dos autos), adotou a teoria da responsabilidade subjetiva do empregador, que tem
como um dos pressupostos a culpabilidade deste, seja na forma de culpa em sentido estrito
(negligéncia, imprudéncia ou impericia), seja na forma dolosa (intengdo deliberada de produzir um
resultado danoso).

Nao obstante a regra geral da responsabilidade subjetiva, disposta no art. 7°, XVIII, da Carta Magna, a
jurisprudéncia, de ha muito, seguindo os passos da doutrina especializada, tem entendido que ha
responsabilidade civil sem culpa, nos casos especificados em lei ou em virtude de eventos danosos
decorrentes do exercicio de atividade por natureza arriscada, adotando-se, nesses casos, a
responsabilidade objetiva baseada na teoria do risco. Esse entendimento doutrinario e jurisprudencial
foi finalmente positivado no art. 927, § tnico, do atual Codigo Civil.

No caso dos autos, ndo se aplica a teoria da responsabilidade objetiva, como parece ser a pretensdo do
autor na peca vestibular, eis que suas as atividades, no exercicio do corte da cana, ndo podem ser
consideradas como arriscadas acima da normalidade, de modo que ndo tem aplicagdo, in casu, a regra
do art. 927, § unico, do atual Codigo Civil.

Destarte, para o acolhimento da pretensdo autoral, devem estar presentes, no caso sub examine, 0s
pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, quais sejam, a conduta culposa ou dolosa contraria a
direito (=ilicita) praticada pelo ofensor, o dano (moral, material ou estético) experimentado pelo
ofendido, bem assim o nexo causal, vale dizer, o liame entre a conduta (comissiva ou omissiva) e 0
resultado danoso.

Cumpre anotar que sdo causas excludentes da responsabilidade civil, mercé da inexisténcia de relagdo
causal, a culpa exclusiva da vitima, a culpa ou fato de terceiro, a forga maior, o caso fortuito ¢ a
clausula de n3o indenizar em matéria contratual. Destarte, verificando-se algumas dessas causas
excludentes, a obrigag@o de indenizar ndo subsiste.

Se assim ¢é, entende o Juizo que a reclamada, in casu, ndo pode ser responsabilizada civilmente pelo
acidente que vitimou o reclamante, eis que ndo ha nos autos qualquer prova de que contribuiu para o
infortinio, seja de forma culposa, e muito menos de forma dolosa.

Ao contrario, o obreiro, em seu depoimento registrado na ata de Id cdfbd39, admite o seguinte: “gue o
acidente ocorreu logo apos iniciar a jornada, que como cortador de cana, o acidente atingiu sua mdao
esquerda; que como a cana ndo era muito alta ele depoente, ao manusear o facdo para o corte, ndo
atingiu a cana, atingindo na verdade sua mao esquerda”.

Como se observa das informagdes acima transcritas, prestadas pelo proprio obreiro, o acidente que o
vitimou resultou de sua impericia a0 manusear seu instrumento de trabalho, ndo havendo qualquer
participagdo da empresa para o infortinio. Alids, a peti¢ao inicial sequer relata condutas culposas ou
dolosas da acionada que contribuiram para o acidente, mesmo porque invoca a teoria objetiva da
responsabilidade civil, a qual ndo tem aplicagdo ao caso em exame.

Portanto, diante dos que restou anotado em linhas transatas, conclui-se que o acidente ocorreu por
culpa exclusiva da vitima (=reclamante), que utilizou de forma inadequada seu instrumento de labor,
circunstancia que afasta a responsabilidade civil da reclamada, por auséncia do nexo de causalidade.
Com esses fundamentos, indeferem-se os pedidos em tela (alineas “f” e “g”, do rol petitorio).

Como podemos observar, o reclamante, neste caso, ¢ um trabalhador rural que labora

com o corte de cana, e “afirma que durante sua jornada de trabalho foi vitima de acidente, no
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inicio do més de outubro/2015”, sofrendo “um corte/laceragdo em sua ‘mao’, € o rompimento
dos tenddes exteriores 3° e 4° quirodactilo’, e, em decorréncia desse acidente e de suas
sequelas patologicas, requereu pagamento de indenizagao por danos morais e materiais. Estas
sao as condigdes restritas de producao do discurso e da sequéncia discursiva em analise.

Vejamos que, seguindo a ldégica da intertepretagdo jurisdicional, o juiz retoma as
“alegagOes” faticas do trabalhador e os pedidos, mérito a ser apreciado e decidido, e passa a
analise a partir dos preceitos legais e teoricos do Direito, confrontando as argumentos do
reclamante (trabalhador) e da reclamada (empregador). Para compreensdo de seu raciocinio e
identificacdo dos silenciamentos, do ndo-dito e das ideologias, faz-se necessario, antes,
elucidar algumas questdes juridicas referentes a responsabilidade civil, ou seja, a indenizagao
por danos materiais € morais.

133

Para entender o que vem a ser responsabilidade civil™” (objetiva e subjetiva), € preciso

partir da concepgdo liberal de que a Constituicdo Federal — CF, ndo somente a brasileira,
juridicamente tutela alguns direitos ou garantias (liberais), dentre os quais, e principalmente,
a propriedade privada, o patrimonio; assim, sob essa “protecdo”, aquele que violar, por agao
(fazer) ou omissdo (ndo fazer), por ato licito ou ilicito™, direito de outrem tutelado pela
legiferacdo, tem o dever de reparar/indenizar. Nesse sentido, importante trazer a lume parte do
Artigo 5° da CF/88, inserido no Titulo II, “Dos direitos e garantias fundamentais”, Capitulo I,
“Dos direitos e deveres individuais e coletivos”:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituigao;

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;

I - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

IV - ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indeniza¢do por dano material, moral ou a imagem;

* Em verdade, a ideia de responsabilidade civil possui raizes histéricas muito remotas, 1728 — 1686 a. C,
quando, por exemplo, o rei da Babilonia recorria aos Codigos de Hamurabi aplicando a Lei de Talido, que seguia
a logica do “olho por olho, dente por dente” em relagdo a pessoa que causou um determinado dano a outra
pessoa. Porém, “coube ao Direito Romano [...] fornecer os subsidios que mais tarde ingressaram,
definitivamente, na civilizagao juridica ocidental, como contribuicdo cléssica para a elaboracao das teorias sobre
responsabilidade civil” (BELMONTE, 2009, p. 25) E, portanto, uma elaboragio que antecede a sociedade
burguesa, mas importante registrar que a légica juridica moderna reformulou completamente a concepcao de
resposnsabilidade civil, tanto legalmente como teoricamente.

3* Ato ilicito se configura como violagdo a determinada lei, ferindo direito de outrem, causando-lhe um dano.
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VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo
aos locais de culto ¢ a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestagdo de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internacdo coletiva;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
convicgao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagao alternativa,
fixada em lei;

IX - ¢ livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenga;

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao (grifo nosso).

Assim, extrai-se dos incisos V e X do Artigo 5° que aquele que causar dano a uma
outra pessoa, atingindo-lhe um bem (material ou moral), tem o dever de indeniza-la como
forma de reparagdo. Ou seja, a Carta Magna, trazendo uma acep¢ao mais humanista, a partir
da valorizagdo da dignidade da pessoa humana, esculpida, em seu art. 1°, como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, reconhece expressamente em seu texto o
direito a reparacdo ndao somente do dano material (patrimonial), mas moral. Reiterando a
CF/88, o Codigo Civil — CC/2002, em seus Artigos 186, 187 e 927, estabelece:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

[...]
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo (grifo nosso).

Notemos que a letra da lei, tanto na CF como no CC, ndo diz o que ¢ “dano” nem
“moral”, nem “dano moral”, assim como nao traz os requisitos tedricos que vao construir a
logica de reconhecimento ou configuragdo do dano, e da consequente mensuracao da
indenizacdo, a ser utilizada pelo magistrado. Esta lacuna, propria da legislagdo, ja que € um
texto e, como todo texto, necessita de uma interpretacdo para que possua sentido e efeito (e
aplicabilidade), ¢ preenchida pelos especialistas ou autoridades do Direito, referenciados na
area como “doutrinadores™, que elaboram um conjunto de teorias e conceitos que dio

significado e sentido a lei, que formulam a norma, que lhe dao logicidade e os pressupostos

35 Em todas as areas do conhecimento, ha um conjunto de estudiosos, especialistas ou autoridades no assunto,
que se dedicam ao estudo e & pesquisa, construindo teorias e concepgdes. Na area juridica, € de praxe chama-los
de doutrinadores, ou doutrina.
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teoricos que lhe conferem a instrumentalidade semantica e gnosioldgica necessaria para seu
funcionamento e aplicagao.

Nesse sentido, para percep¢ao da responsabilidade civil, ¢ imprescindivel tratar, ainda
que sem aprofundamento, de seus preceitos teoricos, construidos (e pré-constituidos e ja-
ditos) por meio do exercicio interpretativo e epistemolédgico dos especialistas do Direito.

Inicialmente, cabe trazer a ideia de responsabilidade. O significado da palavra
"responsabilidade" tem origem no verbo “responder”, do latim "respondere". Nesse sentido,
quando alguém, a partir de uma acdo ou omissdao, causa um dano a outra pessoa, tem,
consequentemente, o dever de responder, assumindo as consequéncias que o respectivo dano
possa ter causado. Conforme a doutrina juridica, numa perspectiva ampla, a responsabilidade
civil possui duas fungdes: 1) “compensatéria”, reparacao ou “recomposicao do prejuizo
experimentado pelo lesado”; e 2) “preventiva”, de “natureza sancionatoria dos atos ilicitos”
(GAGLIANO, 2011).

Segundo Belmonte (2009, p.33), sdo “requisitos da responsabilidade civil a agdo
lesiva, o nexo causal e o dano”. Para Oliveira Silva (2008, p.127), ¢ necessaria, para sua
configuragdo, a presenga de trés elementos: “ato contrario ao direito, o dano e a culpa”. De
acordo com Cavalieri Filho (2014), sdo pressupostos a conduta, o nexo causal e o dano. Como
constatamos, ha algumas divergéncias tedricas, mas, fazendo uma leitura dos estudiosos, em
geral, verificamos que o reconhecimento do dano e da responsabilidade de indenizar nascem
da verificacdo dos seguintes pressupostos: o ato lesivo (licito ou ilicito / agdo ou omissao), o
dano (material ou moral/imaterial), o nexo causal entre o ato ¢ o dano (causa ¢ efeito) e a
culpa.

Ato lesivo diz respeito a causa do dano, por acdo (fazer) ou omissdo (ndo fazer),
podendo ser licito ou ilicito. O nexo causal ¢ a relagdo entre o ato e sua consequéncia, o dano,
demonstrando a responsabilidade do agente. O dano pode ser material, quando atinge bens
materiais ou patrimoniais; ou pode ser moral, quando viola os “direitos da personalidade”,
como a imagem, a dignidade, a honra. Os bens materiais sdo economicamente aprecidveis € 0s
bens imateriais destituidos de avaliagdo pecuniaria (GAGLIANO, 2011; CAVALIERI
FILHO, 2014).

Obviamente, h4 inimeras controvérsias em relagdo a esses elementos, uma vez que as
teorias, ndo de forma aleatoria, ganham cada vez mais complexidade, mas as maiores
divergéncias residem no elemento “culpa”. Todavia, ndo ¢ nossa intencao abordar o assunto

de forma pormenorizada, levantando todas as camadas de teorias que se desdobram, uma
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sobre a outra, mas apenas elucidar alguns aspectos relevantes para esta andlise: trazer o
interdiscurso que da sentido ao intradiscurso.

Importante registrar que a legislagdo nao traz nenhum conceito de “culpa”, toda a
construcdo tedrica sobre a culpa®® foi elaborada pelos especialistas do Direito, no pré-
constituido (categoria da AD elucidada na se¢do anterior). Para a doutrina juridica, culpa no
sentido amplo (lato sensu) envolve a ideia de uma intengdo deliberada, de acdo teleoldgica,
visando ao alcance de um determinado fim, consciente do objetivo a ser atingido, neste caso,
o dano (material ou imaterial). Um individuo arranha intencionalmente o carro de outra
pessoa objetivando danifica-lo, seria um exemplo. Em sentido estrito (stricto sensu), a palavra
“culpa” se refere a ideia de causa, mas desprovida de intencionalidade; a conduta ¢ voluntaria,
mas o resultado ndo, traz a concepgao de acidente ou descuido. Um exemplo seria o de uma
pessoa fazendo uma manobra com o carro e, sem querer ou por desaten¢do, arranha o carro da
frente. Ou seja, ela causou o dano, mas foi sem a inten¢do de causar lesio (OLIVEIRA
SILVA, 2008).

No sentido estrito (stricto sensu), a “mera culpa” pode ocorrer, por agdo ou omissao,
devido a impericia, negligéncia ou imprudéncia. Consultando as teorias juridicas, verificamos
que ha uma série de divergéncias e que, quando se verifica a aplicagdio em relacdo a
determinados casos concretos, a linha que separa um de outro ¢ muito ténue, suscitando,
muitas vezes, uma profusdo de diividas e controvérsias. Sem adentrar muito nesses impasses,
importante compreender que a “negligéncia” ocorre quando alguém deixa de agir (omissao) —
por desantencao, descuido — conforme o esperado ou o seu dever; a “imprudéncia” ¢ um ato
comissivo, ou seja, a pessoa age, mas de forma diversa do esperado, causando um dano; a
“impericia” ¢ inaptidao ou falta de qualificag@o técnica para fazer algo, e, ao fazer, causa um
dano a outrem (OLIVEIRA SILVA, 2008).

Ainda em relacdo a teoria da culpa, para a analise da decisdo em questdo, € preciso
elucidar mais dois conceitos: “culpa concorrente” e “culpa exclusiva da vitima”. A primeira ¢
quando, “paralelamente a conduta do ofensor, had também conduta da vitima para a verificacao
do evento danoso”. A segunda afasta o nexo causal entre a conduta do agente, neste caso, o
empregador, € o dano, sendo a conduta que ocasionou a lesdo de responsabilidade exclusiva

da propria vitima (BELMONTE, 2009, p.35).

% Estamos tratando, especificamente, da expressio “culpa" no sentido juridico, que, na teoria da
responsabilidade civil, € um dos pressupostos conceituais para o recoecimento do dano (moral ou material).
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Pois bem, esses sdo os elementos da teoria da responsabilidade civil subjetiva. Mas ha,
ainda, a responsabilidade civil objetiva, prevista expressamente no Codigo Civil, no paragrafo
unico do Artigo 927:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem (grifo nosso).

De maneira muito suscinta, sem entrar nas controvérsias € desdobramentos tedricos,
podemos dizer que a responsabilidade civil objetiva aplicada ao Direito do Trabalho significa
a dispensa da comprovacao da culpa do agente, no caso especifico, o empregador, partindo do
pressuposto de que este assume o risco (teoria do risco) sobre a satide, o bem-estar e até a vida
do empregado, a depender da atividade e da funcdo que desempenha, bem como do local de
trabalho. Importante reiterar que a regra geral ¢ a responsabilidade civil subjetiva,
necessitando comprovar a culpa ou dolo do agente para, por conseguinte, responsabiliza-lo,
tanto no ambito civel como trabalhista. A propria CF/88, em seu Art. 7°, inciso XXVIII,
expressamente determina:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social:

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizagao a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa (grifo nosso).

Assim, como constatamos, a CF estabelece, na relagdo de trabalho, a responsabilidade
civil subjetiva, devendo o empregado/trabalhador comprovar a culpa ou dolo do empregador.
A excecdo a regra, portanto, ¢ a admissibilidade da responsabilidade objetiva, defendida por
alguns doutrinadores e juizes, como, a exemplo, Oliveira Silva (2008), autor da obra
“Acidente do Trabalho: responsabilidade objetiva do empregador”. Dessa foma, o
entendimento de que o empregador deve responder objetivamente por acidente de trabalho
ndo possui voz unanime, ha inimeras controvérsias as quais serdo recuperadas na analise que
segue.

Pois bem, elucidados os pressupostos teoricos basicos da responsabilidade civil
(subjetiva e objetiva), continuemos.

Como vimos, apds retomar os argumentos do reclamante que dao sustentacdo a seu
pedido (indenizagdo por danos morais e materiais), o magistrado inicia a apreciacdo do mérito
esclarecendo, inicialmente, que a responsabilidade civil do empregador por acidente de

trabalho ¢ subjetiva, conforme determina a propria CF, devendo, por conseguinte, ser
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demonstrada e reconhecida a culpa do empregador, mas que a doutrina (DELGADO, 2016) e
a jurisprudéncia, ha algum tempo, tém adotado a Teoria do risco, segundo a qual, em
atividades que trazem risco ao empregado (trabalhador), adotar-se-a a responsabilidade
objetiva, sendo o empregador responsabilizado, independente de comprovacao de sua culpa, e
que esse entendimento consolidado, conforme elucidado, foi expressamente inserido no
Cddigo Civil de 2002, no paragrafo tnico do Artigo 927:

pois bem. A responsabilidade civil do empregador pelos danos causados ao empregado ou aos seus
familiares, em decorréncia de acidente de trabalho tipico, como regra geral, depende da comprovagio
de dolo ou culpa na ocorréncia do sinistro, conforme se depreende do disposto no art. 7°, XXVIII, in
fine, da CF/88.

Isso porque o referido dispositivo constitucional, para os casos de danos oriundos de acidente de
trabalho tipico (caso dos autos), adotou a teoria da responsabilidade subjetiva do empregador, que tem
como um dos pressupostos a culpabilidade deste, seja na forma de culpa em sentido estrito
(negligéncia, imprudéncia ou impericia), seja na forma dolosa (intengdo deliberada de produzir um
resultado danoso).

Nao obstante a regra geral da responsabilidade subjetiva, disposta no art. 7°, XVIII, da Carta Magna, a
jurisprudéncia, de ha muito, seguindo os passos da doutrina especializada, tem entendido que ha
responsabilidade civil sem culpa, nos casos especificados em lei ou em virtude de eventos danosos
decorrentes do exercicio de atividade por natureza arriscada, adotando-se, nesses casos, a
responsabilidade objetiva baseada na teoria do risco. Esse entendimento doutrinario e jurisprudencial
foi finalmente positivado no art. 927, § unico, do atual Codigo Civil.

Ora, ndo podemos negar que, embora a ordem juridica seja um instrumento
fundamental de  manutencdo e  sustentagdo do  modelo  capitalista  de
exploragdo/opressao/reificagdo do trabalhador, ao mesmo tempo, essa mesma ordem,
materializada a partir de sua Formacdo Discursiva (lei/doutrina/academia/jurisprudéncia),
serve para trazer algum alento ao trabalhador, contradicdo que funciona, em verdade, para
garantir, a partir de pequenos ajustes, o imperativo expansivo do capitalismo, que precisa
ceder um pouco, através do Estado e do Direito, para aparentemente assegurar a “ordem” e
manter sob seu controle a classe oprimida e explorada, o trabalhador. Essa contradigao,
inerente a0 modo de producgdo capitalista e ao proprio discurso juridico, serd retomada
posteriormente e aprofundada/analisada, uma vez que esta no cerne desta pesquisa.

Percebemos, ainda, que, apesar de o discurso juridico alimentar a ideia de que o
Direito se baseia na legislacao e que a decisao de um magistrado ¢ o cumprimento objetivo do
que determinam a lei e outras fontes do Direito, ha uma carga significativa de subjetividade,
pois as lacunas da lei sdo preenchidas, como elucidado, com as teorias juridicas,
(pré)construidas por meio do exercicio da interpretagdo, da hermenéutica e da ciéncia do
Direito, processos socio-histéricos atravessados por ideologias e concepgdes vinculadas a
materialidade social, ao modo de producao econdmico. Nesse sentido, um juiz, ao se deparar

com um determinado caso concreto, possui, muitas vezes, varios caminhos a serem
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percorridos, e ¢ preciso, entdo, decidir (ou escolher) o rumo a ser tomado, a linha de
raciocinio interpretativo a ser seguida, a teoria a ser considerada, a concepcdo a ser adotada
em suas significagdes, abrindo uma pequena brecha a partir da qual as Formagdes Ideologicas
atravessam o discurso, ainda que espremidas.

No caso em especifico, o magistrado pode adotar a responsabilidade civil subjetiva ou
objetiva, a depender se a atividade desempenhada pelo trabalhador traz risco a sua saude, a
sua vida ou nao (Teoria do risco). Para tanto, cabe a ele (juiz) verificar, no caso concreto, se a
atividade desempenhada pode ser considerada de risco. Ai reside a subjetividade’’ou a
“precha”, no momento em que o magistrado, segundo suas concepgdes, verifica a presenca
ou ndo de risco inerente a atividade e, por conseguinte, opta pela responsabilidade subjetiva
(necessidade de comprovagdo da culpa) ou objetiva (sem o elemento culpa). E ¢ justamente
esta “op¢ao” do juiz que vai, consequentemente, orientar a decisdo ou pela procedéncia do
pedido de indeniza¢do ou pela sua improcedéncia. Na sentenca em analise, o magistrado,
como vimos, assim concebeu em relacdo a atividade desenvolvida pelo trabalhador:

no caso dos autos, ndo se aplica a teoria da responsabilidade objetiva, como parece ser a pretensdao do
autor na pega vestibular, eis que suas as atividades, no exercicio do corte da cana, nio podem ser
consideradas como arriscadas acima da normalidade, de modo que ndo tem aplicagdo, in casu, a
regra do art. 927, § tnico, do atual Codigo Civil (grifo nosso).

Ou seja, o julgador ndo considerou o corte de cana, atividade do trabalhador in casu,
uma atividade de risco.
Pois bem, partindo do pressuposto de que a atividade do corte de cana nao traz risco
“além da normalidade” (sem revelar que, em verdade, se trata de uma das possibilidades
juridicas de se enxergar a problematica), o magistrado afirma que, no caso, se configura,
entdo, a responsabilidade civil subjetiva e passa a elucidar seus pré-requisitos conceituais,
analisar os fatos a luz dessas premissas tedricas e apresentar sua conclusdo, como fruto de um
raciocinio dedutivo 16gico, Unico, aparentemente isento de ideologias, livre de contradigdes:

SD4:

destarte, para o acolhimento da pretensdo autoral, devem estar presentes, no caso sub examine, 0s
pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, quais sejam, a conduta culposa ou dolosa contraria a
direito (=ilicita) praticada pelo ofensor, o dano (moral, material ou estético) experimentado pelo

37 Importante esclarecer que a palavra “subjetividade” aqui empregada ndo esta relacionada ao estilo da escrita, a
estética textual, mas estamos analisando a carga de subjetividade especificamente no processo decisorio do juiz,
o raciocinio interpretativo que orienta a deciséo.

¥ Nunca é demais lembrar que estas concepgdes sdo construidas ideologicamente, e estdo atravessadas pelas
contradi¢des proprias do capitalismo e seus antagonismos, sobretudo a luta de classes. Assim, essas
“concepgdes” ndo podem ser concebidas como uma elaboragdo da pessoa do juiz, como se ele tivesse total
autonomia nesse processo, sdo concepcdes de um sujeito social e historico, representante de uma determinada
classe social, vinculadas a uma Formagao Discursiva especifica, que diz o que deve ou nao ser dito, interpeladas
por varias Formagdes Ideologicas.
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ofendido, bem assim o nexo causal, vale dizer, o liame entre a conduta (comissiva ou omissiva) € 0
resultado danoso.

Cumpre anotar que sdo causas excludentes da responsabilidade civil, mercé da inexisténcia de relagdo
causal, a culpa exclusiva da vitima, a culpa ou fato de terceiro, a for¢ca maior, o caso fortuito ¢ a
clausula de ndo indenizar em matéria contratual. Destarte, verificando-se algumas dessas causas
excludentes, a obrigagdo de indenizar ndo subsiste.

Se assim ¢, entende o Juizo que a reclamada, in casu, ndo pode ser responsabilizada civilmente pelo
acidente que vitimou o reclamante, eis que ndo ha nos autos qualquer prova de que contribuiu para o
inforttnio, seja de forma culposa, ¢ muito menos de forma dolosa.

Ao contrario, o obreiro, em seu depoimento registrado na ata de Id cdfbd39, admite o seguinte: “que o
acidente ocorreu logo apos iniciar a jornada; que como cortador de cana, o acidente atingiu sua mdo
esquerda; que como a cana ndo era muito alta ele depoente, ao manusear o facdo para o corte, ndo
atingiu a cana, atingindo na verdade sua mao esquerda”.

Como se observa das informagdes acima transcritas, prestadas pelo proprio obreiro, o acidente que o
vitimou resultou de sua impericia ao manusear seu instrumento de trabalho, ndo havendo qualquer
participacdo da empresa para o infortinio. Alids, a peti¢do inicial sequer relata condutas culposas ou
dolosas da acionada que contribuiram para o acidente, mesmo porque invoca a teoria objetiva da
responsabilidade civil, a qual ndo tem aplicagdo ao caso em exame.

Portanto, diante dos que restou anotado em linhas transatas, conclui-se que o acidente ocorreu por
culpa exclusiva da vitima (=reclamante), que utilizou de forma inadequada seu instrumento de labor,
circunstancia que afasta a responsabilidade civil da reclamada, por auséncia do nexo de causalidade.
Com esses fundamentos, indeferem-se os pedidos em tela (alineas “f” e “g”, do rol petitorio).

Sendo assim, o magistrado julgou improcedentes os pedidos (indenizagdo por danos
morais e materiais), concluindo que o trabalhador “utilizou de forma inadequada seu
instrumento de trabalho”, nao havendo qualquer participagao da empresa para o infortinio”,
isto ¢, que ele mesmo (o trabalhador) deu causa ao acidente, o qual “ocorreu por culpa
exclusiva da vitima”: “o acidente que o vitimou resultou de sua impericia a0 manusear
seu instrumento de trabalho, ndo havendo qualquer participacio da empresa para o
infortunio”. Mas o que o juiz silenciou? Sao muitos os silenciamentos, que, doravante, serdo
trazidos a tona e analisados.

A decisdao do magistrado silencia completamente a realidade de exploragao e privagdes
de toda ordem, bem como as condi¢des de trabalho precérias e de risco em que labora o
cortador de cana. Em um artigo intitulado “As condi¢des de vida e trabalho dos trabalhadores
canavieiros do municipio da Brasilandia do Sul — PR**”, fruto de pesquisa in loco orientada
por Rinaldo José Varussa, Doutor em Histéria pela PUC — SP, Mendes (2016, internet)
levanta os seguintes dados:

existem dois tipos de cana a ser cortada: a cana queimada para a produgdo do
acucar e do alcool e a cana crua, ou seja, em palha destinada para o plantio.
A cana queimada: queima-se a cana para facilitar o seu corte, e apresenta
outras vantagens como: nao tem palha, nem cobras, nem aranhas, somente

3 Mesmo sendo uma pesquisa realizada no Sul, e ndo no Nordeste, regido em que se deu o caso em andlise, as
informagodes levantadas sdo de suma relevancia, pois, indepentende da regido, guardadas, ébvio, algumas
particularidades, a condi¢do especifica do trabalhador que lida com o corte da cana ¢ muito generalizada, os
métodos sdo 0s mesmos.
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algumas abelhas devido o melado da cana. Mas apresenta também certas
desvantagens como: a terra fica aquecida e, algumas vezes, o calor se
conserva até o inicio da jornada. Além disso, o trabalhador, durante a sua
jornada de trabalho, estara exposto a poeira, a fuligem da cana queimada que
impregnam seu rosto, suas maos e suas roupas, a fumaca das queimadas dos
canaviais formam nuvens no céu e lanca no ar gases toxicos e cancerigenos
[...]. Cana crua: Ela é cortada da mesma forma que a cana queimada, e ¢
tirado no ar o ponteiro (ponta da cana). A vantagem de cortar cana crua ¢
que quase ndo se suja, mas tem muitas desvantagens: ¢ mais dificil de ser
cortada porque as palhas atrapalham, tém muitos insetos e animais
peconhentos, a palha da cana causa irritacdo na pele e bate no olho e
machuca. Para cortar a cana, tanto a queimada como a crua, o trabalhador
abraca um feixe de cana. Dependendo da pessoa e da cana, pode ser duas,
cinco ou mais canas por vez e vai batendo o fac@o até cortar todas as canas.

Assim, constatamos na passagem citada as condi¢des insalubres e de risco de todo tipo
a saude do trabalhador, além de ser uma atividade extremamente ardua, como complementa o
estudo de Andrade Junior (2016, internet) realizado a partir da leitura de varios pesquisadores
do assunto, os quais trazem dados alarmantes:

o trabalho de colheita manual da cana-de-agtcar é, certamente, uma das
atividades laborais mais arduas do meio rural. Conforme explica Gongalves,
em tal expediente de produgdo, cada trabalhador & responsavel por um
conjunto de linhas paralelas de cana plantada conhecidas como "eito",
formadoras do talhdo de cana. Nesse conjunto de linhas o trabalhador atua
cortando as touceiras de cana e avangando para dentro do talhdo. O trabalho
consiste em abragar certo nimero de canas de forma a separa-las das demais
¢ golpear, rente ao solo, a base deste conjunto com um facdo afiado
denominado poddo. Em seguida, cortam-se as pontas e carrega-se este
material para a linha central do "eito", dispondo-as em montes como forma
de facilitar a operagdo das maquinas carregadeiras [...].

Como verificamos, além da explorag@o inerente ao capitalismo, em que o trabalhador
¢ tratado como mercadoria, como objeto de lucro, o cortador de cana ¢ submetido a condigdes
periclitantes: trabalha com um instrumento (foice ou facdo) extremamente perigoso, o qual ¢
amolado varias vezes ao dia, pois a cana ¢ dura; precisa lidar com insetos e animais
peconhentos, como cobras e aranhas, como a palha da cana; exposi¢do a um sol forte por
horas e horas de labor exaustivo, sob uma temperatura demasiadamente elevada; com
movimentos repetitivos, € golpes que demandam forca e forcam a coluna, os bracos e as
pernas; ao cortar a cana queimada ainda precisam enfrentar fuligem, fumaga e gases toxicos.
Ademais, os movimentos repetitivos proprios da atividade do corte da cana, o peso carregado
e as intempéries enfrentadas em um ambiente de trabalho insalubre, dentre outros fatores,
fazem do corte da cana uma atividade penosa, que provoca sequelas danosas ao trabalhador,
como podemos constatar também a partir do estudo de Andrade Junior (2016, internet), que

cita inimeros pesquisadores do assunto:
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Gongalves e Szmrecsanyi, citando trabalho elaborado por Alves, explicam
que um trabalhador que corte 12 toneladas em um dia, caminha, nesse dia de
trabalho, 8.800 metros, despende 133.332 golpes de poddo e carrega as 12
toneladas de cana em montes de 15 kg. Para isso, tal trabalhador realiza 800
trajetos € 800 flexdes, levando 15 kg nos bragos por uma distancia de 1,5 a 3
metros. Faz, também, aproximadamente 36.630 flexdes e entorses toracicos
para golpear a cana e perde, em média, 8 litros de dgua por dia (ALVES
apud GONCALVES; SZMRECSANYI, 2009, p. 8). Em virtude dessa
exigéncia fisica intensa, o trabalho canavieiro gera uma série de limitag¢des e
debilitagdes na saude dos trabalhadores rurais.

Ribeiro e Ficarelli afirmam que a pesada carga laboral dos cortadores de
cana tem entre suas motivagdes a postura fisica exigida para o corte, o uso de
ferramentas perigosas, a realizagdo de atividades repetitivas e desgastantes e
o transporte de material excessivamente pesado. Tais gravames sdo, ainda,
refor¢ados por condi¢cdes ambientais danosas como exposi¢do prolongada ao
sol ¢ intempéries, descargas atmosféricas ¢ polui¢do do ar (FICARELLI;
RIBEIRO, 2010, p. 57). Como ndo poderia deixar de ser, uma carga laboral
tdo intensa gera nos trabalhadores diversas doengas e manifestagoes
somaticas. Entre elas, destacam-se: dores na coluna vertebral, dores
toracicas, lombares e de cabega, tensdo nervosa (stress), dermatites,
conjuntivites, desidratacdo, dispnéia, infecgdes respiratorias, oscilagoes da
pressdo arterial, desidratagdo, ulceras, hipertensdo, alcoolismo, entre outras

L.].

Dessa forma, verificamos que sdo muitas as adversidades enfrentadas, diariamente,
pelo trabalhador rural canavieiro, que desempenha uma atividade penosa, manuseando um
instrumento indubitavelmente perigoso, forcado a carregar peso excessivo e a fazer
movimentos repetitivos e mecanizados,” extremamente exaustivos, que demandam esforco
além do suportavel pelo corpo, submetido a exposi¢cdo ao sol, em um ambiente de trabalho
hostil. Além de todos esses fatores, que por si s0 ja sdo alarmantes, outra questao fundamental
quando da verificagdo da realidade desse trabalhador, silenciada na decisdo em andlise, ¢ o
sistema de remuneracao:

para a realizacdo deste arduo trabalho, o sistema de remuneracédo consiste no
pagamento por produtividade diaria, calculado por base nos metros de cana
colhida, convertidos posteriormente em toneladas. Tal sistema objetiva a
maximiza¢do do controle da producdo por parte dos empregadores, que
desejam que o trabalhador desempenhe o0 maximo de seu potencial produtivo
na operacdo de colheita. Além disso, o sistema garante o progressivo
aumento da produtividade do trabalho mediante a sele¢do reiterada dos
cortadores mais produtivos, com exclusdo dos cortadores que mantém baixos
indices de produtividade, gerando no ambiente de trabalho um clima
extremamente prejudicial de pressdo para obtencdo de resultados [...].
(ANDRADE JUNIOR, 2016, internet).

* Ha outros silenciamentos referentes a essa problematica que serdo tratados no item 3.3.4, que aborda
especificamente os adicionais de insalubridade e periculosidade.
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Quanto a estas questdes relacionadas ao sistema de remuneragado, ¢ preciso fazer uma
abordagem mais aprofundada, pois sdo dados fundamentais para a compreensdo das
contradigoes silenciadas e das ideologias subjacentes.

Como ja elucidado, na légica organizacional capitalista, o trabalhador ¢ desprovido
dos meios de produ¢do, submetido a um modus operandi fragmentado, mecanizado, afastado
da totalidade do processo de transformacgdo (da natureza) inerente ao trabalho, e explorado.
Nesse sentido, a ordem juridica, que atua junto a forga coercitiva do Estado, impde a
ideologia liberal segundo a qual todos sdo, perante o Estado e o Direito, cidadaos “livres” e
“iguais” e, sendo “livres”, estdo em condi¢do de firmar contratos de toda ordem, demandando
obrigagdes/deveres e direitos, dentre eles, o contrato de trabalho, cujo conceito juridico
pertinente trazer mais uma vez a lume:

[...] é todo aquele pelo qual uma pessoa se obriga a uma prestagdo de
trabalho em favor de outra. E o negécio juridico de direito privado pelo qual
uma pessoa fisica (empregado) se obriga a prestagdo pessoal, subordinada e
ndo eventual de servigo, colocando sua forga de trabalho a disposigdo de
outra pessoa, fisica ou juridica, que assume os riscos de um
empreendimento’’ econdmico (empregador) ou de quem & a este,
legalmente, equiparado, e que se obriga a uma contraprestagdo (saldrio)
(CASSAR, 2010, p.519).

Nesse sentido, sob uma ideologia ou uma ilusdo juridica de igualdade e de liberdade, o
trabalhador ¢, em verdade, induzido a assinar um contrato de trabalho, um “negécio juridico
de direito”, e se obriga a uma “prestacdo pessoal subordinada”, colocando “sua forca de
trabalho a disposicao de outra pessoa, fisica ou juridica” tendo, como “contraprestagao”, um
salario. Ocorre que, como ja explicitado, o salario pago ao trabalhador, para que o empresario
obtenha o lucro almejado e acumule riqueza, ¢ sempre muito aquém do fruto de seu trabalho.
E o que Marx (2013) denomina, em suas teorias, de “mais-valia”. Essa exploragdo econdmica
¢ ainda maior em se tratando do trabalhador que recebe o denominado “salario minimo”,
categoria juridica criada para atender aos interesses dos capitalistas ou da classe burguesa,
COMmo veremos.

Primeiramente, vamos analisar a categoria juridica “salario”. Consoante Cassar (2010,
p.758), a expressao ‘“‘saldrio” tem sua origem na palavra em latim salis, que significa sal, e
explica que o sal era a “moeda oferecida pelos romanos para pagar seus domésticos e
soldados [...]”. Elucida, outrossim, que o salario possui as seguintes concep¢des em relagdo a

sua natureza juridica:

*! Ha algumas questdes referentes a este conceito de contrato de trabalho que serio retomadas e analisadas
depois, nas consideracdes finais desta se¢do, apos a analise de todas as decisdes e jurisprudéncias selecionadas.
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[...] toda contraprestacdo ou vantagem em pecunia ou em utilidade devida e
paga diretamente pelo empregador ao empregado, em virtude do contrato de
trabalho. E o pagamento direto feito pelo empregador ao empregado pelos
servigos prestados, pelo tempo a disposicdo ou quando a lei assim
determinar (aviso prévio ndo trabalhado, 15 primeiros dias da doenca etc.).
Pode ser fixo ou variavel. Salario fixo é a contraprestacdo garantida e
invaridvel, salvo faltas e atrasos de empregado. Salario variavel ou aleatorio
¢ aquele submetido a uma condicdo, normalmente a produgdo do
trabalhador. [...]

Existem quatro correntes principais para classificar o salario:

a) a primeira corrente considera o salario como o ‘prego’ do trabalho, pois
antigamente o trabalho era equiparado a mercadoria. Atualmente ndo ha
mais justificativa para sua aplicacao.

b) para a segunda vertente, o salario ¢ uma ‘indenizagdo’ paga ao empregado
como compensagdo pelas energias despendidas. Todavia, a indenizacdo visa
reparar dano causado ou repor uma nocividade e o trabalho ndo causa dano.
c) a terceira posi¢do entende que o salario tem natureza ‘alimentar’, pois
essencial para o trabalhador sobreviver. Na verdade, o salario ndo tem
apenas natureza alimentar, mas também atinge outros fins, como habitagao,
higiene, transporte e educagdo. Sob outro aspecto, pode o trabalhador
receber salario e nao depender dele para sobreviver.

e) a ultima corrente, majoritaria, afirma que a natureza juridica do salario
consiste no dever de retribuicdo, em razdo do carater sinalagmético“,
comutativo e oneroso do contrato. Assim, o trabalho ¢ a prestacdo e o salario
a contraprestagdo (CASSAR, 2010, p.759).

Importante lembrar, mais uma vez, que esses conceitos tedricos sdo uma construcao
epistémica de dentro de uma determinada Formacao Discursiva — FD, a juridica, sendo, pois,
um complexo discursivo permeado de ideologias e arraigado a sistematica de funcionamento
do modelo social vigente, o capitalismo.

Pois bem, a partir dos conceitos e concepdes acerca da natureza juridica da categoria
“salario” encontrados na citagdo de Cassar, percebemos que hd uma tendéncia cada vez maior
ao afastamento de expressdes que possam denunciar semanticamente as contradi¢cdes € oS
antagonismos de classe proprios da sociedade capitalista, pois as correntes que concebem a
remuneragdo paga ao trabalhador como “preco” e “indeniza¢do” sdo tratadas ou sucintamente
abordadas, mas logo sdo apartadas ou desconsideradas. Verificamos que a maioria das
autoridades em Direito de Trabalho se utiliza das expressdes “retribuigdo” ou
“contraprestagﬁo”“, passando, ndo aleatoriamente, a ideia de uma relagdo isondmica entre
contratado (trabalhador) e contratante (empregador), apagando (ou silenciando) a relagdo de
exploragdo inerente ao contrato de trabalho. Mas esta €, justamente, uma das fungdes do
Direito, o apagamento das contradigdes sociais. Para ndo perdermos o foco neste momento,

essas questoes serdao retomadas e discutidas posteriormente. Voltemos ao salario minimo.

2 Refere-se ao carater bilateral da natureza do contrato.
* Essa expressio, inclusive, ¢ a utilizada pela CLT.
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A criacdo de leis trabalhistas, dentre elas a imposi¢do de um saldrio minimo, foi, como
ja& acentuado, uma concessdo do capitalismo necessaria para manter o controle sobre a forga
cada vez maior e ameagadora do proletariado; um reajuste feito, a €poca, para sufocar e conter
a forca cada vez mais crescente do comunismo/socialismo. Nesse contexto, a ideia de uma
remuneragdo minima a ser paga ao trabalhador surgiu ap6s a Primeira Guerra Mundial, em
1919, na Convenc¢ao de Versalhes, que resultou, como dito, na elaboragdo de um tratado de
paz entre as nagdes vitoriosas. Dentre diversos direitos e condicdes, em sua parte XIII, o
referido Tratado deliberou sobre a criagao da Organizagao Internacional do Trabalho — OIT:

[...] o Tratado de Versalhes, concluido em 1919, disp6s que ‘o salério deve
assegurar ao trabalhador um nivel conveniente de vida, tal como seja
compreendido em sua época e no seu Pais’.

O tratado de paz foi além das palavras e criou um mecanismo fundamental
para protecdo da dignidade do trabalho em nivel global, que foi a
Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT). A instituigdo seria a agéncia
reguladora do mercado de trabalho no mundo, e suas convengdes passaram a
assegurar condi¢des minimas aos trabalhadores de dezenas de paises. [...] A
entidade construiria um arcabougo internacional minimo de direitos que
limitaria nacional e internacionalmente o raio de acdo da lei da oferta ¢ da
procura no mercado de trabalho. [...] As estipulagdes da OIT sdo, pois,
governadas pelo liberalismo econdmico, mas um liberalismo regulado. [...].
Foi a partir da Convengdo 26 da OIT, adotada em 1928, que a politica do
salario minimo praticamente se universalizou. A norma prescrevia regras
basicas para a conformagao legislativa do salario minimo nos Estados que a
ratificassem (FERNANDES DA SILVA, 2016, internet).*

No Brasil, ndo foi diferente. Ao chegar ao poder, Getilio Vargas assumiu o
compromisso ¢ o desafio de buscar um didlogo entre a elite burguesa e uma classe
trabalhadora em ebuli¢do. Para conter as pressdes, a elaboracdo de uma legislacdo social
tornou-se imprescindivel. Assim, em 26 de novembro de 1930, Getulio, que implantaria
depois um regime de ditadura, criou o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio,
sinalizando que a “questdo trabalhista seria prioridade no novo governo”, bem como criou o
salario minimo, o qual foi depois normatizado no Artigo 76 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho — CLT, em 1943 que assim estabeleceu:

CLT:

Art. 76 - Salario minimo ¢é a contraprestagdo minima devida e paga
diretamente pelo empregador a todo trabalhador, inclusive ao trabalhador
rural, sem distingao de sexo, por dia normal de servigo, € capaz de satisfazer,
em determinada época ¢ regido do Pais, as suas necessidades normais de
alimentacdo, habitagdo, vestuario, higiene e transporte.

* Em sua Dissertagio apresentada ao Instituto de Pesquisas Universitarias do Rio de Janeiro e ao Centro de
Formagao, Treinamento e Aperfeicoamento da Camara dos Deputados como requisito parcial para a obtengdo do
titulo de Mestre em Ciéncia Politica, orientada pelo professor Dr. Adaberto Moreira Cardoso, 2009.
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Reiterando a CLT, a Constituicdo Federal — CF de 1988, em seu Capitulo II, “Dos
Direitos Sociais”, Artigo 7°, inciso IV, assim estabeleceu:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social:

[...]

V - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educagdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim (grifo nosso).

O salario minimo, dessa forma, assim como a maior parte dos direitos trabalhistas, foi
em verdade uma concessdo estratégica do capitalismo, um reajuste fundamental, como ja
elucidado, para reaver e manter o controle da classe operaria. Muito mais do que garantir a
protecao do trabalhador, o salario minimo veio para responder aos interesses da burguesia,
para assegurar o modelo capitalista também no Brasil. Nesse sentido, toda essa concepcao de
um patamar minimo de saldrio que pudesse ser capaz de atender, como determina a
legislacdo, as necessidades basicas do trabalhador e de sua familia, como “moradia,
alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social” nao
passa, assim como os ideais liberais e legais de igualdade e liberdade, de letra sem vida no
papel, ndo passa de ideologia juridica para, ao mesmo tempo, ofuscar as contradigdes sociais e
os antagonismos de classe e salvaguardar o modelo capitalista.

Ora, um salario de R$880,00, valor atual do salario minimo, fixado pelo Decreto
8.618/2015, estd muito longe de garantir, para o trabalhador e sua familia, conforme
determinam a CLT e a CF/88, moradia digna, alimentacdo de qualidade, educagdo, saude,
lazer etc. A legislacdo ndo tem, de fato, efetividade, ela ¢ aplicada, porque obedecida, mas
sem eficacia alguma. Ao contrario, torna-se uma forma legitimamente legal de explorar o
trabalhador, ¢ a legalizacao da exploragdo e da opressao, tornando a “mais-valia” cada vez
maior e o trabalho cada vez mais alienado: “dado que o valor de trabalho ¢ apenas uma
expressdo irracional para o valor da forga de trabalho, conclui-se, evidentemente, que o valor
do trabalho tem de ser sempre menor que seu produto de valor [...] (MARX, 2013, p.609)”.
Assim, o empregador pode pagar ao trabalhador um salario aviltante, insuficiente para sua
sobrevivéncia, e dizer que esta “agindo dentro da lei”.

Pois bem, o salario, conforme citagdo de Cassar (2010) em paginas idas, pode ser
“fixo” ou “variavel”, isto ¢, “submetido a uma condi¢ao, normalmente a producdao do
trabalhador”. Dessa forma, nas atividades que interferem diretamente na produvitividade e,

consequentemente, no lucro, como ¢ o caso do corte de cana, o empregador, conscio de que o
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pagamento fixo de um salario minimo (o qual ndo garante uma vida digna e plena para o
trabalhador) ¢, sem duvida, desestimulante, impde ao trabalhador, a partir do contrato de
trabalho, um salario variavel, condicionado a producao, isto ¢, a sua produtividade. “Quanto
mais produz, mais ganha” ¢ o lema que rege a logica da exploracdo capitalista por tras do
salario varidvel, alimentando a ideologia de que a possibilidade de um salario maior que um
“salario minimo” estaria “nas maos” do trabalhador, cabendo a ele esforgar-se para obté-lo.

Como pudemos observar através do estudo de Andrade Junior (2016, internet) ja
mencionado, no que diz respeito a atividade do corte da cana, o sistema de remuneragao
consiste no pagamento por producdo didria, “calculado por base nos metros de cana colhida,
convertidos posteriormente em toneladas”. Tal sistema de remunerac¢do visa a “maximizacao
do controle da produg¢ao por parte dos empregadores, que desejam que o trabalhador
desempenhe o maximo de seu potencial produtivo na operagao de colheita”.

As consequéncias dessa vinculagdo do saldrio a produtividade do trabalhador, em
geral, sdo extremamente danosas, mas, em relacdo ao canavieiro, as sequelas sdo maiores
ainda, trazem risco intenso a sua saude e a sua vida, uma vez que, como cedigo, o cortador de
cana tem como instrumento de trabalho o facdo ou a foice, ferramentas perigosas, além de
outros fatores:

os atestados de obito de cortadores de cana geralmente declaram razoes
desconhecidas ou parada cardiorrespiratoria, segundo a Pastoral do Migrante
de Guariba, no interior de Sdo Paulo. Mas alguns deles podem trazer como
causa um acidente vascular cerebral (derrame), edema pulmonar ou
hemorragia digestiva, entre outras. No entanto, para Francisco da Costa
Alves, professor e pesquisador do Departamento de Engenharia de Produgéo
da Universidade Federal de Sao Carlos (UFSCar), as mortes sdo o desfecho
da exaustdo causada pelo trabalho excessivo exigido pelo sistema de
pagamento por producdo. Antes de matar, o sistema provocou problemas
respiratorios, musculares, sérias lesdes nas articulagdes pelo esforgo
repetitivo, entre outros. ‘Essa forma de remuneragdo, que leva o cortador a
trabalhar mais ¢ mais, em longas jornadas, com alimentagdo e hidratagdo
inadequadas, esta na raiz do adoecimento e morte desses trabalhadores’,
disse (OLIVEIRA, 2016, internet).

Assim, o trabalhador, compelido pela necessidade de obter um salario que lhe dé o
minimo de possibilidade de sobrevivéncia, uma vez que seu pagamento estd vinculado e
condicionado a sua produtividade, ultrapassa os limites do préprio corpo, submetendo-se a
uma carga de labor excessivamente exaustiva € penosa, em ritmo acelarado para produzir
mais em menos tempo, forcando musculos, membros e coluna, expondo-se ao sol durante
todo o dia, as intempéries, alimentando-se e hidratando-se insuficientemente, manuseando

uma ferramenta muitissimo perigosa nessas condigdes, estd sujeitado a riscos de toda ordem,
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principalmente de acidentes. Além disso, ha as sequelas patoldgicas ja mencionadas, a partir
do estudo de Andrade Junior (2016, internet), como dores na coluna e em outras regides do
corpo, estresse, dermatites, conjuntivites, desidratagdo, dispnéia, infecgdes respiratorias,
desidratacao, alcoolismo, dentre outras. Oliveira Silva (2008, p.98), sobre as condigdes de
trabalho do cortador de cana, faz o seguinte registro:

o trabalho do cortado de cana ¢ muito fatigante, quer pelo ambiente em que €
prestado, quer pelo esforgo fisico empreendido, sendo que este trabalhador
precisar dar mil golpes de poddo para cortar uma tonelada de cana. [...] A
isso soma-se o fato de que o cortador de cana precisa de 25 a trinta
movimentos de levantar e abaixar o membro superior por minuto [...]. Nao
resta duvida, portanto, de que as condigdes antiergonomicas em que este
trabalho é prestado levam, necessariamente, ao surgimento das doengas
osteomusculares e lombalgicas, as quais podem, assim ser consideradas
doengas profissionais, inerentes a atividade do cortado de cana.

Para agravar, o canavieiro, além de se preocupar em produzir mais para garantir um
salario de sobrevivéncia, precisa atender as expectativas e metas do empregador, sobretudo
pelo fato de ser contratado, como vimos na analise da decisdo anterior, normalmente por
tempo determinado, por contrato de safra:

‘ademais, o excesso de trabalho ndo ¢ realizado apenas para alcancar esse
salario, mas também para atingir as proprias metas fixadas pela usina (cerca
de 10 a 15 toneladas diarias), a fim de garantir ao trabalhador que lhe seja
oferecido a vaga na proxima safra. E, para que o trabalhador possa atingir
essa meta, é obrigado a trabalhar invariavelmente cerca de 10 horas diarias,
sendo mais’, escreveu o juiz Renato da Fonseca Janon, da Vara do Trabalho
de Matdo [...] (OLIVEIRA, 2016, internet).

Resta hialino, portanto, que a atividade do corte da cana traz riscos de toda ordem, ¢
uma atividade danosa, penosa, exaustiva e perigosa. Explorado, oprimido, fragilizado,
submetido a uma condi¢do andloga a de escravo, o trabalhador tem sua dignidade

r

vilipendiada, ¢ abandonado

(13

a propria sorte” num sistema barbaro, com “requintes” de
crueldade. Nesse sentido, o risco de acidente nessas condi¢des ¢ muito elevado.

Como vimos, o discurso em analise apaga ou silencia todas essas condi¢des materiais
reais em que trabalha o cortador de cana, e todos os riscos inerentes a essa atividade, assim
como silencia as contradigdes referentes a exploragao do trabalho e a luta de classes. Mas,
além do silenciamento quanto a conjuntura da materialidade historica por tras do acidente, ha
também um emudecimento quanto ao fato de que a decisdo poderia ter seguido outro
raciocinio interpretativo se o juiz tivesse identificado na atividade do corte da cana uma
atividade de risco e ter chegado, consequentemente, ao reconhecimento da responsabilidade
objetiva do empregador ¢ ao deferimento dos pedidos de indenizacdo por danos morais e

materiais. Isso porque, como vimos, para que haja a responsabilidade objetiva do empregador
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(sem necessidade de comprovagdo de culpa), ¢ necessario que o julgador reconheca o risco
inerente na atividade desenvolvida pelo trabalhador, e, em sua andlise, o juiz ndo considerou o
corte da cana uma atividade de risco “além da normalidade”. Nessa Otica, o raciocinio entdo €
silogistico: ndo sendo atividade de risco, a responsabilidade, logo, ¢ subjetiva, devendo o
empregado comprovar a culpa do empregador, o que ¢, evidentemente, impossivel para o
canavieiro. Por conseguinte, a decis@o em andlise concluiu pelo indeferimento dos pedidos.

Ocorre que hé jurisprudéncias em sentido contrario ao entendimento do respectivo
magistrado, as quais concebem o corte da cana uma atividade de risco e, portanto, a
responsabilidade do empregador por acidente, nessa 6tica, deve ser objetiva. E o exemplo de
um julgado da 2* Turma do Tribunal Superior do Trabalho — TST, terceira e ltima instancia
da Justica do Trabalho.*> No caso concreto, outro cortador de cana também acidentado entrou
com reclamagdo trabalhista pedindo indenizagdo por danos morais. O juiz de primeiro grau
julgou improcedente. O trabalhador reclamante, inconformado, interpdés Recurso Ordinario. O
Tribunal Regional de Trabalho — TRT 15* Regido, Campinas-SP, negou provimento. Ainda
inconformado, o reclamante contrapds Recurso de Revista — RR. A 2* Turma do TST,
contrariando as decisdes anteriores, deu provimento ao RR, condenando a empresa ao
pagamento de uma quantia indenizatoria ao trabalhador no valor de R$35.000,00. O referido
acorddo possui 13 laudas, cuja ementa*® segue abaixo para conhecimento:

no caso dos autos, incontroverso que o reclamante exercia atividade de corte
de cana de agucar, tendo sofrido acidente no ambiente de trabalho, nao
obstante utilizasse equipamento de protecdo. O acidente de trabalho lhe
ocasionou deformidade anatomica e funcional das extremidades do 2° e 3°
dedos da mao esquerda, deixando sequelas irreversiveis, dentre elas, "uma
atrofia musculo ligamentar, principalmente no 3° dedo da mao esquerda, que
pelo tempo ¢ evolugdo e ao exame clinico se mostra irreversivel." Por 6bvio,
inarredavel o nexo causal com as atividades por ele desempenhadas, nio
havendo como afastar a responsabilidade da reclamada pelo evento danoso.
O artigo 927, paragrafo tnico, do Codigo Civil de 2002, c¢/c o paragrafo
unico do artigo 8° da CLT, autoriza a aplicagdo, no ambito do Direito do
Trabalho, da teoria da responsabilidade objetiva do empregador, nos casos
de acidente de trabalho, quando as atividades exercidas pelo empregado sédo
de risco, conforme comprovadamente ¢ o caso em analise. E,
especificamente, no tocante ao risco da atividade desenvolvida no corte de
cana de acucar, esta Corte tem entendido que a responsabilidade do
empregador, nesses casos, ¢ objetiva, prescindindo da comprovagdo de dolo
ou culpa do empregador.

# “O TST possui oito Turmas julgadoras, cada uma composta por trés ministros, com a atribuicdo de analisar

recursos de revista, agravos, agravos de instrumento, agravos regimentais e recursos ordindrios em agao cautelar.
Das decisdes das Turmas, a parte ainda pode, em alguns casos, recorrer a Subsecao I Especializada em Dissidios
Individuais (SBDI-1)” (In: portal do Tribunal Superior do Trabalho).

% Trata-se de um resumo conciso dos fundamentos e do resultado da recisdo inserido no inicio de um acérdio.
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Recurso de revista conhecido e provido. (Processo: RR-28540-
90.2006.5.15.0071 . 47) (grifo nosso).

Como podemos verificar, a orientagdo expressa de uma das turmas do TST, na
contramdo do entendimento da decisdo em andlise, ¢ pela responsabilidade objetiva do
empregador, partindo do pressuposto de que se trata, o corte de cana, de uma atividade de
risco. Essas divergéncias interpretativas o juiz também silenciou na sequéncia discursiva em
estudo.

Todavia, mesmo essa decisdo citada da Segunda Turma, que julgou o corte de cana
uma atividade de risco e determinou a responsabilidade objetiva da empresa, condenando-a,
sem comprovagdo explicita de culpa, ao pagamento de uma indenizacdo no valor de
R$35.000,00, ndo pode ser concebida, na perspectiva de uma analise discursiva pelo viés do
materialismo histérico, um discurso juridico de ruptura com a ordem social vigente ou de
carater revolucionario.

Isto ¢, em uma apreciacdo superficial, sem trazer a lume as contradigdes sociais
silenciadas e limitada apenas as condi¢des restritas de produgdo do discurso, poder-se-ia
chegar a conclusdo de que essa jurisprudéncia do TST que reconheceu a responsabilidade
objetiva do empregador em acidente ocorrido no corte da cana trata-se de um discurso
juridico que subverte a ordem do capitalismo. Mas ¢ preciso ir além da l6gica meramente
juridica restrita a discussdo se ¢ ou ndo atividade de risco, se ¢ ou ndo responsabilidade civil
objetiva ou subjetiva, se ha culpa ou ndo do empregador em relagdo ao acidente ocorrido com
o cortador de cana (que comprometera os movimentos de sua mao esquerda), se cabe ou nao
indenizagdo por danos morais € materiais. Para enxergar a quem realmente interessa, € preciso
partir das condi¢des amplas de producdo; ¢ necessario enxergar a decisdo em estudo e
também a jurisprudéncia em sentido contrdrio como discurso que tem origem numa
determinada Formacgao Discursiva — FD, a juridica; ¢ imperativo analisar a materialidade
fatica silenciada, a relagdao entre o Direito ¢ Estado, entre o Direito e luta de classes, entre o
Direito e 0 modelo econdmico; € preciso identificar as ideologias subjacentes que determinam
o olhar juridico e definem sua fun¢do na manutenc¢do do status quo.

Como constatamos, a Formagao Discursiva juridica, seja a partir da legislagdo, da
doutrina ou da jurisprudéncia, dé legalidade e legitimidade a uma relacao de trabalho calcada
na exploragdo e na alienagdo — no sentido ontoldgico, alimentando a ideologia liberal de que

todos sdo livres e iguais perante a lei e o Estado, dando as condi¢des necessarias para que os

4 TRIBUNAL Superior do Trabalho. Noticias: Turma considera corte de cana atividade de risco para fim de
indenizacdo de acidente. Disponivel em: < http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset publisher/8§9Dk/content/turma-
considera-corte-de-cana-atividade-de-risco-para-fim-de-indenizacao-de-acidente>.
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detentores dos meios de producdo, classe dominante, imponham sobre a classe proletariada
um contrato de trabalho no qual apenas uma das partes, o empregador/empresario, dita as
regras, conforme seus interesses ¢ as necessidades do capitalismo — mesmo considerando as
limitagdes impostas pelo Estado em seu perfil regulador. Mais ainda, o discurso juridico
apaga essas contradi¢cdes proprias da luta de classes com a concepg¢ao ideoldgica de que o
contrato de trabalho ¢ a livre manifesta¢do das partes, como se a assinatura do trabalhador no
contrato significasse a demonstragdo de sua vontade, dando-lhe, “magicamente”, poder de
decidir sobre sua forca de trabalho, seu tempo, sobre o destino do resultado ou fruto de seu
trabalho, sobre seu saldrio, sobre sua vida. Ou seja, numa andlise ontoldgica, o discurso
juridico ndo sé apaga os antagonismos de classe e a opressao social, como da o alicerce legal
e ideoldgico sobre o qual o capitalismo vai construir toda sua logica de funcionamento, sua
operacionalidade.

Mais ainda, em relacdo, especificamente, ao trabalhador canavieiro, a partir da
materialidade suscitada — isto €, das suas condigdes reais de trabalho e de vida elucidadas,
constatamos um grau de exploragdo muitissimo elevado, que o submete a uma condi¢dao de
vida degradante. S3o milhares de seres humanos submetidos, como registrado, a um trabalho
penoso e danoso a sua saude e a sua vida, oprimidos, coagidos, por um sistema de
remuneragdo por produgdo, a uma jornada de labor extremamente exaustiva e estafante, tendo
que trabalhar além de sua possibilidade, manuseando um instrumento perigoso com
movimentos repetitivos, com o escopo de produzir mais em menos tempo, recebendo, em
contrapartida, um salario insuficiente para suprir as necessidades basicas humanas, para
produzir uma riqueza historicamente restrita nas maos de poucas familias burguesas
privilegiadas.

Para agravar a situagdo, boa parte desses trabalhadores, como ja visto, ¢ contratada por
tempo determinado, o que juridicamente se denomina de “contrato de safra”, que permite ao
empregador contratar, dentre outras situagdes especificas, o trabahador rural de acordo com as
necessidades de plantio ou colheita, ou seja, conforme a conveniéncia dos meios de produgao.
Assim, além de ser submetido a uma légica de remuneragdo que o obriga a uma corrida
desenfreada pelo alcance de metas e produtividade, de ter que laborar em um ambiente hostil
numa atividade demasiadamente cansativa, enfrenta a problematica constante do desemprego
e da inseguranca, uma vez que ¢ admitido por tempo determinado para atender a uma
necessidade do empregador, e fica, por conseguinte, um tempo sem emprego, totalmente
fragilizado e desamparado. Ademais, nessa sistematica de contratagdo por tempo

determinado, o trabalhador, com receio de ndo ser contratado novamente no periodo seguinte,
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se v€ coagido a produzir mais e mais, de forma a atender as expectativas do empregador e,
para tanto, ultrapassa os proprios limites de resisténcia do corpo. E um sistema, sem duavida,
perverso e desumano.

Toda essa exploragdo a que ¢ submetido o trabalhador canavieiro s6 ocorre de forma
autorizada ou permitida pela sociedade e pelo Estado porque a Formagdo Discursiva — FD
juridica traz, como comentado, o pilar legal e ideoldgico que da possibilidade e viabilidade a
logica operacional do modelo capitalista, porque o discurso juridico da logicidade,
razoabilidade e cientificidade a expressdes ideologicas como ‘“contrato”, “contrato de safra”,
“livre manifestacao da vontade”, “saldrio”, “salario minimo”, “remuneragdo por producao”,
“igualdade”, “liberdade” etc. E assim a classe detentora dos meios de producdo — empregador
— pode explorar o trabalhador canavieiro, comprar sua for¢a de trabalho por um preco ou
valor muito aquém do que produz, impor suas vontades, submeté-lo as suas regras conforme
suas necessidades e interesses, exigir produtividade, usar sua for¢a de trabalho e descarta-la
quando lhe convém, sob o “manto” ideologico da legalidade e da igualdade liberal e juridica
perante a lei e o aparelho estatal.

Paradoxalmente, esse mesmo discurso juridico que permite e autoriza a exploragdo
entre classes vem, as vezes, para proteger o trabalhador, garantir-lhe direitos, atender a
pequenos pedidos, refor¢ando a ideologia de que o Direito ¢ assegurador da ordem social,
defensor da igualdade, promovedor da cidadania. Nesse sentido, mesmo em relacdo a decisao
mencionada da Segunda Turma do TST, que considerou o corte da cana uma atividade de
risco e julgou procedente o pedido de indenizacdo por danos morais, determinando o
pagamento da usina em trinta e cinco mil reais ao trabalhador sem necessidade de
comprovagdo da culpa pelo acidente, o discurso juridico, numa andlise ampla e ontologica,
ndo significa uma ruptura ou subversdao a ordem do capitalismo, contrariando os interesses
dos detentores dos meios de producdo em prol da classe trabalhadora. Nada mais ¢ do que o
Direito cumprindo exatamente o seu papel no funcionamento e manutencdo do sistema
capitalista.

Ademais, mesmo quando a Justi¢a do Trabalho da causa ganha a um cortador de cana
acidentado, ¢ preciso analisar o impacto dessa decisdo a partir de um angulo mais amplo,
numa perspectiva coletiva, verificando os efeitos ndo somente para o trabalhador
contemplado, mas para a categoria e para classe trabalhadora como um todo. E necessario
considerar que ha outras milhares de pessoas, como ja mencionado, em varias regidoes do pais
que se encontram nessa mesma condi¢do degradante de total opressao na industria da cana, e

que essa exploragdo s6 € possivel e operacionalizada em razao do discurso juridico.
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Ainda que a condenagdo por danos morais e materiais tenha tido, na acepgao juridica,
um cunho “pedagdgico” — medida corretiva no sentido de “ensinar” o empregador para que
evite reincidéncia com outros trabalhadores, numa analise ampla e ontologica, o discurso
juridico atua como ferramenta legal e ideologica de manutengdo desse sistema que autoriza a
exploragdo, ndo somente dos canavieiros, mas de toda a classe trabalhadora. Destarte, esses
pequenos ganhos concedidos ao trabalhador sdo, em verdade, concessdes estratégicas para
preservacao e operacionalizagdo do modelo capitalista e da exploragao da classe trabalhadora
pela classe detentora dos meios de produgao.

Mas a decisdo em andlise, como verificamos nas sequéncias discursivas — SD, nao
reconheceu “risco maior que a normalidade” na atividade do corte da cana, ndo admitiu a
possibilidade de responsabilizagcdo objetiva do empregador, ndo enxergou a responsabilidade
deste pelo acidente que comprometera a mao esquerda do canavieiro, nao deu deferimento ao
pedido de indenizacdo por danos morais, alegando que o acidente ocorreu “por culpa
exclusiva da vitima”, que manuseou com “imprudéncia seu instrumento de trabalho”, “néo
havendo qualquer participacio da empresa para o infortinio”. Assim, o intradiscurso
materializado na SD em analise apaga completamente toda essa condi¢ao de exploragdo a que
a classe trabalhadora ¢ submetida na induastria da cana, silencia a responsabilidade do
empregador — classe detentora dos meios de producdo — ndo somente em relagdo ao acidente
em tela, mas no que se refere a toda essa situacao de opressdo e de subvida, os maus-tratos, a
humilhagao, a miséria, a degradagdo, as doencas emocionais e fisicas, o processo de reificagao
do ser humano, a mais-valia, a desigualdade abismal. O discurso em andlise exime o
empregador de “qualquer participacdo” no acidente e responsabiliza o proprio trabalhador,
omitindo, por conseguinte, as divergéncias tedricas inerentes aos temas “responsabilidade
civil” e “teoria do risco”, apagando as contradigdes ndo sé sociais mas também da propria
Formagao Discursiva — FD do Direito do Trabalho.

A quem interessam todos esses silenciamentos? Ora, interessam, obviamente, a classe
dominante, e contribuem sobremaneira para manutencdo do status quo, escondendo toda a
caoticidade do modelo capitalista por baixo da aparente ordem juridica, dando o aval, a
legalidade, a legitimidade para que um nivel de exploragdo tdo elevado possa ocorrer de
forma autorizada pela sociedade, controlada pelo Estado e suportada pela classe trabalhadora
com t3o pouca resisténcia. As ideologias subjacentes identificadas no discurso juridico em
analise sdo, pois, as Formagdes Ideoldgicas do Capital e (neo)liberais, que favorecem a
iniciativa privada, garantem o lucro, viabilizando o imperativo de expansao do capitalismo,

teorizado por Mészaros (2011).
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3.3.3 A demissio por ato culposo do trabalhador*®

A reclamacado trabalhista objeto da decis@o a ser analisada neste item foi interposta por
um trabalhador demitido por justa causa (demissdo por ato culposo do trabalhador), sob a
alegacao, por parte do empregador, de “desidia” e “insubordina¢do”. Dentre os varios pedidos
de reinvidicagdo de direitos trabalhistas na peti¢do inicial, o trabalhador requereu a revisao da
forma pela qual foi demitido, ou seja, a motivacdo da rescisdo do contrato de trabalho
registrada pelo empregador, “justa causa”. O juiz analisou o mérito do respectivo pedido no
item 2.4 da sentenca, sequéncia discursiva — SD que passamos, doravante, a apreciar. Como a
SD ¢ bastante extensa, e¢ serd dividida em trés partes apenas para melhor sistematizar o

€xame:

SD5:

a reclamada, em contestacdo, sustenta que o autor foi dispensado mercé das justas causas capituladas
no art. 482, alinea “e” (“desidia no desempenho das respectivas fungdes”) e alinea “h”, primeira parte
(“ato de indisciplina...”), da CLT.

Segundo a versdo defensoria, o obreiro, num primeiro momento, foi “encontrado dormindo dentro do
banheiro de deficiente fisico, nas dependéncias da Reclamada, em posse da chave daquele banheiro e
trancado por dentro”, conduta que seria contraria as normas da empresa, de modo que houve a
comunicac¢do de que em caso de reincidéncia a reclamada tomaria “medidas mais drdsticas iriam ser
tomadas”.

Ocorre que, segundo a contestagdo, o acionante, apds o primeiro incidente, voltou a descumprir as
ordens de seus superiores hierarquicos, insistindo em seus atos de desidia, “vez que se recusava a
exercer as atividades de trabalho, permanecendo nas dreas de vivéncia, sem se deslocar até as dreas
de trabalho estabelecidas por seu superior”.

Por fim, destaca a peca contestatdria que, mesmo apos ser penalizado com a pena de suspensdo, mercé
da desobediéncia as normas da reclamada, o obreiro negou-se a executar as atividades que era de seu
encargo, “ocasionando assim sua despedida por justa causa, por manter condutas incompativeis com
continuidade do contrato, abalando a fiducia que deve existir na relagdo de emprego”.

Na compreensdo do Juizo, os fatos alegados como ensejadores da dispensa por justa causa,
resumidamente relatados nos paragrafos anteriores, foram provados, mercé da prova testemunhal
produzida no Juizo deprecado de Ituiutaba/MG (Id c81fcfc).

Com efeito, as testemunhas Srs. Eduardo da Silva Benuto e Aguinaldo Firmino da Silva confirmam
que o autor foi surpreendido pelo gerente de seguranca patrimonial dormindo dentro do banheiro de
deficientes, no horario de expediente, bem assim que se recusava a cumprir suas tarefas no campo,
pois tinha intencdo de ndo mais trabalhar, mas pretendia que a empresa o desligasse sem justa causa,
circunstancias que caracterizam atos de desidia e insubordinagdo.

Antes de iniciarmos, importante esclarecer que esta sentenca bem como as duas
primeiras decisoes analisadas sdo da lavra de um mesmo juiz. A opgao por selecionar decisoes

trabalhistas prolatadas pelo mesmo magistrado nao ¢ aleatéria, faz-se necessaria considerando

* Reclamacdo Trabalhista n° 0858-52/2015/TRT/AL.
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os objetivos desta pesquisa e a complexidade tedrica e epistemoldgica de seu objeto e de seus
fundamentos, o que melhor serd compreendido posteriormente.

Como podemos observar, o magistrado inicia 0o exame seguindo a mesma ldgica
interpretativa do Direito ja comentada, trazendo as argumentagdes faticas de ambas as partes e
a base juridica a estas relacionada. Consoante registrou o proprio juiz, em suas alegagdes, a
reclamada (empresa empregadora) afirmou que o autor (trabalhador) foi dispensado por justas
causas “capituladas no art. 482, alinea “e¢” (“desidia no desempenho das respectivas funcdes”)
e alinea “h”, primeira parte (“ato de indisciplina...”), da CLT”.

Conforme elucidado quando da andlise de uma das decisdes anteriores, a regra, salvo
excecdes expressamente elencadas, ¢ que o contrato de trabalho seja assinado por tempo
indeterminado, ¢ o que preconizam a CLT e a propria CF/88, como forma de salvaguardar a
parte mais fragil do contrato, o trabalhador. Assim, a rescisdao do contrato de trabalho por
parte do empregador se d4 de duas formas: a) despedida imotivada e b) despedida por justa
causa.

Na “despedida imotivada”, também denominada “sem justa causa”, o trabalhador nao
da causa a demissdo, esta ocorre por iniciativa/vontade/necessidade do empregador. Ja em
relagdo a despedida por “justa causa”, o empregador d4 motivagdo a ruptura do contrato “por
ato culposo” ou “infragdes trabalhistas”. De acordo com Delgado (2016, p.1319-1320),

considera-se justa causa o comportamento culposo do trabalhador que, pela
sua gravidade e consequéncias, torne imediata e praticamente impossivel a
subsisténcia da relacdo de trabalho; para o Direito brasileiro, justa causa é o
motivo relevante, previsto legalmente, que autoriza a resolu¢do do contrato
de trabalho por culpa do sujeito comitente da infragdo — no caso, o
empregado. Trata-se, pois, da conduta tipificada em lei que autoriza a
resolugdo do contrato de trabalho por culpa do trabalhador.

Essas condutas estdo tipificadas no Artigo 482 da CLT, o qual faz parte do Capitulo V,
que trata, especificamente, da Rescisdo, e que foi suscitado como base legal pela

empresa/reclamada, cujo teor trazemos para leitura:

Art. 482 — Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo
empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

¢) negociagdo habitual por conta propria ou alheia sem permissdo do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual
trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo;

d) condenagdo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha
havido suspensdo da execugdo da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas funcdes;

f) embriaguez habitual ou em servigo;

g) violagdo de segredo da empresa;
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h) ato de indisciplina ou de insubordinacio;

1) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servi¢o contra qualquer
pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condigdes, salvo em caso de legitima
defesa, propria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa,
propria ou de outrem;

1) pratica constante de jogos de azar.

Paragrafo unico. Constitui igualmente justa causa para dispensa de
empregado a pratica, devidamente comprovada em inquérito administrativo,
de atos atentatorios contra a seguranga nacional (grifo nosso).

Como vimos, o empregador justifica e ampara legalmente a demissdo por justa causa
nas alineas “e” e “h” do Artigo 482, “desidia” e “insubordinagdo”, respectivamente, € narra os
fatos que, em sua otica, se enquadram nos referidos pressupostos legais. Importante lembrar,
outrossim, que, segundo a CLT, ao ser demitido sem justa causa (despedida imotivada), o
empregado tem direito a todas as verbas rescisorias ja anteriormente elencadas®’; enquanto
que a demissdo por justa causa, como punicdo, lhes tira o direito a todas as verbas rescisorias,
ficando restrito a receber apenas o “saldo de salario”, “férias vencidas” e “um tergo de férias
vencidas”. A demissao por justa causa ndo pode ser anotada na Carteira de Trabalho para nao
trazer macula a imagem do trabalhador e, principalmente, prejudica-lo diminuindo suas
chances de conseguir novo emprego, mas, como vimos, traz prejuizos significativos, uma vez
que ele perde quase todos os direitos rescisorios indenizatorios, dai o interesse € a necessidade
de o trabalhador tentar reverté-la pelas vias da Justica.

Pois bem, como verificamos na SD em estudo, de acordo com as argumentacdes
faticas do empregador em sua contestacdo, trazidas pelo magistrado na sentenga, o
trabalhador agiu com “dissidia” e “insubordina¢do”, uma vez que foi “encontrado dormindo
dentro do banheiro de deficiente fisico, nas dependéncias da Reclamada, em posse da chave
daquele banheiro e trancado por dentro”, conduta “contraria as normas da empresa”, e que
mesmo sendo comunicado quanto a utilizacdo de medidas drasticas caso houvesse
reincidéncia, o “acionante, apos o primeiro incidente, voltou a descumprir as ordens de seus
superiores hierdrquicos, insistindo em seus atos de desidia”, uma vez que se “recusava a
exercer as atividades de trabalho, permanecendo nas areas de vivéncia, sem se deslocar até as
areas de trabalho estabelecidas por seu superior”. Fatos estes que foram comprovados pelo

empregador por meio de duas testemunhas, como assinalou o juiz.

 Saldo de salério, aviso prévio indenizado, aviso prévio indenizado proporcional, férias vencidas e um ter¢o de
férias, férias proporcionais e um tergo de férias proporcionais, 13° salario proporcional, fundo de garantia por
tempo de servigo (FGTS), multa de 40% sobre o saldo do FGTS, seguro-desemprego.
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Ocorre que, apesar da demonstragdo da veracidade dos fatos que ensejaram a demissao
por justa causa, o julgador posicionou-se contrariamente a reclamada — empregador, dando
razao ao trabalhador, como podemos constatar na segunda parte da SD em analise:

SDé6:

contudo, com a venia dos que possam pensar de forma diversa, entende o Juizo que a tese de
dispensa por justa causa, no caso concreto, nio pode ser acolhida.

Recorde-se que, embora a legislacdo laboral ndo estabelega um procedimento especial para aferi¢ao da
falta e aplicacdo de penalidades no contexto da relagdo empregaticia (inica exce¢do ¢ em relacdo a
dispensa por justa causa do empregado estavel), a jurisprudéncia, na esteira dos ensinamentos
doutrinarios, estabelece certos limites ao poder disciplinar do empregador, na medida em que exige a
observancia de alguns requisitos para que a aplicacdo dessas penalidades seja considerada licita.
Dentre esses requisitos, doutrina e jurisprudéncia referem-se, com mais freqiiéncia, aos seguintes:
tipicidade da conduta obreira (art. 482, da CLT); que a conduta seja praticada com dolo ou culpa; que
haja nexo causal entre a falta ¢ a penalidade aplicada; grada¢do das puni¢les; adequagdo e
proporcionalidade entre a falta e a pena aplicada; imediatidade na punicdo; auséncia de perddo tacito;
singularidade da punicdo (non bis in idem). A auséncia de quaisquer desses requisitos torna ilegal a
penalidade aplicada pelo empregador.

Especificamente no tocante a falta grave tipificada no art. 482, alinea “e”, da CLT, importante trazer a
baila a licdo de José Augusto Rodrigues Pinto, segundo a qual “a desidia ¢ uma falta contratual
geralmente leve, que se torna intensa pela repeticdo, embora possa concentrar toda sua
perniciosidade para a relacdo de emprego em um unico ato” (in Curso de Direito Individual do
Trabalho, 3* Ed., LTr, p. 512). Ou seja, a desidia caracteriza-se pela repeticdo de faltas de menor
gravidade, so excepcionalmente podendo se configurar em um s6 ato, desde que este seja muito grave.
Ja no tocante a insubordinagao, calha a licdo de Dorval de Lacerda, para quem “Na verdade, um ato de
insubordinagdo ou indisciplina que seja, que ndo determine, por sua gravidade ou peculiaridade, a
incompatibilidade do prestador com o empregador, seja ela moral, hierarquica ou de qualquer outra
natureza, ndo deve criar o direito deste ultimo a aplicagdo, ao primeiro, da pena mdaxima de
demissdo...” (apud Wagner Giglio, in Justa Causa, Editora Saraiva, 7* Edig¢ao, 2000, p. 208). Ou seja,
também na indisciplina e insubordinag@o, deve haver, como regra geral, uma repeticdo da falta para
justificar a dispensa por justa causa.

Necessario, entretanto, para restar configurada a justa causa da desidia e insubordinacdo, conforme
doutrina e jurisprudéncia dominantes, que o empregador tenha adotado o principio da gradacdo das
penalidades, ou seja, deve o empregador aplicar, inicialmente, as penalidades mais brandas
(adverténcias verbais, adverténcias escritas ¢ suspensdes), para sO6 depois aplicar a pena maxima, na
ocorréncia daquela ultima falta que torna impossivel a continuidade do liame laboral (Grifo nosso).

Para melhor compreensdo do raciocinio interpretativo utilizado pelo julgador,
necessario fazer alguns esclarecimentos de cunho juridico-tedrico. Segundo Delgado (2016,
p-1322), embora os atos culposos ensejadores da demissdo por justa causa tenham sido
expressamente tipificados pelo legislador na CLT, em seu Artigo 482,

[...] ndo prevé a legislacdo ordinaria qualquer procedimento especial para
afericdo de faltas e aplicacdo de penas no contexto intraempresarial [...].
Muito menos prevé mecanismos de coparticipagdo (e corresponsabilizacao)
no instante de aplicacdo das penalidades no ambito empregaticio. Pelo
padrdo normativo atual, o empregador avalia, unilateralmente, a conduta
obreira ¢ atribui a pena ao trabalhador, sem necessidade de observancia de
um minimo procedimento que assegure a defesa do apenado e sem
necessidade de consultado a um 6rgdo coletivo obreiro interno a empresa

[.].
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Ou seja, a CLT especificou os atos de infracdo do trabalhador que geram demissao por
justa causa, Artigo 482, mas deixa uma enorme lacuna normativa quanto aos métodos e
critérios a serem adotados para mensuragdo e avaliagdo dessas falhas, bem como acerca dos
procedimentos protetivos para aplicagdo das respectivas penalidades ao trabalhador. Esse
vazio deixado pela lei ¢ preenchido pela doutrina juridica, que ¢, juntamente com a lei, a
jurisprudéncia, os costumes, como ja explicado, fontes fidedignas (do Direito) as quais o
magistrado recorre quando de sua analise. Nesse sentido, os especialistas/doutrinadores do
Direito trazem os conceitos juridicos, os elementos, as concepcdes tedricas necessarias a
aplicabilidade da lei, dando-lhe contorno, preenchendo suas brechas, garantindo sua
operacionalidade.

Nesse processo hermenéutico, ndo ha duavida de que ha um exercicio voltado a
protecao do trabalhador — parte fragil na relagdo de emprego, especificidade propria do
Direito do Trabalho, cujo surgimento e fungdo foram tratados preliminarmente. Na tentativa
de escudar o trabalhador, conscia de sua condi¢cdo de hipossuficiéncia e de acordo com o
Principio da Prote¢do, a doutrina juridica trabalhista construiu um corpus tedrico que
preenche as lacunas da CLT quanto a demissdo por atos de infragdo do empregador de
maneira a ndo deixar o trabalhador totalmente & mercé das vontades da iniciativa privada,
dando-lhe o minimo de cobertura. Assim, conforme os especialistas da &rea, para o
reconhecimento de ato culposo ou infragdo que dé motivagdo a ruptura do contrato por justa
causa, deve o empregador demonstrar a culpa/dolo do empregado e o nexo causal, trazendo
para o Direito do Trabalho os pressupostos tedricos da responsabilidade civil subjetiva.

Nesse sentido, ndo basta, a exemplo, o empregador comprovar o fato de o empregado
ter dormido no ambiente e no horario de trabalho (desidia), mas ¢ preciso demonstrar sua
intencao/intencionalidade, ou, quando ¢ o caso, sua ma-fé¢. Ademais, a doutrina estabelece que
o ato infrator deve ser reiterado, ndo podendo o empregador aplicar a pena de demissao,
considerada a penalidade maxima, a partir de um s6 ato, uma Unica vez. E necesséaria a
reincidéncia, bem como a gradagdo e a proporcionalidade das sangdes: 1) adverténcia, 2)
suspensdo disciplinar e 3) ruptura contratual por justa causa (DELGADO, 2016, p.1349).
Assim sendo, o magistrado, considerando os respectivos principios € critérios teoricos,
concluiu pelo ndo reconhecimento de motivagdo por parte do trabalhador que justifique a
aplicabilidade da penalidade maxima, ruptura contratual por justa causa, “devendo a
demandada, pois, suportar todas as consequéncias legais decorrentes do ato da dispensa

imotivada”, como podemos constatar na terceira e ultima parte da SD em analise:
SD7:
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no caso dos autos, restou demonstrada a aplicagdo de pena de adverténcia verbal, em razdo de o
reclamante ter faltado ao servigo, bem assim a aplicac¢do da penalidade de suspensdo, quando o obreiro
foi surpreendido dormindo dentro do banheiro de deficientes, conforme esclareceu a testemunha Sr.
Eduardo da Silva Benuto, ouvido no Juizo deprecado de Ituiutaba/MG (Id c81fcfc). Além disso, o
documento de Id 0e57478 demonstra a aplicacdo da penalidade de suspensdo ao reclamante.
Entrementes, na compreensdo do Juizo, a reclamada ndo observou o principio da gradagdo das
penalidades e o principio da proporcionalidade. Em primeiro lugar, entende o Juizo que houve
desproporcionalidade na aplicacio da penalidade de suspensio (Id 0e57478). E que, antes da aplicagio
dessa penalidade, o reclamante havia sofrido apenas uma tUnica adverténcia verbal, conforme se
depreende do depoimento da testemunha Sr. Eduardo da Silva Benuto. Ora, considerando-se o periodo
laboral do reclamante no momento da suposta falta (mais de 03 anos), ndo se pode considerar
proporcional que o obreiro tenha sido suspenso, pelo fato — de certa gravidade, ¢ verdade -, de estar
dormindo no banheiro dos deficientes no horario de expediente, e ainda por cima por um periodo de
05 (cinco) dias.

Além disso, ndo foi observado, na compreensdo do Juizo, o requisito da gradacdo das penalidades, tdo
caro quando se trata da aplicagdo da dispensa por justa causa tipificada no art. 482, alineas “e” ¢ “h”,
primeira parte, da CLT (=desidia/ insubordinagao).

Com efeito, como acima ja anotado, o reclamante teve uma primeira adverténcia verbal, sendo em
seguida punido com suspensdo disciplinar de 05 dias e, finalmente, dispensado por justa causa. Ora,
no entendimento do Juizo, para que fosse observado, in casu, o principio da gradagdo das penalidades,
deveria haver algumas penalidades de adverténcia verbal e escrita (03 ¢ um numero razoavel), para so
depois o acionante ser penalizado com a suspensdo disciplinar, ¢ ainda assim de forma gradativa (01
dia, 03 dias, 05 dias), para, finalmente, ser dispensado por justa causa. Houve, na hipotese, rigor
excessivo por parte da empresa.

Embora seja certo que nao pode o Judiciario imiscuir-se em assuntos internos e administrativos da
empresa, ndo ¢ menos certo que podera podar os excessos cometidos pelo empregador, quando este se
excede no exercicio de seu poder diretivo e disciplinar. E no caso sub examine, esta o Juizo
convencido que ndo foram atendidos os requisitos da gradacdo das puni¢des e da adequacdo e
proporcionalidade entre a falta ¢ a pena aplicada (no caso da suspensdo de 05 dias), mormente quando
se observa o historico do empregado, que durante o periodo laboral anterior, de mais de 03 anos, ainda
ndo havia sofrido qualquer penalidade.

Diante dos fundamentos acima, entende o Juizo que a empresa, na aplicagdo da penalidade maxima ao
reclamante, ndo observou alguns dos requisitos estabelecidos pela jurisprudéncia (proporcionalidade e
gradacdo das punig¢des), de modo que a conclusdo deve ser no sentido de que o obreiro, em verdade,
foi dispensado sem justo motivo e sem pré-aviso da dispensa, devendo a demandada, pois, suportar
todas as conseqiiéncias legais decorrentes do ato da dispensa imotivada (grifo nosso).

Isso posto, in casu, o magistrado reverteu a forma de demissdo, dando razdo ao
trabalhador, afirmando que a “conclusdo deve ser no sentido de que o obreiro, em verdade, foi
dispensado sem justo motivo ¢ sem pré-aviso da dispensa” (grifo nosso). Assim, impossivel
ndo inferir que o magistrado decidiu-se favoravelmente ao trabalhador em tela, que seu
julgamento, neste caso, serviu significativamente como um manto protetor, um conforto, um
alento diante da total fragilidade em que se encontrava o trabalhador ao ver-se demitido por
“justa causa”, sem emprego e sem direito a todas as verbas rescisorias e indenizatorias.
Porém, como cedigo, nossa analise vai além das condic¢des restritas de produgao do discurso,
vai além do olhar juridico, dos seus pressupostos tedricos, de seu raciocinio epistemologico.

Nossa andlise parte, também, das condi¢des amplas de producdo do discurso; parte, assim, das
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relagdes intrinsecas entre Direito, Estado, luta de classes e capitalismo; parte do materialismo
historico e sua concepgao ontoldgica.

Nao podemos, nessa otica, conceber a decisao em estudo de forma isolada, mas como
discurso que nasce de uma determinada Formacao Discursiva — FD dentro de uma sociedade
capitalista cuja base estrutural estd na colisdo de blocos antagdnicos antitéticos e excludentes,
jamais conciliaveis. E preciso identificar, pois, os silenciamentos e as ideologias subjacentes
no discurso em investigacao.

Necessario retomar algumas questdes ja tratadas que serdo, neste momento,
aprofundadas e direcionadas para as problematicas especificas desta analise. Como cedigo, o
trabalhador, na sociedade capitalista é coagido a vender sua forca de trabalho e a aceitar as
regras impostas de producao e de um modelo social, dentro do qual, ele, o trabalhador, esta
em condicao de explorado e de dominado:

[...] embora os trabalhadores ndo sejam obrigados, por meio da violéncia, a
vender a sua for¢a de trabalho no mercado, eles sdo impelidos pelo
imperativo economico — a necessidade de garantir sua propria sobrevivéncia
¢ a de sua familia — ao local de trabalho. No sistema capitalista, os
trabalhadores vendem sua for¢a ndo por uma opg¢do, mas porque foram
separados dos seus instrumentos de produgdo e das condi¢des de realizagdo
do trabalho e, por isso, como nao possuem mais nada para vender a ndo a sua
forca de trabalho, precisam se submeter as condigdes impostas pelos
capitalistas (MELO, Edivania, 2012, p.32).

Sob a ideologia liberal de que todos sdo/somos livres e iguais perante a lei e o Estado e
exercemos a liberdade de escolher e decidir sobre nossa propria vida, o trabalhador se vé
impelido a assinar um contrato de trabalho juridico que parte do pressuposto ideologico de
que ambas as partes (empregador e trabalhador) estdo em condi¢do de igualdade, tanto
socialmente como na relagdo a ser definida, estabelecendo direitos e deveres, de um lado e de
outro. Um contrato, todavia, com condi¢des e cldusulas pré-determinadas, impostas pelo
sistema capitalista e pelo empregador, atendendo, exclusivamente e de forma imperativa, aos
interesses econdmicos. Um contrato que, na oOtica da ideologia liberal e juridica, ¢ a “livre
manifesta¢do das partes” — conceito inerente a ideia de contrato, mas que o trabalhador assina
sem fazer valer seus proprios interesses, sua opinido, suas necessidades e vontades, sua
dignidade.

A compra e venda da for¢a de trabalho implica que todos os individuos
tenham determinados direitos e deveres. A propriedade do capitalista (o
capital) e do trabalhador (a forga de trabalho) deve ser respeitada; a troca de
dinheiro por for¢a de trabalho deve seguir determinadas regras e, por seu
lado, o trabalhador também deve aceitar determinados limites a sua acdo
(por exemplo, ndo deve produzir menos do que puder, ndo deve sabotear a
produgdo, nao deve propositalmente quebrar as ferramentas, etc.) O Direito
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do Trabalho em larga medida expressa estas necessidades de direitos e
deveres na relagdo entre o capital ¢ o assalariado. Aceitar tais direitos e
deveres ¢ condi¢do indipensavel para participar da reprodugdo dessa
sociedade (LESSA; TONET, 2012, p.48).

Assim, a ideologia liberal e juridica, as quais atuam de forma articulada, transformam
toda uma realidade bruta de exploracdo do ser humano, com relagcdes de dominagdo e
opressdo, em um contrato juridico; reduz todas as contradigdes do modelo social capitalista e
do assalariamento a uma questdo contratual de direitos e deveres, a uma questao de legalidade
(inclusive, apagando a ideia de que mesmo a lei ndo esta isenta de interesses de classe,
sobretudo da classe dominante), silenciando as condig¢des reais e faticas, os antagonismos e as
contradigdes. A Formacdo Discursiva juridica, conforme ja registrado, vem, dentre outras
fungdes, para dar status de legalidade a relagdes humanas de exploragdo e de sujeicdo no
modo de producao capitalista.

Nessa realidade, o trabalhador assalariado se vé vilipendiado em sua dignidade, sem
voz, sem autonomia, sem a possibilidade de decidir sobre sua propria vida e suas condi¢des de
trabalho, sem alternativa, ¢ coagido a aceitar exigéncias impostas para atender a interesses do
capitalismo. Explorado, coloca uma parte significativa do seu tempo € a si mesmo a
disposi¢do do empregador para a producao de uma riqueza da qual ele ndo desfruta, tendo
como contrapartida um salario que incontestavelmente ndo lhe garante (nem a sua familia)
nem mesmo atender as necessidades basicas, ndo lhe d4 o minimo de dignidade. Forjado em
sua condicdo humana e em sua capacidade criativa, normalmente, vé-se condenado a um
trabalho alienado, fragmentado, repetitivo € mecanico. “[...] O Estado moderno, por meio de
seu aparato ‘legal’, isto €, de sua estrutura juridica, contribui para que o capitalista exerca a
tirania nos locais de trabalho” (ANDRADE, 2012, p.21).

Como se nao bastasse, esse mesmo trabalhador, explorado e oprimido, surrupiado em
relacdo a riqueza fruto de seu proprio trabalho, ¢ socialmente cada vez mais excluido,
condenado a um ciclo de pobreza, miséria, privacdes de toda ordem, auséncia de cidadania,
sem poder aquisitivo numa sociedade na qual a légica imperativa ¢ o consumo, em que tudo,
inclusive o lazer, ¢ alcancado a partir do dinheiro. Como ja elucidado, a desigualdade ¢
fundamento do sistema capitalista, esta na sua raiz, e, a0 mesmo tempo ¢ consequéncia deste.
O capitalismo funda-se na desigualdade e produz desigualdade, uma desigualdade abismal e
aviltante. De um lado, uma minoria privilegiada desfruta dos bens e da riqueza produzida; do
outro, a grande maioria, em nimero assustadoramente crescente, se vé totalmente apartada. E

um estado de exclusdo social extremamente doloroso. Para Marx e Engels (2009, p.56),
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[...] da concepgdo de historia que desenvolvemos obtemos ainda os seguintes
resultados: 1) no desenvolvimento das forgas produtivas atinge-se um
estagio no qual se produzem forcas de producdo ¢ meios de intercambio que,
sob as relacdes vigentes, s6 causam desgraca, que ja ndo sdo forgas de
produgdo, mas for¢as de destrui¢do (maquinaria ¢ dinheiro) — ¢ em conexao
com isso ¢ produzida uma classe que tem que suportar todos os fardos
da sociedade sem gozar das vantagens desta e que, expulsa da sociedade,
¢ forcada ao mais decidido antagonismo a todas as outras classes; uma
classe que constitui a maioria de todos membros da sociedade [...] (grifo
N0SS0).

Ademais, em se tratando, especificamente, do trabalhador em paises economicamente
subdesenvolvidos, a exploracdo se d4 duplamente, pois, na logica do capitalismo imperialista,
da mesma forma que, internamente, uma classe explora a outra, externamente, os paises
desenvolvidos — na acepgdo capitalista — exploram a mao de obra dos paises em
desenvolvimento, assim como sua riqueza natural e econdmica. “H4 uma subordinagdo dos
interesses da burguesia nacional aos propdsitos da burguesia internacional” (SANTOS NETO,
2015, p.204). Por conseguinte,

[...] os trabalhadores dos paises subdesenvolvidos foram obrigados a se

submeter a uma exploragdo brutal, experimentando e tendo que suportar

niveis de degradagdo material ¢ humana absolutamente inimaginaveis no

Ocidente. Através dessa exploracdo diferenciada dos trabalhadores dos

paises desenvolvidos e subdesenvolvidos, ‘o capital pode tirar vantagens dos

diferenciais materialmente impostos, ndo somente em termos estritamente

econdmicos, dos quais dependia sua propria sobrevivéncia enquanto sistema

produtivo em dindmica de autoexpansao [...] (MELO, Edivania, 2012, p.52).

Nao ha como negar que houve, do ponto de vista juridico, um avango em relagdo aos
direitos da classe trabalhadora. Porém, como tantas vezes ja elucidado, o olhar epistemologico
desta pesquisa ndo se restringe a analise da ordem e do discurso juridicos sob a logica tedrica,
interpretativa e operacional do Direito, ¢ preciso ir a materialidade fatica e historica, as raizes
do entrelagamento entre o modelo social capitalista, o proprio Direito e a lei. Ora, a concessao
do capitalismo, como ja registrado anteriormente, deu-se, tanto no Brasil como nos demais
paises ocidentais, no momento em que a classe burguesa constatou que a forga da classe
operaria tornou-se um risco ao capital, trazendo a ameaca (do ponto de vista da burguesia) de
uma possivel ruptura, na acep¢do historica do movimento da luta de classes. Foi preciso

recuar e ceder para manter, estrategicamente, a classe trabalhadora sob controle e dominio:

[...] o Estado elabora a legislagdo trabalhista de acordo com as necessidades
do processo de produgcdo e expansdo do capital. Sua intervencdo na
economia ¢ importante também para garantir que as reivindica¢des dos
trabalhadores ndo ultrapassem os limites da ordem social vigente (MELO,
Edivania, 2012, p.37).
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Ademais, as conquistas trabalhistas trouxeram, por algumas décadas, uma melhoria da
qualidade de vida do trabalhador, mas, com o capital em crise ¢ os ajustes neoliberais,
principalmente nos paises subdesenvolvidos, como na América Latina, a condi¢do da classe
trabalhadora novamente e consideravelmente, conforme alertou Soares (2009), entrou em
transcurso de degradagdo: os direitos trabalhistas pouco avancaram e nas ultimas décadas
iniciou-se um processo de relativizacdao ou, em alguns casos, de cortes ou desregulamentagao;
o indice de desemprego aumentou cada vez mais e hoje de forma assustadora; o saldrio
minimo perdeu significaticamente seu poder aquisitivo; a exploragao pela mais-valia tornou-
se aviltante e insuportavel com o regime de remuneragdo por metas e produtividade; o
acumulo de horas extras; a desigualdade aumentou de maneira abismal; satide e educagdo
tornaram-se cada vez mais inacessiveis e privilégio de poucos; a classe trabalhadora foi
lancada a uma condi¢do de privacao de toda ordem, desde as necessidades basicas, como
moradia, alimentagdo, até a privagcdo quanto ao lazer e ao entretenimento; as condi¢des de
habitagdo da classe operaria assalariada entrou em precariza¢gdo no chamado processo de
“favelizacdo”, um retorno a falta de saneamento, casebres ¢ barracos construidos e
amontoados em morros, colocando em risco a vida das familias com os desmoronamentos,
principalmente nos periodos de chuva; superlotagdo e insuficiéncia nos transportes urbanos,
obrigando o trabalhador a diminuir seu tempo de descango e sono, sobretudo nas grandes
cidades, pois ¢ preciso, ndo raras vezes, sair de casa as 4h, Sh da madrugada para chegar ao
trabalho; aumento da exclusdo social em todos os sentidos e auséncia cada vez maior de
cidadania, dentre outros fatores que contribuiram sobremaneira para a deterioracao da
qualidade (?) de vida da classe trabalhadora.

Ora, ¢ possivel tentar compreender como esse trabalhador se sente. Nao ¢ dificil
entender sua indignagdo, sua revolta, tanto por se sentir explorado como excluido. Mas por
que raramente ha contravengdo? Por que raramente héd transgressao? Ai reside a principal
funcdo da Formagdo Discursiva juridica: dar aparato legal e viabilidade a relagdes de
exploracdo e de opressdo; alimentar a ideologia liberal de que somos todos iguais perante a lei
e o Estado. Sob a cobertura da ordem juridica, o empregador pode explorar o trabalhador,
submetendo-o, ndo raras vezes, a condi¢do degradante, e ainda assim dizer que esta agindo de
acordo com a lei e nos limites dela, de uma lei “criada democraticamente para todos”.
Paradoxalmente, a classe trabalhadora, sendo a maioria maciga, se vé acuada ¢ contida numa
rede sistematica de mecanismos ideoldgicos de dominagdo e controle, o aparato estatal, o
judiciario, a policia. Pacifica, a classe trabalhadora pouco reage. Na ldgica da sociedade

burguesa, a perversa realidade de exploracgdo, desigualdade e exclusdo ¢ tida como ordem, e
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qualquer voz dissonante, qualquer expressdo de indignagao sdo apontadas como desordem. Os
mecanismos ideologicos sdo tdo fortemente articulados que o grito do excluido gera para ele,
contraditoriamente, ainda mais exclusao, pois este passa a ser rechacado e marginalizado.

Todavia, como uma reagdo de defesa, um pequeno gesto de rebeldia, o trabalhador,
sufocado, transgride. A desobediéncia, na nossa Otica, ¢ uma possivel resposta, um ato
corajoso de autoafirmacdo, um gesto simbolico de emancipagdo, uma expressdo da sua
condicdo humana. A violagdo das regras impostas, o nao cumprimento dos deveres
contratuais e das ordens do patrao — do empregador — sdo formas individuais de indignacao e
de resisténcia, seja conscientemente ou ndo. Ocorre que tais transgressdes, na oOtica da
Formagao Ideologica juridica, sdo concebidas como violagdo do contrato de trabalho e, sendo
assim, o empregador pode demiti-lo por justa causa. Ou seja, tais transgressdes sao
juridicamente combatidas e controladas no ambito da forca coercitiva da lei e do sistema
juridica.

Pois bem, voltemos a analise da decisdo em apreco, das sequéncias discursivas dela
extraidas e selecionadas. Nao ha duvida de que, pelo viés juridico, o magistrado decidiu-se em
favor do trabalhador, dando-lhe cobertura e protecdo diante do jugo da empresa (das garras e
da perversidade do capitalismo):

[...] entende o Juizo que a empresa, na aplicacdo da penalidade maxima ao reclamante, ndo observou
alguns dos requisitos estabelecidos pela jurisprudéncia (proporcionalidade e gradagdo das punigdes),
de modo que a conclusdo deve ser no sentido de que o obreiro, em verdade, foi dispensado sem justo
motivo e sem pré-aviso da dispensa, devendo a demandada, pois, suportar todas as conseqiiéncias
legais decorrentes do ato da dispensa imotivada.

Poderiamos afirmar que se trata de um momento em que o Estado-juiz — a Justi¢a do
Trabalho — se coloca em prol do trabalhador, cumprindo sua fung¢do juridica — na perspectiva
do Estado Democratico de Direito. Mas, dando uma espécie de “zoom”, saindo da esfera das
condigdes restritas de produgdo do discurso, perscrutando as implicacdes e os efeitos da
sentenca ndo apenas para esse trabalhador beneficiado pela decisdo, mas para a classe
trabalhadora como um todo, partindo dos pressupostos da Formagdo Discursiva Juridica e
suas relagdes umbilicais com a manute¢cdo do modelo social capitalista e (neo)liberal, as
inferéncias sdo outras.

Constatamos que, se o discurso juridico aqui materializado, de forma restrita e isolada,
beneficia um determinado trabalhador, por outro lado, numa visdo mais ampla e na
perspectiva do materialismo histérico, contribui para a manute¢ao do status quo e da condigao
de exploragao da classe trabalhadora como um todo. Isso porque o discurso em analise vem

de uma determinada Formacdo Discursiva, a juridica, a qual, como vimos outrora, determina
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o que pode ser dito e o que deve ser silenciado. Assim, ndo cabe ao magistrado questionar o
sistema de assalariamento; as condi¢des de exploracdo e de opressdo a que se submete o
trabalhador; a desigualdade — e ndo a igualdade — que o obriga a assinar um contrato sem
fazer valer suas necessidades e vontades, sua dignidade; a conjuntura de pobreza e de
exclusdo em que se encontra a classe trabalhadora; as raizes de sua desobediéncia, de seus
atos de transgressao.

Em outras palavras: na fun¢do que assume junto ao Estado Moderno e ao modo de
producdo capitalista, o Direito ¢ tdo permeado de contradicdes, que, ironicamente e
paradoxalmente, ao atender a pleitos trabalhistas individuais, trazendo uma sensacdo de
justica e de amparo legal igualitdrio, como neste caso concreto, o discurso juridico permite
com que a classe trabalhadora como um todo continue sendo explorada.

Tudo isto ¢ ideologicamente silenciado pelo juiz, porque o discurso juridico que
atravessa e se concretiza em sua decisdo cumpre bem o papel de transformar ou, melhor,
reduzir, uma realidade contraditéria e brutalmente opressora a uma simples questdo de
legalidade, nao saindo da superficie da relagdo contratual; tratando a resisténcia do
trabalhador como um comportamento individual, um desvio, uma violacdo do contrato por
parte do trabalhador, ndo questionando as causas, ndo estabelecendo relacdo alguma com a
luta de classes e com a condicao de superexploracdo a que ¢ submetida a classe trabalhadora.
Esse apagamento, implicitamente, contribui para reiterar as ideologias liberais e capitalistas
que alimentam e possibilitam essa mesma exploragao, pois, isenta de sua responsabilidade, a
classe detentora dos meios de produgdo ¢ poupada, o sistema capitalista ¢ poupado. E mais
ainda: uma vez que a decisdo traz um alento ao trabalhador, um leve sopro de justica,
discursivamente, reitera a ideologia de que a lei estd em prol de todos, indistintamente.

Obviamente, a decisdo do magistrado para o respectivo trabalhador que fora demitido
por justa causa, no momento em que bateu a sua porta para reinvidicar amparo juridico, foi
satisfatoria, atendeu momentaneamente a seus interesses, demonstrou-se sensivel ao pleito do
trabalhador. Sob um olhar individualista (no sentido literal da palavra), constatamos na
decisdo do juiz um sensivel amparo ao individuo, ao trabalhador em especifico. Mas a
proposta de analise desta pesquisa parte, € isso ¢ um pressuposto, de uma visdo ampla,
coletiva, considerando o impacto da decisdo também e principalmente para a classe
trabalhadora, e ndo apenas para o respectivo trabalhador lesado. Nesse sentido, num olhar
panoramico e na perspectiva da Andlise do Discurso Pecheutiana, o discurso juridico que
sustenta o referido decisum contribui para a manutencao do modelo social vigente, para a

opressdo da classe trabalhadora. A Formacao Discursiva juridica, cumprindo de forma eficaz
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sua funcdo ideologica de determinar para o juiz o que pode ser dito e o que deve ser calado,
permite com que este atue, mesmo quando decide em prol do trabalhador, apenas nos limites
da ordem juridica e do Estado Liberal, de maneira que nao aponte as contradi¢des sociais, nao
questione e nao comprometa o modelo capitalista, a relacdo de exploracao existente entre as
partes. O estranhamento suscitado na decisdo, no maximo, se restringe ao cumprimento, ou
ndo, das cldusulas contratuais, dos direitos e deveres “acordados” entre as partes, mas a
propria realidade ndo ¢ problematizada, sequer trazida a tona, uma vez que, se viesse, iria de
encontro ao proprio Direito e ao modelo de produgado capitalista — até porque nao ¢ funcao do
magistrado, em sua prestagdo jurisdicional, apontar as contradi¢des inerentes a relacdo entre

capitalismo e trabalho.

3.3.4 Adicionais de insalubridade e periculosidade

Neste item, faremos uma andlise comparativa entre vdrias jurisprudéncias. Ambas
relacionadas a possibilidade (ou ndo) de o trabalhador receber cumulativamente os adicionais
de insalubridade e periculosidade.

A primeira a ser analisada ¢ um Acoérddo da 7*° Turma do Tribunal Superior do
Trabalho — TST (instdncia méxima da Justica do Trabalho), datado de setembro 2014, que
julgou Recurso de Revista interposto em face de acérdao proferido em sede do Tribunal
Regional do Trabalho — TRT 2* Regido (segunda instancia), Sdo Paulo, que concluiu pela
possibilidade de cumulagdo do pagamento dos adicionais de periculosidade e insalubridade a
trabalhador moldador.

Na reclamagdo trabalhista originaria, iniciada em 2011, o obreiro afirmou que
trabalhava em condi¢des de insalubridade — pela exposi¢dao a ruido e a pd em indices
superiores aos limites legais — e de periculosidade, em face do contato com produtos
inflamaveis, como Oleo diesel e graxa, fazendo jus, portanto, ao recebimento dos dois
adicionais cumulativamente. O magistrado de primeiro grau julgou procedente o pedido, o
que motivou a empresa reclamada, Amsted-Maxion Fundi¢ao e Equipamentos Ferroviarios S.
A., a interpor Recurso Ordindrio objetivando a reforma da sentenca. O recurso foi julgado
pelo Tribunal Regional do Trabalho 2* Regido, em sede na qual os desembargadores
mantiveram a decisdo do juiz o quo, concluindo pela possibilidade de cumulagio.
Inconformada, a empresa apresentou Recurso de Revista sob a alegagdo de que houve
violacdo de dispositivo da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT e da Constitui¢ao

Federal, assim como o que se costuma denominar na area juridica de dissenso pretoriano, ou
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seja, divergéncia jurisprudencial quanto a matéria de mérito entre Tribunais do Trabalho,
sendo este um dos pressupostos recursais inerentes ao Recurso de Revista previsto no art. 896,
a, da CLT. A 7* Turma do Tribunal Superior do Trabalho — TST, no acérdiao, negou
provimento ao recurso, mantendo o decisum do tribunal regional. O referido acordao ¢
extenso e possui 24 laudas, de maneira que selecionamos como sequéncia discursiva apenas a
parte da ementa — texto inicial inserido no inicio do acérddao com o resumo dos fundamentos
basicos e da decisdao — e algumas passagens que serdo depois citadas para compreensao do
caso concreto, das divergéncias e dos fundamentos juridicos e, por conseguinte, da anélise.
SD 8:

A previsao contida no artigo 193, § 2°, da CLT nao foi recepcionada pela Constituicdo Federal de
1988, que, em seu artigo 7°, XXIII, garantiu de forma plena o direito ao recebimento dos adicionais de
penosidade, insalubridade e periculosidade, sem qualquer ressalva no que tange a cumulagdo, ainda
que tenha remetido sua regulagdo a lei ordinaria. A possibilidade da aludida cumulagao se justifica em
virtude de os fatos geradores dos direitos serem diversos. Nao se ha de falar em bis in idem. No caso
da insalubridade, o bem tutelado ¢ a satide do obreiro, haja vista as condi¢des nocivas presentes no
meio ambiente de trabalho; ja a periculosidade traduz situagdo de perigo iminente que, uma vez
ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este o0 bem a que se visa proteger. A regulamentagio
complementar prevista no citado preceito da Lei Maior deve se pautar pelos principios e valores
insculpidos no texto constitucional, como forma de alcancar, efetivamente, a finalidade da norma.
Outro fator que sustenta a inaplicabilidade do preceito celetista ¢ a introdugdo no sistema juridico
interno das Convengdes Internacionais n® 148 e 155, com status de norma materialmente
constitucional ou, pelo menos, supralegal, como decidido pelo STF. A primeira consagra a
necessidade de atualizagdo constante da legislacao sobre as condigdes nocivas de trabalho e a segunda
determina que sejam levados em conta os "riscos para a saude decorrentes da exposi¢cdo simultinea a
diversas substancias ou agentes". Nesse contexto, ndo ha mais espaco para a aplicac¢do do artigo 193, §
2°, da CLT. Recurso de revista de que se conhece e a que se nega provimento.

A dindmica de julgamento deste julgado ¢ um pouco diferenciada. Por tratar-se de um
Recurso de Revista, uma reavaliacdo do mérito ja na ultima instancia, a discussdo gira em
torno da controvérsia suscitada pela parte recorrente. Neste caso, o inconformismo e,
consequentemente, a divergéncia levantada ndo ¢ em relacdo aos fatos, se hd ou ndo, no
ambiente de trabalho e na atividade desempenhada pelo obreiro, agente causador de
insalubridade e de periculasidade (isso ja foi pontuado e verificado no primeiro grau), o ponto
de dissidéncia reside nos argumentos juridicos, ¢ uma questdo, pois, essencialmente
hermenéutica. Assim, antes de identificarmos os silenciamentos e implicitos deste acordao,
faz-se necessario ir a Formacgao Discursiva juridica e trazer a tona o discurso pré-constituido,
0s conceitos tedricos acerca dos respectivos adicionais.

Como ja dito, o Direito do Trabalho surgiu como um reajuste necessario do
capitalismo frente & ameaca da luta e da forga politica do trabalhador diante da exploragdo vil
e degradante. O liberalismo absoluto recuou (um pouco) para dar espaco a um Estado

intervencionista, social e regulador. Veio a preocupagdao com a protecdo da integridade, da
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sade e da vida do proletariado. Nessa época, os locais de trabalho eram degradantes,
imundos, com pouca luminosidade, pouca ventilacdo, excesso de calor e de barulho. Os
indices de acidentes com mutilagdes e mortes eram elevadissimos, seja em face das condig¢des
precarias do ambiente, seja pela sobrecarga exaustiva de jornada de trabalho, seja pelo uso,
nessas condi¢des, de agentes periculosos, instrumentos cortantes € o manuseio das maquinas.

Assim, o ambiente de trabalho passou a ser questionado, suas condi¢des de
higienizacdo e de seguranga, os riscos de todo tipo a que o operario muitas vezes estava
submetido no manuseio das maquinas, dos instrumentos e de agentes quimicos € explosivos.
Nesse contexto, como cedigo, surgiu, no mundo e no Brasil, um conjunto de legislacdes
trabalhistas, impondo limites (em relagdo a jornada de trabalho, por exemplo) e trazendo
direitos compensatorios, dentre eles os adicionais de insalubridade e periculosidade.

Importante dizer que, paralelamente a legislacdo trabalhista de cunho garantista e
compensatorio, desenvolveram-se no mundo e no Brasil (tardiamente) alguns ramos
profissionais especificamente voltados para a protecdo do trabalhador em seu ambiente de
trabalho: medicina do trabalho e engenharia do trabalho. Especialidades voltadas para a
identificacdo e, consequentemente, para a prevencao das doencgas e dos acidentes decorrentes
do trabalho. Em nivel internacional, a Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, na
década de 70, instituiu as Convengdes n° 155 e n° 161, que tratam, respectivamente, da
“Seguranca e Saude dos Trabalhadores” e dos “Servicos de Satde do Trabalho”. A
preocupacdo nao se limita(va) a compensacdo a partir de um adicional no saldrio do
trabalhador, mas, sobretudo, em impor a ado¢do de medidas de prevencao de acidentes e de
doengas (CASSAR, 2010).

Neste momento, abriremos um pequeno parénteses na trajetdria histdrica para
elucidarmos os conceitos juridicos de insalubridade e periculosidade.

Segundo Cassar (2010), insalubridade pode ser definida como a exposicao,
permanente ou intermitente, do trabalhador a agentes nocivos e prejudiciais a sua satde, seja
em decorréncia especificamente do local de trabalho ou em face das particularidades da
atividade que desempenha ou da profissdo, configurando risco a sua saude. Tais agentes
podem ser fisicos (excesso de calor, ruido etc.), quimicos (solventes, mercurio etc.) ou
bioldgicos (principalmente em hospitais e clinicas, doengas, sangue etc.). Segundo a

legislacdo trabalhista, o trabalhador submetido a condi¢des insalubres passa a ter direito a um
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adicional que varia de um grau minimo (10%), médio (20%) e maximo (40%) sobre o salario
minimo.*’

A periculosidade diz respeito a submissao permanente ou intermitente do trabalhador,
pela natureza ou método da atividade que desempenha, a perigo com inerente risco de
acidente fatal. Segundo a propria Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT, encontram-se
expressamente definidas como atividades perigosas aquelas que trazem exposi¢do permanente
a energia elétrica e a agentes inflamaveis e explosivos, assim como as que estdo relacionadas
a seguranca, vigilancia e protecdo do patrimdnio e da vida, e a atividade especifica do
trabalhador em motocicleta (incluida mais recentemente). O adicional de periculosidade
corresponde ao valor do salario base (sem os acréscimos de gratificacdo, bonificacao,
comissao e participacdo nos lucros da empresa) acrescido de 30% (CASSAR, 2010).

Importante registrar que regulamentacdo especifica do Ministério do Trabalho e
Emprego — NR16, além de regras e critérios que devem ser observados, define outras
atividades como sendo perigosas, além das elencadas na CLT, como as que submetem o
trabalhador a agentes radioativos. Ja as atividades consideradas inerentemente insalubres
foram definidas pelo mesmo orgdo em regulamentagdo também especifica, NR15. Tais
regulamentac¢des do Ministério do Trabalho e Emprego, a CLT e a Constitui¢do Federal — CF
compdem, hoje, a base legal que norteia o magistrado ao julgar agdes trabalhistas cujo mérito
envolve adicional de insalubridade e periculosidade. Relevante dizer também que a decisdo do
juiz do trabalho, pela procedéncia ou ndao de pedido quanto aos aludidos adicionais
compensatorios por parte do trabalhador, esta condicionada a uma analise feita por um perito
das 4reas de Medicina do Trabalho ou Engenharia do Trabalho, que ir4 verificar as condi¢des
e a presenca ou ndo dos agentes geradores de insalubridade e/ou de periculosidade nos limites
de tolerancia definidos pela legisla¢do.”!

Pois bem, retornando o historico, no Brasil, a primeira legislagdo que trouxe adicional
compensatodrio referente a insalubridade surgiu em 1938, com o Decreto-lei n° 185, mas ainda
de forma vaga, sem critérios claros. Em 1940, o Decreto-lei n° 2162, em seu art. 6°
estabeleceu: “para os trabalhadores ocupados em operagdes consideradas insalubres,
conforme se trate dos graus maximo, médio ou minimo, o acréscimo de remuneragao,

respeitada a proporcionalidade com o salario minimo que vigorar para o trabalhador adulto

%0 Apesar de existir grande discussdo se ndo seria devido sobre o salario normal do empregado, atualmente
prevalece o entendimento de que o percentual se aplica sobre o salario minimo, salvo no caso dos técnicos em
radiologia, “cujo percentual incidira sobre o piso salarial desta categoria (art.16 da Lei n° 7.394/85)” (CASSAR,
2010, p.824).

! De acordo com Cassar (2010), sobre o adicional de periculosidade, algumas categorias profissionais tém
regulamentacdo propria, como os portudrios, eletricitarios, técnicos em radiologia, bombeiro civil etc.
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local, serd de 40 %, 20 % ou 10 %, respectivamente”. Em 1943, a CLT foi instituida e
manteve o adicional de insalubridade, que a partir de entdo, com o decorrer do tempo,
enfrentou outras alteragdes, inclusive passando a contemplar também o trabalhador submetido
a condigdes perigosas.

Em 1977, no Brasil, a Lei n° 6.514 trouxe significativas alteragdes no Capitulo V do
Titulo II da CLT, que trata especificamente da seguranca e da medicina do trabalho, trazendo
mudangas referentes aos adicionais de insalubridade e periculosidade em seus artigos 192 e
193, que, atualmente, possui o seguinte texto:

Art . 192 - O exercicio de trabalho em condigbes insalubres, acima dos
limites de tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a
percepcao de adicional respectivamente de 40% (quarenta por cento), 20%
(vinte por cento) e 10% (dez por cento) do salario-minimo da regido,
segundo se classifiquem nos graus maximo, médio ¢ minimo.

Art. 193. Sdo consideradas atividades ou operagdes perigosas, na forma da
regulamentacdo aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas
que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco acentuado em
virtude de exposi¢do permanente do trabalhador a:

I - inflamaveis, explosivos ou energia elétrica;

II - roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades
profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial.

§ 1° - O trabalho em condigdes de periculosidade assegura ao empregado um
adicional de 30% (trinta por cento) sobre o salario sem os acréscimos
resultantes de gratificagdes, prémios ou participagdes nos lucros da empresa.
§ 2° - O empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que
porventura lhe seja devido.

§ 3° - Serdo descontados ou compensados do adicional outros da mesma
natureza eventualmente ja concedidos ao vigilante por meio de acordo
coletivo.

§ 4° Sdo também consideradas perigosas as atividades de trabalhador em
motocicleta (grifo nosso).

Nessa esteira, a CF de 1988, tendo como um dois de seus pilares a dignidade da pessoa
humana e o valor social do trabalho, expressamente elencou, no rol dos direitos sociais, em
seu art. 7°, um conjunto de garantias para os trabalhadores, elevando a um patamar
constitucional uma série de direitos trabalhistas. Como ja registrado, sdo 34 incisos, dentre os
quais, os incisos XXII e XXXIII tratam especificamente do tema:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social:

[...]

XXII - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e segurancga

[...]

XXXIII - adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei.



137

Como podemos verificar, comparando os textos da CLT e da CF, ha uma divergéncia:
a CLT estabelece expressamente que o trabalhador, em relagdo aos adicionais de
insalubridade e periculosidade, pode optar por um deles, caso esteja submetido a condig¢des
insalubres e perigosas concomitantemente, ndo podendo cumular o pagamento dos dois
adicionais; ja a CF ndo traz nenhuma vedacgao quanto ao acumulo. Ai reside justamente toda a
controvérsia doutrindria e jurisprudencial que esta no cerne da decisdo em analise: se ha
possibilidade ou ndo de cumulagdo no pagamento referente aos aludidos adicionais.

Ocorre que o impasse, a nosso ver, ¢ de facil resolugdo, sendo necessario nada além do
que um raciocinio silogistico simples. Como ja introduzido, a Constituicao Federal ¢ o pilar
maior do ordenamento juridico, e todas as demais legislagdes estdo a ela subordinadas e em
total harmonia com ela devem ser interpretadas — tanto que sdao denominadas
infraconstitucionais (constitucionalismo dirigente ja comentado no item 3.2). Assim, a CLT,
principalmente considerando o fato de que se trata de lei anterior a CF, jamais poderia ser
interpretada de forma a contrariar as diretrizes constitucionais, sobretudo tendo como
premissa hermenéutica a perspectiva social e humanista da CF, que colocou a dignidade da
pessoa humana e o “valor social do trabalho” no cerne dos fundamentos do pais e do Estado
brasileiro. Se apds a promulgagdo da Carta, nenhuma legislagdo especifica foi criada para
normatizar o pagamento dos referidos adicionais, ndo pode o intérprete juridico impor limites
de restri¢do a direitos constitucionais a partir de legislacdo infraconstitucional e, sobretudo,
anterior a CF/88. Portanto, a conclusdao pela possibilidade juridica de cumulagdao do
pagamento dos dois adicionais, na nossa otica, ¢ indubitavel.

Apesar disso, e ndo aleatoriamente, a jurisprudéncia e a doutrina trabalhistas
assumiram, majoritariamente, o entendimento pela inviabilidade de cumulag@o dos adicionais.
As controvérsias decorrentes desse imbroglio sao muitas. Além do impasse apontado, alguns
entendem que o pagamento dos dois adicionais simultaneamente, além de infringir o art.193
da CLT, acarretaria o que na area se denomina de bis in idem. Ao pé da letra, essa expressao
significa “repetir sobre 0 mesmo”, o que ¢ vedado no Direito: nem vocé pode ser beneficiado
duas vezes em face do mesmo objeto; nem prejudicado duplamente em razdo do mesmo
objeto. E o principio juridico non bis in idem (ndo repetir sobre o mesmo). No ambito penal,
por exemplo, significa que o individuo ndo deve ser julgado nem penalizado duas vezes pelo
mesmo crime. Aplicado ao caso em tela, corresponde ao impedimento de a pessoa receber
duas vezes em face do mesmo objeto. Esse argumento, a nosso ver, também ¢ totalmente
falho, pois insalubridade e periculosidade nao se confundem, principalmente quando o agente

causador de risco a saude ¢ diverso daquele gerador de risco de acidente fatal. Ou seja,
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estando o trabalhador sujeito a dois agentes prejudiciais, um insalubre e outro periculoso, nao
ha que se falar em bis in idem.

Nesse sentido, embora a logica interpretativa quanto a verificagao da possibilidade de
cumular ou ndo o pagamento dos dois adicionais, na nossa 6tica, ndo exija complexidade nem
demande duvida, as controvérsias em torno da matéria se arrastaram por décadas nos
tribunais. O Tribunal Superior do Trabalho — TST, instancia maior cuja fungdo, dentre outras,
¢ dirimir dissenso jurisprudencial, posicionou-se pela inviabilidade da cumulagdo. Alguns
juizes de primeiro grau discordaram desse entendimento, mas mantiveram suas decisoes em
conformidade com o TST, ja que ¢ uma praxe no Direito o magistrado seguir a jurisprudéncia
das Cortes superiores para garantir o maximo de “seguranca juridica”, pois decisdes
divergentes sobre a mesma matéria acarretam inseguranca e instabilidade a “ordem juridica”.
Os juizes que ousaram divergir do TST tiveram suas decisdes reformuladas por meio de
recursos pelas empresas. Os Tribunais Superiores Regionais (segunda instancia da Justica do
Trabalho), salvo algumas turmas isoladas, também, em sua maioria, acompanharam o
entendimento do TST, com algumas exceg¢des, como os tribunais de Santa Catarina (12*
Regido) e do Rio Grande do Sul (4* Regido).

Somente muito recentemente, a partir desse acérdao em analise, prolatado em face de
Recurso de Revista, ¢ que o TST interpretou pela possibilidade de o trabalhador receber
concomitantemente os adicionais de insalubridade e periculosidade. A logica interpretativa
utilizada no respectivo decisum pode ser resumida a partir da passagem abaixo extraida do
proprio acérdao:

SD 8:

a possibilidade da cumulagdo dos adicionais se justifica em virtude da origem dos direitos serem
diversos. Ndo se ha de falar em bis in idem. No caso da insalubridade, o bem tutelado ¢é a satde do
obreiro, haja vista as condigdes nocivas presentes no meio ambiente de trabalho; ja a periculosidade,
traduz situacdo de perigo iminente que, uma vez ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador, sendo
este 0 bem a que se visa proteger. Sdo bens juridicos diversos € com tratamento normativo distinto,
seja quanto as hipoteses de cabimento, seja quanto aos percentuais, seja quanto a base de calculo.

[...]

Em sintese conclusiva, afirmo:

a) o direito aos adicionais de insalubridade e periculosidade é assegurado no artigo 7°, XXIII, da
Constitui¢ao Federal, de forma plena, sem qualquer ressalva no que tange a cumulagao;

b) a possibilidade de regulagdo por lei ordinaria, mencionada no citado dispositivo, ndo autoriza a
redugdo do alcance do preceito constitucional, em interpretagdo restritiva, sob pena de atingir,
frontalmente, o principio da méaxima efetividade da Constituicao;

¢) mesmo que ndo se reconheca a natureza de normas materialmente constitucionais dos tratados
internacionais sobre direitos humanos, a jurisprudéncia consolidada do STF lhes reconhece status
de supralegalidade, o que significa afirmar estarem em patamar de hierarquia superior a CLT;
d) em virtude de constituirem instrumentos consagradores de direitos sociais, as convencdes da OIT
correspondem a tratados de direitos humanos e, por conseguinte, possuem tal hierarquia normativa,
além de contetido mais favoravel;
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e) as Convengoes n° 148 e 155 determinam sejam levados em consideracao os riscos para a saude,
decorrentes da exposi¢do simultdnea a diversas substincias ou agentes, o que ¢ representado, no
Brasil, no caso em tela, pela compensagdo propiciada pela percepcdo dos adicionais de insalubridade e
periculosidade;

f) tais convengdes derrogaram a regra prevista no art. 193, § 2°, da CLT e o item 16.2.1 da NR-16 da
Portaria n°® 3.214/78 do Ministério do Trabalho e Emprego, no que se refere a percepcdo de apenas um
adicional, em caso de estar o empregado sujeito a condi¢cdes insalubres e perigosas no trabalho
executado.

Interessante ¢ que o referido julgado, com 24 paginas no total, a cujo acesso — na
integra — se tem facilmente a partir do site/portal oficial do TST, traz um complexo exercicio
argumentativo, com técnicas discursivas e retoricas requintadas, e um visivel esforco para
garantir razoabilidade a interpretagdo dada, como se estivesse, de fato, diante de um ponto
radicalmente incontroverso, e ndo, em verdade, dirimindo uma questdo 6bvia e simples, que
ha muito j& poderia ter sido aclarada — em nossa opinido.

Outro aspecto relevante € que o acordao, para justificar a mudanga de entendimento
apos tantos anos consolidado pelo TST, recorreu a convengdes internacionais sobre o tema,
mormente as Convengdes n° 148 ¢ n® 155 da OIT, tecendo varios comentarios elucidativos,
interpretativos e comparativos, citando farta doutrina e jurisprudéncia da propria Corte para
concluir que tais legislagdes internacionais, por tratarem de direitos humanos, tém
internamente “status de supralegalidade” e, portanto, estdo acima da CLT e das normas
regulamentadoras do Ministério do Trabalho e Emprego (NR15 e NR16). Nem precisaria
tanto! A controvérsia, como ja demonstrado, poderia ter sido solucionada hd muito tempo a
partir de um raciocinio silogistico basico cuja premissa maior ¢ a propria Constituicao
Federal, bastando tdo somente o julgador verificar, em cada caso concreto, se os agentes
causadores de insalubridade e de periculosidade coincidem ou sdo diversos.

Pois bem, apds ir a Formacgao Discursiva juridica para buscar o intradiscurso que da
voz ao interdiscurso, na perspetiva da AD materialista, neste momento, cabe indagar: quais os
silenciamentos desse discurso? O que ele ndo diz (e ndo deve dizer)? Sdo muitos os “ndo-
ditos”, como serd a seguir delineado.

Primeiro, assim como nas decisdes anteriormente analisadas, o discurso que alicerga
esse julgado omite totalmente as condigdes de opressdo a que o trabalhador ¢ submetido no
modo de produgdo capitalista: o trabalho dividido, estranhado e alienado; a mais-valia; a
relacdo de exploragdo inerente a esse modo de producdo, dentre outras inimeras questdes ja
tratadas. Porém, outros silenciamentos estdo mais dirctamente relacionados ao mérito

especifico e as controvérsias dessa decisdo. Vejamos.
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O capital brasileiro foi construido a partir da exploracdo do trabalho realizado em
condi¢des hostis, violentas e degradantes. Primeiro a mao de obra escrava para trabalhar na
lavoura. O desenvolvimento do sistema capitalista, em parte, se deve ao fendmeno do
“imperialismo”, da dominacdo de um povo sobre outro, da escraviddo “permitida” pela
ideologia da supremacia da etnia branca sobre a negra, do europeu sobre os povos da Africa e
da América Latina. A retirada involuntaria de milhares de africanos de sua terra natal e a sua
submissdo a condi¢do de escravo e ao trabalho forcado sob tortura fisica e psicologica foi
essencial para a consolidagdo e o progresso do capital, tanto nas nagdes imperialistas
colonizadoras (os principais “beneficiados”) como nos paises colonizados, dentre eles, o
Brasil. Segundo Santos Neto (2015, p.127), “os escravos eram os pés € as maos do sistema
colonial e serviram para a constituicao de toda a riqueza material da sociedade colonial, em
suas distintas etapas ou ciclos produtivos, tais como o ciclo da cana-de-agucar, do ouro e do
café”.

Um contingente de seres humanos nao resistiu ou ndo sobreviveu diante das condigdes
extremamente perigosas e violentas a que foram submetidos no trabalho escravo, seja no
“navio negreiro”, por fome ou doenca (pela falta de higiene), ainda em deslocamento para o
Brasil; seja em decorréncia da sobrecarga de trabalho exaustiva na lavoura sem direito a
descanso; seja nos troncos ou nos locais de tortura, submetidos a violéncia mais cruel; seja na
tentativa de fugir para escapar do trabalho for¢ado e das condigdes degradantes em que
viviam e obter sua liberdade; seja de banzo, pela saudade da sua terra natal, pela tristeza
incontida, pela auséncia total de dignidade, pela separagao da familia, pelos filhos arrancados
dos bragos logo apds o nascimento. O fato ¢ que toda a riqueza brasileira colonial foi
levantada a partir da exploracdo do trabalho no seu grau de perversidade mais elevado e
aviltante, e sobre um rastro imenso de sangue, a custa de milhares de vidas.

Com a extingdo do trabalho escravo — ironicamente para atender aos propositos do
capital inglés — e o processo de industrializag¢do, sobretudo apods a proclamacio da Republica,
a riqueza econdmica do pais desenvolveu-se e se concentrou a partir de mdo de obra
assalariada, principalmente de imigrantes italianos,”® inicialmente nas plantacdes de café e
posteriormente nos setores téxtil, ferroviario, automobilistico € petroquimico. Outros campos
industriais paralelamente também surgiram e cresceram, mormente voltados para bens de

consumo, eletrodomésticos, produtos farmacéuticos, cosméticos, calcados etc., mas a

52 «Além de articulada ao desenvolvimento do capital cafeeiro, a industrializagio do Brasil estd organicamente
vinculada ao novo processo de imigracdo (SANTOS NETO, 2015, p.205).
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consolida¢do do capital brasileiro no periodo pds-colonial deve-se, fundamentalmente, aos
setores téxtil, ferrovidrio, automobilistico e petroquimico.

Qual a relevancia disso para nossa analise? Ora, em todos esses setores, assim como
no trabalho escravo, guardadas as devidas proporcdes, o trabalhador assalariado esteve (e
ainda estd), em grande parte, em condigdes periclitantes de ameaga a sua satde e a sua vida.
Devido as suas particularidades, sdo os ramos industriais que geralmente trazem risco inerente
ao trabalhador com alta margem de possibilidade de acidentes, inclusive fatais. Um
contingente enorme de pessoas, até¢ mesmo mulheres e criancas, perderam sua vida no interior
das fabricas e das industrias nesses setores; ou foram mutiladas no manuseio das maquinas e
de agentes explosivos ou inflamdveis; ou adoeceram, por exemplo, ao inalar diariamente
poeira, fumaca ou gases toxicos.

Dessa forma, o discurso juridico que sustenta a decisao em analise, mesmo favoravel a
cumulacdo do pagamento dos adicionais de insalubridade e periculosidade, silencia
completamente esse dado: o capitalismo no Brasil, assim como na maior parte do mundo
ocidental, historicamente acumulou sua riqueza as custas da satde e da vida do trabalhador,
seja na fase colonial, com a mao de obra escrava, seja na fase industrial, com o trabalho
assalariado. Uma riqueza construida sobre um mar de sangue. Sangue do trabalhador.

Em contrapartida, mesmo com o avanco da legislacdo trabalhista e da Constituigao
Federal, sensivelmente voltadas para protecdo do trabalhador, da criagdo de Oorgaos
fiscalizadores, de areas profissionais especialmente voltadas para a observancia do ambiente
de trabalho, zelando pela satde e pela vida do trabalhador — em niveis nacional e
internacional, as condi¢des de trabalho no Brasil, em verdade, ainda sdo demasiadamente
preocupantes. Os dados estatisticos de pesquisas oficiais sobre os acidentes de trabalho, por
exemplo, sdo alarmantes. Os numeros referentes a doengas e mortes provocadas por
condicdes de trabalho insalubres, infelizmente, nao ficam atras.

No setor téxtil, por exemplo, o trabalhador ainda hoje precisa lidar com o excesso de
calor, de umidade, exposicdo a substincias quimicas perigosas e toxicas, gases, poeira de
algoddo, corantes, dentre outras adversidades. Conforme Areosa (2012), no setor ferroviario,
o trabalhador enfrenta, mesmo atualmente, riscos de toda ordem: eletricidade (principalmente
em trabalhos com alta tensdo), ruido excessivo, gases toxicos, iluminacdo deficiente,
esmagamento de membros, atropelamento, dentre outros. Apesar dos riscos a que o
trabalhador esta sujeito no modo de produgdo industrial, ainda segundo Areosa (2012, p.38),
houve uma tendéncia por parte dos intelectuais a culpabilizar o trabalhador pelos altos indices

de acidentes, gestando a “teoria da predisposicao individual:
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apesar das diversas criticas, a teoria da predisposicdo individual para os
acidentes acabou por continuar fortemente conotada com a atribui¢do da
responsabilidade a propria vitima do acidente. Por exemplo, Wildavsky
(1979) afirmou que muitos dos acidentes que acontecem em casa ou em
contexto laboral estdo subjacentes a uma certa negligéncia individual.
Assim, a colocacdo da tonica dos acidentes na imprudéncia ou negligéncia
dos trabalhadores deu origem a culpabilizagdo do trabalhador sinistrado ou,
quando ndo era manifestamente possivel responsabilizar os envolvidos no
acidente, adotava-se a ideia da inevitabilidade dos acidentes, fruto do
“inatacavel’desenvolvimento social e tecnologico. Os acidentes
de trabalho eram o preco a pagar pelo desenvolvimento da era
industrial (grifo nosso).

Todavia, para Areosa (2012), mesmo quando o acidente ocorre com alguma
responsabilidade ou culpa do trabalhador, por negligéncia ou impericia, por exemplo, ¢
preciso analisar o fendmeno por um prisma mais amplo, considerando também alguns
aspectos relevantes do modo de produgdo contemporaneo, como a celeridade no processo
exigida para o aumento da produtividade em cada vez menos tempo, a estipulagdo de metas
como estimulo a sobrecarga de trabalho, dentre outros fatores:

as recompensas materiais ou financeiras podem derivar, por exemplo, da
aceitacdo, por parte dos trabalhadores, em executar tarefas de maior risco a
troco de dinheiro. Ja a ampliagdo do horario de trabalho vai originar que os
trabalhadores possam obter melhores salarios (quanto maior for o nimero de
horas extraordinarias trabalhadas, maior sera o salario obtido). As
recompensas simbolicas estdo articuladas com dimensdes culturais dos
proprios trabalhadores, tais como: o prestigio, o estatuto social, a estima ou o
cumprimento de ‘rituais’ de integragdo no grupo ao qual se quer pertencer
[...]. Os incentivos financeiros que visam ao aumento da produtividade dao
normalmente origem a execugcdo de tarefas de forma mais rapida
(aumentando simultancamente o cansago dos trabalhadores ¢ o nimero de
erros ou falhas) em detrimento, por exemplo, do cumprimento das normas e
regras de seguranca estabelecidas para aquela tarefa. (AEROSA, 2012,
p.45).

Assim, apesar das legislagdes e regulamentagdes protetivas, dos orgaos fiscalizadores,
da atuagdo de profissionais nas areas de Medicina de Trabalho e Seguranca do Trabalho, da
vasta producdo académica acerca das medidas de protegdo ao trabalhador para evitar
acidentes e doengas laborais, segundo Oliveira Silva (2008, p.94-95),

[...] é estarrecedor o niimero de acidentes do trabalho que acontecem todos
os anos no Brasil, apresentando contornos de uma guerra civil [...]. As
estatisticas do Ministério da Previdéncia ¢ Assisténcia Social revelam que os
trabalhadores de fungdes transversais sao os que mais sofrem acidentes
tipicos (52.643 acidentes em 2005), seguidos de trabalhadores do setor de
servigos (48.269 casos), dos trabalhadores da transformagdo de metais e de
compositos (38.874), dos trabalhadores na exploragdo agropecudrea
(38.775), e dos trabalhadores da industria extrativa e da construgdo civil
(32.219). Demais, a maior parte dos acidentes tipicos ocorre nas maos dos
trabalhadores, que sdo seu principal intrumento de trabalho. No ano de 2005,
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115.289 acidentes atingiram os dedos dos trabalhadores, 37.551 suas maos
(exceto punho ou dedos) e 7.931, o punho. Somados, esses acidentes
correspondem a mais de 40% dos 393.921 acidentes tipicos ocorridos no ano
de 2005. Além disso, em 2004, 7.405 trabalhadores tiveram uma ou ambas
as maos amputadas; outros 2.378 sofreram lesdo por esmagamento das maos
[...] segundo as estatisticas do INSS.

Ademais, para trazer dados mais atuais, conforme boletim divulgado no site da
Fundacentro,” portal oficial da Satde e Seguranca do Trabalhador, vinculado ao Ministério
do Trabalho e Previdéncia Social, segundo pesquisa realizada pelo IBGE em parceria com o
Ministério da Saude, 9,4 milhdes de pessoas acima de 18 anos disseram ter sido vitimas de
acidente de trabalho em 2013.

De acordo com Oliveira e Silva (2008, p.85), “acidente de trabalho trata-se de um
género, do qual sdo espécies o acidente laboral em sentido estrito e as doencas ocupacionais”.
O primeiro ¢ chamado de “acidente-tipo” e ocorre de forma subita e inesperada (mesmo
quando em contato com agentes periculosos, normalmente, ndo se espera que o acidente
ocorra); o segundo, as doengas ocupacionais ou profissionais, ocorre com o passar do tempo,
as vezes anos ou décadas, e compreende as doengas ocasionadas em decorréncia dos
movimentos ou postura intrinsecas a determinadas atividades ou profissoes, ¢ do contato com
agentes insalubres.

Assim, além dos acidentes laborais, o trabalhador, no modo de producao capitalista
contemporaneo, estd sujeito a um conjunto de doencas ocupacionais ou profissionais, boa
parte relacionada a agentes insalubres, como, a exemplo, a silicose, causada pela exposi¢do
dos trabalhadores da mineragdo a pé de silica; o saturnismo, doenga causada pelo contato com
chumbo; asbestose, provocada pelo contato com asbesto de amianto; pneumoconiose, causada
pela inalacdo de poeira ou fumaca. Algumas doengas profissionais, como a LER (Lesdes por
Esforcos Repetitivos) e DORT (Distarbios Osteomusculares Relacionados ao Trabalho), sdo
originadas em razao da repeti¢do de movimentos, fruto, como cedigo, da divisao do trabalho
alienado ¢ do uso de maquinarias e de tecnologias. Nao por acaso, “houve verdadeira
epidemia de LER/DORT na Inglaterra, nos paises escandinavos, no Japao, nos Estados
Unidos, na Australia e no Brasil” (OLIVEIRA SILVA, 2008, p.108). Sobre isso, Oliveira
Silva (2008, p.108) faz um registro, na nossa opinido, fundamental:

ndo ha duvida de que a ocorréncia cada vez maior de doengas derivadas de
esforgos repetitivos se deve a transformagdo do trabalho e das empresas,
ocorrida na segunda metade do século passado. A competitividade no
mercado internacional e também nos mercados internos, no avango
descomunal do capitalismo, sobretudo a partir da microeletronica, fez com

33 <http://www.fundacentro.gov.br/>.
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que as empresas passassem a exigir cada vez mais dos trabalhadores no
cumprimento ¢ uma maior produtividade, levando-os a trabalhar além dos
seus limites.

Essa reflexao se coaduna com o questionamento feito por Areosa (2012) em passagem
anteriormente citada, com a diferenca de que esse estudioso (Areosa) vincula tal fendmeno
ndo somente ao aparecimento das doengas ocupacionais, mas também percebe sua relagdo,
como vimos, com os acidentes de trabalho, inclusive quando ha culpa exclusiva ou
concorrente do trabalhador’® — por impericia ou negligéncia. Na sua Otica, os incentivos
utilizados pelas empresas para obten¢do de mais produtividade e de mais lucro, como
bonificacdo a partir do alcance de metas, induz o trabalhador a acelerar consideravelmente seu
ritmo de atividade e a submeter-se a um regime de horas-extras que extrapola, ndo raras
vezes, os limites do seu corpo e da sua saude. Como resultado disso, o trabalhador, cansado,
ou até mesmo exausto ou fatigado, se descuida e se acidenta.

Nesse sentido, a partir de uma anélise ampla e materialista, constatamos que, no modo
de producao capitalista, o ser humano, sob a ideologia liberal e juridica da igualdade e da
liberdade (sujeito livre), ndo somente estd condicionado a um trabalho estranhado, alienado,
mecanico, repetitivo, fragmentado, ndo apenas ¢ explorado a partir da mais-valia inerente ao
trabalho assalariado, mas, para agravar, estd submetido ao jugo da ambicao e dos interesses
dos detentores dos meios de produgdo que, além de submeté-los a agentes hostis e/ou
periculosos a sua saude e a sua vida, se utilizam de sofisticadas técnicas das mais variadas,
inclusive psicologicas e persuasivas, para acelerar a produtividade. Metas, premiagdes,
bonifica¢des, comissdes, reconhecimento publico, promessas de cargos e func¢des de geréncia,
dentre outras, sdo estratégias inteligentes utilizadas pelas empresas para aumentar a
produtividade explorando basicamente 4 necessidades humanas no modelo social capitalista:
a necessidade de mais remuneragdo ou dinheiro (sobretudo, levando-se em conta a baixissima
média salarial no Brasil); a necessidade de ser valorizado e destacado em relagdo a seus pares;
a necessidade de manter seu emprego diante dos altos indices de desemprego e da
competitividade (neste caso, entre os trabalhadores); a necessidade de ascender dentro da
empresa.

Para piorar, mais recentemente, o estabelecimento de metas deixou de ser apenas um
incentivo para o aumento da producdo, e assumiu um cunho impositivo e autoritario. Varias

empresas adotaram uma politica estratégica de determinagdo de metas que devem ser

* Os conceitos de culpa concorrente e culpa exclusiva da vitima ja foram elucidados na analise do caso do
cortador de cana acidentado.



145

atingidas pelos trabalhadores a qualquer custo, e o discurso, velado ou expresso, ¢ de que,
caso a meta ndo se atingida, o emprego ¢ colocado em risco. A cultura de imposi¢ao de metas
aos empregados por parte da iniciativa privada, além de acirrar significaticamente a
competetividade entre as pessoas, criando um clima de trabalho hostil e (mais) individualista,
gera estresse e desgaste emocional, impactando negativamente na qualidade de vida,
aumentando a sensagdo de inseguranca e instabilidade, e levando o trabalhador a ultrapassar
todos os limites de seu corpo e de sua satde (fisica e mental) para o alcance das metas
estabelecidas. Sem duvida, ¢ uma estratégia perversa e ignobil utilizada para a acumulagao do
capital.

Portanto, a condicdo de exploragdo, dominacdo e opressdao a que o trabalhador ¢
submetido nessa conjuntura ¢ terrificante! Tudo isso ¢ totalmente silenciado pelo discurso
juridico que atravessa o acérdao em analise. A discursividade juridica no ambito das decisoes,
a partir de um olhar extremamente afunilado, trata as intempéries, os riscos e as adversidades
a que o trabalhador ¢ submetido no modo de producdo capitalista como eventos isolados,
apagando completamente todas essas contradi¢des identificadas por meio da AD.

Importante observar o conceito de acidente de trabalho trazido pela propria lei que
regulamenta a matéria, Lei 8.213/91, em seu art.19:

Art. 19. Acidente do trabalho € o que ocorre pelo exercicio do trabalho a
servico de empresa ou de empregador doméstico ou pelo exercicio do
trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei,
provocando lesdo corporal ou perturbagdo funcional que cause a morte ou a
perda ou redugdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho
(redacdo dada pela Lei Complementar n°150, de 2015).

Como podemos constatar, ironicamente, o texto da referida norma parece estar mais
preocupado com o fato de o trabalhador perder sua capacidade para o trabalho do que mesmo
com as consequéncias e sequelas que o acidente e/ou a doenga traz(em) para sua propria vida.

Outra questao também completamente silenciada pelo discurso juridico em estudo diz
respeito ao que podemos chamar de cultura ou politica da monetizacao dos riscos inerentes ao
trabalho no modo de producado capitalista. O que isso significa? Diante de todos esses riscos
identificados na maioria dos setores de producdo, especialmente no que pertine aos agentes de
insalubridade e de periculosidade, a legislagao trabalhista e mesmo a CF, para tratar desse
conflito entre capital e trabalho, se utilizam da légica compensatoria a partir do direito a
recebimento de adicionais por parte do trabalhador. Isto é, a partir do ganho pecuniério. Ha

muitas problematicas e contradi¢des subjacentes a esse fendmeno.
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Primeiro, trata o problema na perspectiva da logica capitalista: leva o trabalhador a
aceitar a condi¢do de risco a sua saude e a sua vida em troca de ganho pecuniario. Segundo,
em um pais com uma média salarial baixissima — sobretudo em razao de ter como parametro o
valor do salario minimo (sobre o qual tratamos em andlise anterior) € com elevado indice de
desemprego e de desigualdade social, os adicionais de insalubridade e periculosidade,
ironicamente, tornam-se um atrativo para o trabalhador, que passa a enxergar o risco a que ¢
submetido como “vantagem”. A ldgica capitalista ¢ mesmo impiedosa e sarcéstica no trato
com o trabalhador!

Obviamente, como cedigo, além do estabelecimento dos adicionais, a CF, as leis ¢ os
regulamentos especificos também determinam um conjunto de medidas protetivas e
preventivas para evitar acidentes, mas, como constatamos diante dos dados alarmantes
referentes a acidentes de trabalho e das epidemias de LER/DORT, tais medidas nao surtem
efeito realmente eficaz e impactante. O problema continua e a tendéncia ¢ aumentar diante da
sofisticacdo das técnicas e estratégias de aumento da produtividade e do lucro de um lado, e
do aumento da desigualdade de outro. Em meio a tudo isso, com a politica da monetizagdo, o
trabalhador, ndo somente se conforma e se submete a tais riscos, mas enxerga no pagamento
dos adicionais a possibilidade de, com um percentual de aumento de seu salario insuficiente,
ter uma vida mais digna (ou menos indigna).

Acerca disso, interessante trazer passagem da lavra do desembargador relator do
Tribunal Regional do Trabalho 2* Regido, Sdo Paulo, que analisou em sede de segunda
instancia o pedido de cumulagdo dos adicionais do moldador reclamante no processo em tela,
concluiu pela cumulatividade e assim se pronunciou no acérdao recorrido:

a evolugdo tecnoldgica permite concluir que os limites previstos pelas NRs
estdo ultrapassados e, da mesma forma, que nem toda a populagdo tem a
mesma resposta as exposi¢des aos agentes agressivos. Temos, portanto,
indices irreais ¢ generalizacdes que ndo trazem seguranca ao trabalhador
que, por isso mesmo, perde a cada dia um pouco da satde, sem remédio que
ndo a troca desse bem por uma percentagem do pequeno salario minimo (no
caso da insalubridade), o qual, embora menos aviltante atualmente, ainda
nao ¢ motivo de orgulho para os brasileiros. [...] Obviamente, ndo ignoro
que se trata de mero paliativo, posto que a monetarizacio dessas
ameacas a saude, higiene e seguranca dos obreiros é coisa que nao
resolve o problema. Todavia, se a exposicdo € inevitivel, ou ja ocorreu
por negligéncia de quem possuia os meios para evita-la, menos mal
remunerar os riscos - todos eles - da forma e através dos remédios que a lei
nos oferece, ainda que esta deixa a desejar, do que ndo os remunerar
completamente (grifo nosso).>

> Procurando pelo numero do respectivo processo (ja mencionado) no site oficial da Justiga de Trabalho, tem-se
acesso a todas as decisdes referentes ao caso, primeiro, segundo e terceiro graus.
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Nao ha davida de que o posicionamento do julgador, nessa citagdo, ¢ notavelmente
sensivel a condicdao do trabalhador e critico em relacdo a politica de monetiza¢dao dos riscos
somada a cultura da baixa remuneracao. Entretanto, ainda assim, trata a problemética como
“inevitavel”, perdendo a perspectiva historica dos fendmenos sociais € humanos, colocando as
problematicas decorrentes dos conflitos entre capital e trabalho sob uma 6tica determinista e
metafisica e, por isso mesmo, sdo fenomenos tidos como inevitaveis, como se nao estivessem
relacionadas a praxis humana. Com isso, reitera a ideologia da perenidade do modelo
capitalista e uma postura de conformidade por parte parte do trabalhador.

Assim, ao tratar a exploracdo e a total submissao da classe trabalhadora aos propdsitos
do capitalismo e a condi¢do estarrecedora de risco a satide e a vida dos trabalhadores como
fenomenos isolados, circunstanciais e inevitaveis, sob uma otica de analise abstrata, estreita,
a-historica e determinista, o discurso juridico que sustenta tanto o acéordao do TST, 7* Turma,
como do TRT 2* Regido, implicitamente, reitera as ideologias liberais e capitalistas,
atendendo aos interesses dos detentores dos meios de producdo, mesmo decidindo pela
possibilidade de o trabalhador moldador receber concomitantemente os adicionais de
insalubridade e periculosidade. Expliquemos melhor.

Seguramente, para o trabalhador, a decisdo foi satisfatoria, atendeu a seu pleito,
concedendo-lhe o direito a receber os dois adicionais, fazendo jus a sua condi¢do de risco pela
exposi¢do a quatro agentes prejudiciais: 2 insalubres, ruido e pd; e 2 periculosos —
inflamaveis, oOleo diesel e graxa. Todavia, como ja& elucidado, nossa abordagem
epistemologica tem como base o materialismo historico, ndo € um exame a partir da légica
capitalista e, por conseguinte, ndo se restringe a analise do impacto do discurso juridico
apenas sobre a vida do trabalhador que recorre ao judicidrio, mas sobre a classe trabalhadora
como um todo e sua condi¢do no modo de produgao capitalista.

Em relacdo aos efeitos desse discurso especificamente sobre a vida do trabalhador
beneficiado, apesar de a decisdo ter sido favoravel a seu pleito, numa anélise mais ampla, ndo
circunstancial e, sobretudo, para além da logica capitalista, contraditoriamente, reitera sua
condicdo de explorado, pois atua sobre o trabalhador como estratégia ideologica de
manipulagdo e de controle, induzindo-o ao conformismo, a aceitagdo de uma pequena
compensagdo pecunidria em troca de sua saude, de sua qualidade de vida, de sua dignidade.
Ademais, pertinente perguntar: qual ser humano livre submete-se a um trabalho pesado e
cansativo € em exposi¢ao a agentes prejudicais a sua saude e a sua vida, com risco de
diminui¢do da qualidade de vida, de desenvolver, com o tempo, doengas cronicas e até mesmo

de sofrer acidente com possibilidade de mutilagdo ou de morte em troca de um aumento
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percentual em cima de um saldrio irrisério e insuficente para uma sobrevivéncia digna?
Apenas aquele em situagdo de extrema pobreza e de privagdes submete-se a essa condigao.
Somente diante da desigualdade, da ameaca constante do desemprego e da inseguranca criada
e alimentada pelo sistema capitalista, e dentro da légica do trabalho assalariado, o ser humano
submete-se a tal absurda degradacgao.

Quanto a andlise do impacto desse discurso numa perspectiva coletiva, mesmo
considerando a imensa possibilidade de essa decisdo, ao abrir um precedente, estender esse
direito a toda a categoria, concluimos que, ao silenciar completamente o fato de que
historicamente no Brasil, desde a fase colonial até hoje, o capitalismo, além de explorar a
partir da mais-valia e do trabalho estranhado, acumula sua riqueza, como constatamos, a
custa da saude e da vida da classe trabalhadora; ao silenciar a condi¢cdao vulneravel de risco a
que o trabalhador ¢ submetido diante das estratégias das empresas, visando exclusivamente ao
aumento da produtividade e do lucro; ao solucionar esse conflito entre trabalho e capital a
partir da logica da monetizacdo e da compensagdo pecunidria; e ao tratar essa problematica
como um fendmeno isolado e “inevitavel”, numa perspectiva determinista e a-histdrica, o
discurso juridico sob exame reforca as ideologias capitalistas, contribuindo para a
naturalizacdo e manutencao da exploragdo da classe trabalhadora e do modelo social burgués.
Mas ndo s6 isso. Para além de garantir a operacionalidade do modo de producgdo capitalista,
no momento em que sustenta a ideologia liberal de igualdade e, principalmente, de liberdade,
o discurso juridico, por meio de decisdes como estas, da legitimidade, legalidade e aparéncia
de razoabilidade e “justica” a condigdes absurdas e inadmissiveis de exploragdo e de
degradagdo do ser humano, e, pior: sob a ilusdo de que estd protegendo a dignidade humana.

Pois bem, o TST, 7* Turma, ap6s prolatar em 2014 o julgado analisado, em 2015, em
acorddo referente a outro processo — agora envolvendo uma cirurgido dentista que trabalhou
para uma clinica, também decidiu pela possibilidade de cumulacdo dos adicionais de
insalubridade e periculosidade, cuja ementa segue abaixo:

SD 10:

A previsao contida no artigo 193, § 2°, da CLT nao foi recepcionada pela Constituicdo Federal de
1988, que, em seu artigo 7°, XXIII, garantiu de forma plena o direito ao recebimento dos adicionais de
penosidade, insalubridade e periculosidade, sem qualquer ressalva no que tange a cumulagdo, ainda
que tenha remetido sua regulagdo a lei ordinaria. A possibilidade da aludida cumulacao se justifica em
virtude de os fatos geradores dos direitos serem diversos. Nao se ha de falar em bis in idem. No caso
da insalubridade, o bem tutelado ¢ a satide do obreiro, haja vista as condi¢des nocivas presentes no
meio ambiente de trabalho; ja a periculosidade traduz situagdo de perigo iminente que, uma vez
ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este o bem a que se visa proteger. A regulamentago
complementar prevista no citado preceito da Lei Maior deve se pautar pelos principios e valores
insculpidos no texto constitucional, como forma de alcancar, efetivamente, a finalidade da norma.
Outro fator que sustenta a inaplicabilidade do preceito celetista ¢ a introdugdo no sistema juridico
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interno das Convengdes Internacionais nos 148 e 155, com status de norma materialmente
constitucional ou, pelo menos, supralegal, como decidido pelo STF. A primeira consagra a
necessidade de atualizagdo constante da legislagdo sobre as condigdes nocivas de trabalho ¢ a segunda
determina que sejam levados em conta os “riscos para a satide decorrentes da exposi¢gdo simultinea a
diversas substancias ou agentes”. Nesse contexto, ndo ha mais espaco para a aplicac¢do do artigo 193, §
2°, da CLT. Precedente desta Turma. [...] (RR-773-47.2012.5.04.0015, Relator Ministro: Claudio
Mascarenhas Branddo, Data de Julgamento: 22/04/2015, 7° Turma, Data de Publicacdo: DEJT
04/05/2015).

Como podemos verificar, a partir dessa sequéncia discursiva, o veredito dos ministros
da 7* Turma do TST mais uma vez foi favoravel a cumula¢do dos adicionais, negando
provimento ao recurso da empresa (clinica), reiterando o entendimento dos julgadores
antecedentes, isto ¢, mantendo as decisdes de primeiro e segundo graus. Os fundamentos
juridicos sdo os mesmos do acérddo ja analisado e a perspectiva de tratamento da
problematica dos riscos a que o trabalhador ¢ submetido ¢ exatamente a mesma. Dessa forma,
esse discurso juridico traz os mesmos silenciamentos e contradi¢des subjacentes identificados
no acérdao anterior.

Na perspectiva da AD, o discurso que sustenta esse acorddo do TST nao suscita outras
reflexdes e inferéncias sendo as que ja foram tratadas na analise anterior, no entanto, sob a
otica juridica, os dois acorddaos juntos geram os seguintes efeitos: o TST, quanto a
possibilidade de cumulatividade do pagamento dos adicionais de insalubridade e de
periculosidade, ao abrir o que podemos denominar de dois precedentes jurisprudenciais, passa
a dar cobertura para que outros trabalhadores também requeiram esse mesmo direito, seja
individualmente ou coletivamente, inclusive com efeito retroativo. Tais consequéncias, como
ja registrado, contraditoriamente, apenas mantém e refor¢am a condi¢do de exploragdo e de
total vulnerabilidade a que o trabalhador ¢ submetido no modo de produgdo capitalista, mas,
indubitavelmente, trazem, de um lado, um pequeno ganho pecuniério para o trabalhador (que,
como elucidado, em nada afeta ou atenua sua condicao de explorado), de outro, uma perda no
lucro das empresas.

Ocorre que a reviravolta veio em 2016, justamente com o caso do trabalhador
moldador. A empresa Amsted-Maxion Fundicdo e Equipamentos Ferrovidrios S. A.,
inconformada com o acérddo da 7* Turma do TST prolatado em face de seu Recurso de

Revista, interpds Embargos dirigidos a Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1),%°

56 ~ - o o . - o
“A Sec¢do Especializada em Dissidios Individuais pode funcionar com a composi¢do plena ou dividida em

duas Subsecdes. A formagdo plena retne vinte e um ministros: o presidente e o vice-presidente do TST, o
corregedor-geral da Justica do Trabalho e outros dezoito ministros. O quérum exigido para funcionamento da
SDI plena é de onze ministros, mas as deliberagcdes s6 podem ocorrer pelo voto da maioria absoluta dos
integrantes do colegiado. Em composicao plena, a SDI julga os processos nos quais houve divergéncia entre as
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ultima instancia interna do respectivo 6rgdo, que, surpreendendo a todos e contrariando todas
as decisOes até entdo sobre a referida reclamacdo trabalhista, por 7 votos a 6, afastou o
entendimento anterior, decidindo pela nao possibilidade de cumulacdo do pagamento dos
adicionais de insalubridade e periculosidade.

Para melhor alcance e compreensdo da problematica, mesmo que parega um pouco
repetitivo, vamos retomar o historico da referida agdo. Em 2011, um moldador entra com uma
reclamacdo trabalhista em face da empresa Amsted-Maxion Fundicdo e Equipamentos
Ferroviarios S. A., requerendo o pagamento cumulativo dos adicionais de insalubridade e
periculosidade devido a exposicdo a 4 agentes: 2 insalubres, ruido e po; e 2 periculosos
(inflamaveis), oleo diesel e graxa. O juiz de primeiro grau deu decisdo favoravel ao
trabalhador, concluindo pela possibilidade de cumulagao. A empresa, inconformada, interpos
Recurso Ordinario (segundo grau). O TRT 2* Regido proferiu acérdao também favoravel ao
pleito do trabalhador, mantendo a sentenca do magistrado a quo. Mantendo seu
inconformismo, em 2013, a empresa interpos Recurso de Revista (terceiro grau). Em 2014, a
7* Turma do TST, abrindo precedente na Corte, prolatou acorddo igualmente pelo
entendimento da possibilidade de cumulagdo, mantendo o julgado do Tribunal regional. Pela
quarta vez inconformada, a empresa interpds Embargos dirigidos a Especializada em
Dissidios Individuais (SDI) do TST. Em outubro de 2016, cinco anos depois que o moldador
deu entrada na reclamacdo e apds 3 decisdes favoraveis a ele, a SDI -1 nega ao trabalhador o
direito a receber cumulativamente os dois adicionais. O desfecho dessa historia ndo poderia
ser mais absurdo e repulsivo!

Bem, ha intimeros silenciamentos e contradi¢des por trds dessa trajetoria e dessa
reviravolta.

Antes, ¢ preciso registrar o imenso desgaste psicologico e emocional que,
provavelmente, significou para o trabalhador esperar 5 anos pelo término da tramitagdo do
processo. Como vimos no item 3.2.2 desta se¢do, conforme o Principio da Intangibilidade
Salarial, proprio do Direito do Trabalho, verbas trabalhistas tém carater prioritario e
alimentar, ¢ a Justica do Trabalho, nesse caso, demorou 5 anos para dar uma resposta
definitiva. E mais ainda: em razdo do inconformismo e da insisténcia da empresa, o quanto
deve ter sido estressante, frustrante e revoltante para o trabalhador ver seu direito reconhecido

na primeira, segunda e terceira instancias, e, ao final de tudo, apds tanta espera, audiéncias,

Subsecgoes I e II em votagdo quanto a aplicacao de dispositivo de lei federal ou da Constitui¢do da Republica”
(In: Portal oficial do Tribunal Superior do Trabalho).
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sentengas, acordios, despachos, recursos e mais recursos, a Subsecdo 1 Especializada em
Dissidios Individuais do TST reverter completamente as decisdes anteriores, negando o
direito do trabalhador.

Ora, como ja visto, a controvérsia juridica referente ao mérito ¢ de simples resolucao,
exigindo tdo somente um raciocinio silogistico cuja premissa maior ¢ a CF/88. No entanto, o
TST manteve até recentemente o entendimento pela impossibilidade de cumulacdo dos
respectivos adicionais. As vozes divergentes foram suscitadas por alguns doutrinadores e por
juizes de primeiro grau e, posteriormente, por desembargadores nos tribunais regionais
(segunda instancia), mas ainda de forma insipiente e timida. Somente em 2014 e depois em
2015, a partir da 7* Turma, o TST manifestou-se favoravelmente pela cumulagdo. Dois anos
depois, 2016, a Subse¢dao 1 Especializada em Dissidios Individuais do TST reverteu o
entendimento. Para identificar os implicitos e contradi¢des desse historico jurisprudencial em
relacdo a controvérsia da cumulagdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, ¢
preciso levantar algumas indagacdes: por que a demora do TST em dar um viés de mudanga a
uma jurisprudéncia até entdo dominante, fortemente ancorada em uma interpretacao enviesada
que restringe a efetividade de direito fundamental do trabalhador constitucionalmente previsto
em razdo de uma prevaléncia equivocada de lei infraconstitucional (CLT) e anterior a CF/88?
Por qué, apos perceber o equivoco interpretativo e decidir pela cumulacdo, pouco tempo
depois o TST recuou, revertendo o entendimento? A quem interessa essa demora e resisténcia
das instancias superiores para rever equivocos hermenéuticos como este? A quem interessa o
recuo repentino do TST?

O Direito do Trabalho, como ja elucidado, surgiu num contexto de reajuste necessario
para a consolidagdo do modo de producdo capitalista e da logica do trabalho assalariado.
Nesse cenario, repita-se, o Estado passou por uma mudanca significativa: de Estado liberal
abstencionista, que ndo podia intervir nas relagdes entre os particulares, para uma concepgao
de Estado intervencionista e regulador. Isso abriu espaco para a conquista de direitos, seja no
ambito civel em geral, seja trabalhista. Nesse periodo propicio para avancos humanistas,
conforme visto, varias democracias passaram do Estado liberal para o chamado “Estado do
Bem-estar” ou “Estado Social”, nos moldes do modelo keynesiano.

Foi nesse passo que a CF/88 foi concebida, dai, a Dignidade da Pessoa Humana ter
sido alcada a um dos fundamentos da sociedade brasileira, assim como uma concep¢ao de
Estado como for¢a garantista e protetiva que deve, nessa Otica, impor freios ao poder
econOmico, tutelando o cidaddo, assegurando-lhe um conjunto de direitos fundamentais

individuais e sociais, com a promessa de efetivar a liberdade e a igualdade. Dessa forma, todo
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um arcobougo tedrico e principioldgico se expandiu e se consolidou na Formagao Discursiva
juridica em torno do conceito de dignidade, o ser humano e seus valores passaram a ocupar
um espaco central no ordenamento e na produgdo tedrica e epistemologica do Direito.
Indubitavelmente, um momento proficuo para o reconhecimento e elevacao dos valores
humanos e dos direitos da personalidade, que trouxe algum avanco, uma leve brisa de justiga
e humanidade, nutrindo a esperanca de uma efetiva reforma social no pais.

Ocorre que, segundo Mészaros (2011), o capitalismo € um sistema que alterna curtos
momentos de bonanca com extensos momentos de crise: ciclica ou estrutural. Como respostas
a estas crises € para manter-se € continuar em expansdo, um conjunto de (re)ajustes sao
sempre feitos, gerando movimentos de avango e de recuo, em que os direitos em alguns
momentos se ampliam e em outros, quando necessario € sempre para atender aos interesses
econdmicos, se restringem ou sao suprimidos.

Nesse sentido, conforme Soares (2009) e Véras Neto (2007), a grande crise do capital
na década de 70, somada a hegemonia das ideologias capitalistas apos o declinio da Unido
Soviética na década de 80, suscitou o denominado movimento neoliberal, uma espécie de
releitura e resgate do liberalismo econdmico cléssico, pregando uma concepgao de Estado
minimo, um retorno a versao de Estado liberal abstencionista. O neoliberalismo teve a sua
frente e em sua defesa dois renomados e premiados economistas, Friedrich Hayek (1899-
1992) e seu aluno Milton Friedman (1912-2006), e duas grandes poténcias do capitalismo
industrial imperialista, Estados Unidos, com o presidente Ronald Reagan (1911-2004), e
Inglaterra, com a primeira-ministra Margaret Tatcher (1925-2013). Em 1989, no Consenso de
Washington, Reagan e Tatcher propuseram ao mundo a implementacdo das medidas e das
ideologias neoliberais: desmonte e desaparelhamento do Estado a partir de privatizagdes,
processo de desregulamentagdo, reducao drastica de direitos sociais, auséncia ou diminui¢ao
de politicas publicas compensatorias e de inclusdo social, intervencdo minima do Estado na
Ecomonia. Em resumo: um retorno ao Estado liberal abstencionista. Obviamente o impacto
das ideologias neoliberais sobre o Estado Moderno e sobre o Direito foi devastador, uma vez
que representou (e representa cada vez mais) um recuo significativo dos avancgos realizados
(nos campos gnosioldgico e fatico) e dos direitos individuais e sociais fundamentais
duramente conquistados, considerados nessa 6tica como um entrave as regras mercadolédgicas,
que primam, sobretudo, pela desvalorizagdo do trabalho e, por conseguinte, do proprio ser
humano.

Qual a relevancia disso para a identificagdo dos silenciamentos e implicitos esquecidos

no espago subterrdneo da trajetéria jurisprudencial referente a cumulagdo dos adicionais de
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insalubridade e periculosidade? Ora, com a recente crise do capitalismo e os (re)ajustes feitos
para a manutencdo do sistema, dentre eles, o fortalecimento e expansdo impositiva do
neoliberalismo por parte das grandes poténcias, exigindo a ado¢ao de um Estado minimo, que
ndo venha a intervir nas agdes € nos interesses da Economia (quando lhe € pertinente), surge
uma fase de recuo ou de retrocesso, em que os direitos comegam a sofrer ameaca, seja de
extingdo ou de limitacdo. Nesse contexto, ndo somente a legislagdo passa a ser alterada,
sofrendo cortes ou supri¢des de direitos a partir da desregulamentagdo, mas, acompanhando o
movimento de recuo, que se da sobretudo por meio das teorias e ideologias que emergem e
circulam, nesse caso, no ambiente académico (ndo somente juridico, mas nas areas de
Economia, Ciéncias Sociais etc.), a doutrina (os especialistas) e a jurisprudéncia constréem e
consolidam toda uma base teorica (e ideologica ) que da suporte ao processo de limitagao ou
restri¢ao de direitos por meio da relativizagdo interpretativa. Nesse sentido, relevante ouvir a
ressalva de Cassar (2010, p.27-28):

na era em que o direito comum (civil) caminha para a visdo social, a
publicizacdo de seus institutos, a humanizagdo ¢ a centralizacdo do homem
como figura principal a se proteger, resgatando a moral ¢ a ética; na era em
que a Carta de um pais prioriza os direitos fundamentais do homem, sua
dignidade e seus valores, garantindo um minimo existencial e abandonado o
ideal do supercapitalismo, da propriedade sobre a pessoa ¢ seus valores, o
Direito do Trabalho tende a um retrocesso. O neoliberalismo ¢, na
verdade, um caminho isolado na contramao da socializagdo dos direitos ¢ da
efetivagdo dos direitos fundamentais do homem (grifo nosso).

Dessa forma, o mundo ocidental capitalista vivencia hoje uma fase de acentuado
retrocesso, notadamente no que diz respeito a direitos trabalhistas e sociais. Mas essa
dinamica de tolhimento e subtracdo de garantias ndo se d4a somente a partir da
desregulamentacao, por meio de mudangas repentinas na legislagdo, ela necessita de uma base
ideoldgica que promova e assegure um clima favoravel a recep¢do de perdas de direitos
duramente conquistados. Em momento de grave crise estrutural, o capitalismo avanga como
um acido devastador com suas ideologias neoliberais. Elas se espalham e impregnam como
ervas daninhas. As ideologias neoliberais que defendem um Estado minimo e a retirada de
direitos trabalhistas para “salvar” a economia e “garantir empregos” precisam ser
disseminadas também e principalmente entre os especialistas do Direito, tanto para garantir
uma discursividade ideologica propicia a perda de direitos, como para manter os mecanismos
de poder e controle do capitalismo sobre a sociedade e viabilizar os ajustes necessarios a

manuten¢do do sistema. Nesse sentido, pertinente trazer a teoria de Bourdieu (1989, p.8-9)

acerca do “poder simbdlico” e dos ““sistemas simbdlicos de poder”:
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o poder invisivel o qual pode ser exercido com cumplicidade daqueles que
ndo querem saber que lhe estdo sujeitos ou mesmo que o exercem. [...] Os
‘sistemas simbodlicos’, como instrumentos de conhecimento e de
comunicagdo, s6 podem exercer um poder estruturante porque sdo
estruturados. O poder simbdlico ¢ um poder de construcdo da realidade que
tende a estabelecer uma ordem gnoseoldgica: o sentido imediato do mundo
(e, em particular, do mundo social) supde aquilo a que Durkheim chama o
‘conformismo logico’, quer dizer, “‘uma concepg¢do homogénea do tempo, do
espaco, do ntimero, da causa, que torna possivel a concordancia entre as
inteligéncias’.

Bourdieu, a partir de uma interlocucdo entre as teorias de Marx, Weber e Durkheim,
elucida os mecanismos de controle e poder ideoldgico exercido pelo capital sobre as
“inteligéncias” dos intelectuais e artistas de uma dada época. Em sua obra “O poder
simbolico”, o filésofo francés explica como a classe dominante (que detém o capital) atua
sobre o pensamento de intelectuais e especialistas, que, a partir de sua produgdo simbolica,
fixam ideologias e interpretacdes. Na sua Otica, essa producdo simbdlica e ideologica ¢ a

brecha por onde o capitalismo exerce invisivelmente seu poder:

a classe dominante é o lugar de uma luta pela hierarquia dos principios de
hierarquizacdo: as fracgdes dominantes, cujo poder assenta no capital
econdmico, t€ém em vista impor a legitimidade de sua dominagdo quer por
meio da propria producdo simbolica, quer por intermédio dos ideodlogos
conservadores os quais sO verdadeiramente servem aos interesses dos
dominantes por acréscimo, ameacando sempre desviar em seu proveito o
poder de defini¢do do mundo social que detém por delegacdo; a fracgdo
dominada (letrados ou intelectuais e artistas, segundo a época) tende sempre
a colocar o capital especifico a que ela deve a sua posicdo, no topo da
hierarquia dos principios da hierarquizagdo (BOURDIEU, 1989, p.9).

Assim, Bourdieu analisa o exercicio do poder simbolico na area juridica e aponta as
contradigdes existentes na ideia de universalidade e neutralidade por tras da ciéncia do Direito
e das decisoes dos magistrados. Consoante o autor, ha um esforgo por parte dos especialistas
para garantir/aparentar autonomia e imparcialidade na producdo gnoseoldgica juridica e
jurisprudencial:

a ‘ciéncia juridica’ tal como a concebem os juristas e, sobretudo, os
historiadores do direito, que identificam a historia do direito com a historia
do desenvolvimento interno dos seus conceitos e dos seus métodos, apreende
o direito como um sistema fechado e autonomo, cujo desenvolvimento sé
pode ser compreendido segundo a sua ‘dindmica interna’. A reivindicagdo da
autonomia absoluta do pensamento ¢ da agdo juridicos afirma-se na
constituicdo em teoria de um modo de pensamento especifico, totalmente
liberto do peso social, e a tentativa de Kelsen para criar uma ‘teoria pura do
direito’ ndo passa do limite ultra consequente do esfor¢o de todo o corpo dos
juristas para construir um corpo de doutrinas ¢ de regras completamente
independentes dos constrangimentos e das pressdes sociais, tendo nele
mesmo o seu proprio fundamento (BOURDEAU, 1989, p.209).
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No entanto, Bourdeau (1989), nos mesmos passos da AD materialista, identifica
exatamente o contrario: ndo héa universalidade, imparcialidade ou neutralidade na produgao
discursiva juridica. A classe dominante e suas ideologias de perpetuacao de seus privilégios
atua sobre o tecido social justamente a partir e por intermédio dos especialistas, os quais
assumem dentro da sociedade lugares ou espagos (simbodlicos) de poder e de autoridade
(inquestionavel). Assim, interesses de classe operam simbolicamente e ideologicamente na
producao discursiva do Direito, construindo interpretagdes coniventes com 0s propdsitos e
com as necessidades do capitalismo em seu imperativo categérico de manutencao. Esse
controle ¢ favorecido e operacionalizado pela estrutura organizacional hierarquizada do
judiciario: “os ‘sistemas simbolicos’, como instrumentos de conhecimento e de comunicacao,
s0 podem exercer um poder estruturante porque sao estruturados” (BOURDIEU, 1989, p.9).
Expliquemos.

Segundo relatério do Conselho Nacional de Justica — CNJ, ha atuando na primeira
instancia da Justiga do Trabalho, cerca de 3.700 magistrados, espalhados pelas capitais e
interior do pais, alguns, inclusive, em lugares remotos. Na outra ponta, Ultima e maior
instancia — TST, h4 apenas 27 ministros, concentrados e recolhidos em um suntuoso prédio
localizado em Brasilia. Ora, ndo ¢ preciso grande empreendimento mental ou complexo
raciocinio légico para inferir que o controle ou a manipula¢do do capital sobre a producao
discursiva juridica ¢ muito mais célere, eficaz e segura por meio justamente das instancias
superiores, por varios motivos: em razao da quantidade de juizes (significaticamente menor);
pelo fato de estarem concentrados num sé local — e nao espalhados por todo o territorio
nacional; por ocuparem um lugar hierarquicamente superior na organizacdo € no
funcionamento do judiciario, direcionando e moldando a interpretagdo e as decisdes dos juizes
das instancias inferiores, exercendo, por conseguinte, uma espécie de controle. Essa
constatacdo ¢ ainda mais evidente quando se analisa o perfil social das pessoas que ocupam os
cargos de desembargador (segunda instancia) e ministro (tltima instancia).

Em pesquisa realizada para elaboracao de tese de doutorado na Universidade de Sao
Paulo — USP, “A nobreza togada: as elites juridicas e a politica da Justica no Brasil”, Almeida
(2010) faz um estudo sociologico e politico do perfil dos membros do Judiciario no Brasil,
verificando critérios como classe social; trajetoria ou carreira profissional; a relacdo entre
hierarquia e estrutura organizacional de funcionamento da justica (comum, federal e
especializada); os critérios legais e politicos para ingresso em cargos na segunda e terceira

instancias e em outros o6rgdos, como Ministério Publico etc.; aspectos relacionados a cultura e
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sociabilidade juridica, como a pratica de construcdo de monumentos em homenagem a juristas
renomados, dentre outros fatores, e levantou dados relevantes para nossa analise:

outro dado que ajuda a definir o grau de fechamento social do circulo das
elites juridicas ¢ a existéncia de parentes profissionais juridicos entre os
membros das carreiras analisadas. A reproducdo de —familias juridicas ¢ um
indicativo da impermeabilidade do campo juridico, ¢, embora haja tendéncia
a um maior recrutamento exogeno, os dados indicam certo grau de
persisténcia desse tipo de reprodugdo social em todos os niveis hierarquicos
das profissdes juridicas (ALMEIDA, 2010, p. 230).

Almeida verifica, assim, que a “elite juridica” brasileira, com algumas excegoes,
historicamente se reproduz concentrada nas mesmas familias, perpetuando status, privilégios
e poder politico. E o mais relevante para nossa analise:

o poder das elites da administrag¢@o da justica ¢ o poder de seus capitais ¢ das
estruturas que permitem a produgao, a reprodugdo, a circulagdo e o exercicio
desse poder. E, portanto, um poder acumulado nas trajetérias dos individuos
e nas estruturas que fizeram essas trajetorias possiveis. A analise de
trajetorias de vida de membros das elites juridicas (ministros de tribunais
superiores, liderangas profissionais, especialistas) e de processos de
estruturacdo e diferenciacdo do campo juridico brasileiro (relacionados a
evolugdo do campo académico em direito, a burocratizagdo e a
profissionalizagdo da divisdao social do trabalho juridico) permite identificar
a existéncia de certas estruturas de capitais simbolicos, produzidos e
acumulados ao longo daqueles processos e que permitem aos seus portadores
um posicionamento nas hierarquias superiores do campo juridico. Mais do
que isso, a analise integrada daqueles processos estruturais ¢ biografias
permite afirmar a existéncia de um campo politico da justiga, um subcampo
do campo juridico delimitado pela acdo de instituicdes formalmente
superiores do campo juridico, mas também daqueles agentes portadores das
estruturas de capitais que os distinguem dos demais juristas os quais
circulam pelo campo juridico, e que gravitam em torno do aparato de
administracdo da justica estatal, disputando sua dire¢do e seu controle
(ALMEIDA, 2010, p.288).

Dessa forma, a pesquisa de Almeida (2010) traz dados que revelam o alto grau de
influéncia e de poder politico dos membros do judiciario brasileiro, notadamente dos que
ocupam cargos na segunda e Ultima instdncia, compondo uma “elite juridica” com perfil
normalmente conservador e ideologicamente burgués, reiterando as reflexdes de Bourdieu
(1989) acerca do “poder simbodlico” que o capital exerce por meio dos especialistas do
Direito. Importante registrar que a atuagao dessa tradicional elite de especialistas do e no
Direito, a partir sobretudo de sua Formacao Discursiva, ou “Produgdo simboélica” na teoria de
Bourdieu (1989), permite com que o capital exerca mais eficaz e incisivamente seu poder
sobre a sociedade, garantindo a perpetuacao de suas ideologias, a manutencao de seus

privilégios, o alcance de seus interesses e a preservagao do status quo.
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Portanto, retomando nossa andlise, podemos inferir, por meio desses implicitos e
silenciamentos identificados, que a proliferacdo e o dominio das ideologias neoliberais no
judiciario se dao precipuamente a partir ¢ de dentro das instancias superiores pelas razoes ja
expostas, € que podem ser assim resumidas: pela quantidade significativamente menor de
juizes (3.700 magistrados no primeiro grau / 27 ministros no TST); pelo fato de estarem
concentrados num s 6rgdo e local; por ocuparem um lugar hierarquicamente superior na
organizac¢do e no funcionamento do judicidrio, direcionando ¢ moldando a interpretagao ¢ as
decisdes dos juizes de primeiro grau, exercendo uma espécie de controle e monitoramento; e,
por ultimo, por formarem uma tradicional “elite juridica” com alto grau de poder e influéncia
politica e ideologica. A propria forma de organizacdo hierdrquica do judiciario brasileiro ¢
estruturada de acordo com a légica da ideologia capitalista da divisao do trabalho, e, portanto,
ndo somente contribui de forma pragmatica para a operacionalizagdo do modelo social
capitalista, mas reproduz as ideologias de autoridade e de poder que sustentam o trabalho
alienado e dividido.

Isso ndo quer dizer que o discurso dos juizes de primeiro grau ndo esteja igualmente
sob influéncia das determinag¢des do capital — em verdade, todos nés estamos, mas o que
queremos dizer ¢ que o controle do capitalismo sobre a Formacao Discursiva juridica se da
sobretudo a partir das instancias superiores do judicidrio. Essa ¢ a razdo pela qual o TST
demorou tanto tempo para se posicionar favoravelmente a cumula¢do dos adicionais de
insalubridade e periculosidade, assim como pela repentina reversao de seu entendimento.

Para se ter uma ideia do alto grau de conservadorismo ideoldgico de parte da elite
juridica que compde hoje o Tribunal Superior do Trabalho — TST, basta trazer a tona
passagens de um artigo cientifico do Presidente dessa Corte trabalhista, o ministro Ives
Gandra Martins Filho, publicadas em noticia do site oficial do jornal “Folha de Sao Paulo”,
quando de sua cogitacdo para assumir recentemente o cargo de ministro do Supremo Tribunal
Federal — STF, vaga deixada pelo ministro Teori Zavascki, falecido em acidente de avido no
dia 19 de janeiro deste ano (2017): “a mulher deve obedecer e ser submissa ao marido. O
casamento de dois homens ou duas mulheres ¢ tao antinatural quanto uma mulher casar com
um cachorro. Casais homoafetivos ndo devem ter os mesmos direitos dos heterossexuais; 1SS0
deturpa o conceito de familia".>” O que constatamos nas respectivas frases do atual presidente

do TST ¢ um hialino conservantismo inclusive do ponto de vista juridico, uma vez que a

" Disponivel em: < http://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2017/01/1852822-cotado-para-o-stf-defende-que-

mulher-obedeca-ao-marido.shtml>.
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igualdade de géneros estd expressa tanto na CF/88 como no Cdédigo Civil/2002, e a
possibilidade de unido estavel e/ou casamento homoafetivo ja foi reconhecida pelo STF.

Para conduzir finalmente nosso caminho rumo a conclusdo, importante trazer outras
materialidades faticas silenciadas no discurso juridico quanto a trajetéria jurisprudencial
acerca dos adicionais de insalubridade e periculosidade. No site oficial da empresa Amsted-
Maxion Fundi¢do e Equipamentos Ferrovidrios S. A., empregadora do moldador e parte ré na
reclamacgdo trabalhista principal nesta andlise, encontramos as seguintes informagdes
institucionais:

Perfil:

Criada a partir de uma joint venture entre Greenbrier, Amsted Rail e Iochpe-
Maxion, a AmstedMaxion, empresa com mais de 70 anos de atividades, ¢
uma das principais referéncias latino-americanas no desenvolvimento e
fabricac¢do de vagdes de carga, rodas de ago fundido, truques e sistemas de
choque e tracdo, além de prestar servigos de reparagdo, adaptacdo e
modernizacao de vagdes e seus componentes.

Pioneira, fornece para todas as ferrovias e seus usuarios no Brasil e no
exterior, incluindo empresas de leasing de vagodes, oferecendo a solugdo
completa e integrada para o segmento ferrovidrio, com projetos
diferenciados e inovadores, com alta tecnologia e de qualidade
mundialmente reconhecida. Em sua fundigdo, além dos componentes
ferroviarios, sdo produzidas pegas de ago para os setores de construgdo civil,
mineracao e sucroalcooleiro.

Histdrico:

1943 - Inicio das atividades da FNV - Fabrica Nacional de Vagdes, no Rio
de Janeiro-RJ, a primeira do segmento ferroviario no Brasil. 1945 - A FNV
Transfere suas operagdes para Cruzeiro-SP, onde hoje funciona uma das
unidades da AmstedMaxion. 1970 - Diversificando seus negdcios, a FNV
inicia o segmento de fundidos industriais com a implantacdo da Fundicdo de
Ago. 1980 - A FNV inicia sua atua¢do no mercado de rodas ferroviarias de
aco fundido. 1990 - O grupo brasileiro Iochpe-Maxion assume o controle da
FNV. 2000 - De um joint venture entre lochpe-Maxion e o grupo americano
Amsted Industries Inc. um dos maiores do mundo surge a AmstedMaxion.
2005 - Aquisigdo definitiva de toda a planta industrial de Hortolandia-SP.
2009 - A AmstedMaxion apresenta uma nova visdo com a renovagao de sua
marca, slogan e conceito. 2015 - A Greenbrier, lider norte americana em
vagoes de carga, adquire 19,5% de participacdo no capital da AmstedMaxion
Hortolandia.>®

Verificamos que a Amsted-Maxion Fundicdo e Equipamentos Ferroviarios S. A. ¢
uma tradicional empresa no ramo de fabricagdo de vagdes, criada na década de 40 no Rio de
Janeiro, transferida depois para o Estado de Sao Paulo, e incorporada por organizagdes
multinacionais americanas em 2000 e 2015, e hoje atua fortemente no setor ferroviario latino-
americano ¢ na produ¢do de pecas de agco para os setores de construcdo civil, mineragdo e

sucroalcooleiro. Trata-se, dessa forma, de uma companhia com forte e grande poder

¥ Disponivel em: < http://www.amstedmaxion.com.br/index.php>.
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acondmico, totalmente integrada ao modelo capitalista neoliberal: ¢ uma ‘“Sociedade
Andnima” (S. A.), ou seja, ¢ uma empresa de capital aberto, dividida em ag¢des ou cotas
adquiridas por investidores e acionistas; incorporada a multinacionais dos Estados Unidos,
uma das maiores poténcias do capital industrial; com perfil expansionista e imperialista.

Basta um breve passeio pela historia do Brasil para constatar que “desde 1500 nossa
fun¢@o ‘no concerto das nagdes’ foi a de fornecedor de riqueza (quase sempre, sob a forma de
mais-valia absoluta) para a cumulagdo do capital na Europa e, depois, também, nos EUA”
(LESSA, 2014, 33). Investir em paises subdesenvolvidos para explorar matéria prima ¢ mao
de obra baratas (e menos politizada/organizada) sempre foi a maxima das grandes poténcias
industriais. Essa logica do capital imperialista se acentuou sobremaneira com e a partir das
ideologias neoliberais, cujo poder ganhou forca (ideologica) impositiva nos ultimos 10 anos,
com a recente crise estrutural do capitalismo. A ideologia neoliberal de que o Estado deve
direcionar sua a¢do, ou omissdo, para “salvar” as empresas e consequentemente a economia e
o mercado de trabalho, promovendo desenvolvimento e progresso, garantindo emprego e pao
aos trabalhadores, ¢ fortemente alimentada e ganha potente eco a partir dos especialistas de
diversas areas (nos campos cientifico e profissional), como economia, administra¢ao e gestao
de empresas, bem como a partir das autoridades do Direito em sua Formagio Discursiva. E a
mao invisivel do capital com seu “poder simbodlico” atuando sobre as inteligéncias,
germinando interpretagdes e concepgdes. E o que Mészaros (2011) denomina de
“personificagdo do capital”, quando determinadas categorias profissionais ou grupos de
intelectuais ou cientistas atuam em favor do sistema, fixando e colocando em pratica as
ideologias necessarias a sua manutengao e expansao.

Nesse sentido, boa parte da tradicional elite juridica brasileira, conivente, consciente
ou inconscientemente, com as ideologias neoliberais € com os interesses do capital
estrangeiro, assume papel fundamental na ado¢do e implementagdao do pacote neoliberal de
reajustes agressivos e necessarios & manutencao do sistema, sendo a “reforma” trabalhista um
de seus principais expoentes. Com precisdo cirurgica, ndo somente o poder legislativo cumpre
seu papel a partir da desregulamentacao, cortando expressamente do texto da lei direitos
sociais e trabalhistas, mas o judiciario atua discursivamente por meio da hermenéutica
juridica, da producdo académica e do exercicio jurisprudencial, personificando o capital: sdo
as maos invisiveis com as quais os detentores do capital atuam sobre a sociedade e,
principalmente, sobre a classe trabalhadora.

O site “Migalhas” ao noticiar, em 17 de outubro de 2016, a noticia da reviravolta no

entendimento do TST na matéria intitulada “TST: ndo ¢ possivel acumular adicional de
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insalubridade e periculosidade — decisdo marca retorno de posicionamento da Corte sobre o
tema”, traz em seu conteudo a fala de um dos principais advogados do grupo Amsted-Maxion
Fundi¢ao e Equipamentos Ferroviarios S. A.:

o advogado trabalhista Ronaldo Ferreira Tolentino, socio do
escritorio Ferraz dos Passos Advocacia ¢ Consultoria, lembra que por anos
o TST seguiu esse entendimento, mas houve uma reviravolta na
jurisprudéncia em um julgamento em que o Tribunal decidiu pela
possibilidade do pagamento cumulativo desde que os fatos geradores
fossem distintos. A decisdo da época levou empresas a se preocuparem
com a possibilidade de uma avalanche de processos sobre a
acumulac¢io de adicionais que nunca foi admitida do ponto de vista da
CLT, além da preocupacio com o aumento do passivo. "Os
empregadores teriam que arcar com o pagamento retroativo dos
adicionais, além de terem que pensar no custo a longo prazo", explicou
Tolentino (grifo nosso).”

O discurso do advogado da empresa Amsted-Maxion Fundi¢do e Equipamentos
Ferroviarios S. A. expressamente aponta os “riscos” que uma decisdo favoravel a cumulacao
dos adicionais de insalubridade e periculosidade traria: “uma avalanche de processos”,
“aumento de passivo” e “os empregadores teriam que arcar com o pagamento retroativo”.
Nesse sentido, verificamos a partir de todos esses pressupostos silenciados e todas as
contradi¢des identificadas que o discurso que promoveu a reviravolta repentina do TST
quanto a possibilidade de cumulagao dos adicionais ¢ sustentado pelas ideologias neoliberais
de protegdo e preservacdo das empresas para salvar a economia e, por conseguinte, 0 emprego
de “milhares de trabalhadores”. Assim, ndo hd nem mesmo um vulto de davida de que o
discurso juridico de recuo do TST quanto & cumulatividade dos adicionais trata-se de uma
“personificacdo do capital” atuando com sua “mao invisivel” a partir de parte da elite juridica
brasileira, de especialistas do Direito e seu “poder simbolico”, e todo esse processo,
fundamental reiterar, se da por meio do discurso.

Importante, ainda, sublinhar outras questdes fundamentais: a Corte trabalhista, como
ultima e maior instancia, com essa decisdo (pela ndo cumulacdo dos adicionais), atuard como
uma espécie de grande e solida barreira contendo um caudaloso rio de processos que
tramitariam no primeiro grau requerendo o pagamento cumulativo dos respectivos adicionais;
que mesmo aqueles trabalhadores insistentes que teimarem em reivindicar seu direito
encontrardo nos juizes do primeiro grau (ainda que divirjam do posicionamento do TST) uma
resposta negativa, uma vez que a légica jurisprudencial ¢ no sentido de uniformizacao das

decisoes, levando os magistrados a seguirem o entendimento das Cortes; € que mesmo

% Dosponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1247484,31047-

TST+Nao+e+possivel+acumular+adicional+de+insalubridade+e>.
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naqueles casos em que o juiz de primeiro grau julgar procedente o pedido do pagamento
cumulativo, sua decisdo sera reformada nas instincias superiores. Portanto, o controle do
capital sobre o discurso juridico, como dissemos, ¢ muito mais eficaz a partir das instancias
superiores, pelas razdes ja examinadas.

Mas outros silenciamentos ainda devem ser suscitados. Os maiores beneficiados com
essa reviravolta jurisprudencial do TST sdo os grandes grupos industriais, pois ¢ justamente
na producdo de bens, por razdes Obvias, que os trabalhadores estdo mais expostos a agentes
insalubres e periculosos, e, consequentemente também, o risco € o numero de acidentes €
consideravelmente maior em comparagdo a empresas de outros ramos. Dessa forma, os
trabalhadores atingidos com esse julgado do TST, em sua maioria, serdo justamente a classe
operaria — na concep¢ao ontoldgica marxiana, as pessoas que estdo nas fabricas e industrias,
arriscando sua saude e sua vida na produg¢do dos bens de consumo, lidando com agentes
insalubres, explosivos e inflamaveis, com o manuseio frequente de instrumentos cortantes e
perfurantes, de maquinas pesadas, num trabalho dividido e alienado, exploradas a partir da
mais-valia, mal remuneradas, sob a pressao de estratégias de aumento de produtividade, com
suas metas impositivas e ameacadoras, pois ecoam subliminarmente o fantasma da perda do
emprego.

Irénico € descobrir, em noticia veiculada no dia 11 de maio de 2016, no site “G1” da
Globo, que o Ministério Publico de Trabalho — MPT, 6rgao cuja fung¢do € atuar na fiscalizacao
e defesa dos direitos do trabalhador, entrou com agéo civil piblica (coletiva)®® em face de trés
grandes empresas no ramo da producao na regido de Sao Paulo, dentre elas, o grupo Amsted-
Maxion Fundi¢do e Equipamentos Ferroviarios S. A., empresa reclamada no caso do
trabalhador moldador:

0 Ministério Ptblico do Trabalho (MPT) registra média de trés processos por dia,
no estado de Sdo Paulo, para investigar empresas onde trabalhadores foram
afastados em virtude de acidentes ou doencas ligadas as atividades. As
estatisticas de 2015 obtidas pelo G1, por meio das procuradorias paulistas, se
refletem no calvario de familias a espera de indenizagGes e despesas extras pagas
pela Unido por causa da negligéncia de parte dos empregadores. Entre os 1,1 mil
procedimentos instaurados contra companhias publicas e privadas no ano
passado, o MPT somou 1 mil na Grande Sdo Paulo e Baixada Santista; enquanto
os demais foram abertos no interior. O total € o dobro do contabilizado durante
2013. Na regiao de Campinas tramitam as maiores agoes ajuizadas no estado até
abril. Elas foram propostas em 2012 pelo procurador do trabalho Silvio
Beltramelli Neto e cobram R$ 30 milhdes para compensar danos sofridos por 6,4
mil funcionarios da Pirelli (fabricante de pneus em Campinas), AmstedMaxion
(companhia de Hortolandia especializada em fundicdo e equipamentos

% A agdo civil publica ¢ um instrumento processual previsto na CF/88 de que podem se valer o Ministério
Publico e outras entidades legitimadas para a defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.
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ferroviarios), e da Eaton - Divisdo Transmissoes (produz pecas mecanicas para
veiculos, em Valinhos). [...] De acordo com o MPT, cada processo leva média de
cinco a dez anos para ser julgado, em virtude do tempo para analise de todos os
recursos disponiveis. Com isso, explica Beltramelli Neto, professor de Direitos
Humanos pela PUC-Campinas, o 6rgdo busca acordos para tentar minimizar o
drama das vitimas e obrigar os empregadores a fazerem corregdes e melhorias.®’'

Conforme passagem citada, o MPT registra uma média de 3 processos por dia para
investigar irregularidades nessas empresas quanto a violacdo de direitos trabalhistas, como
sobrecarga de jornada de trabalho, inobservancia das medidas de protecdo e seguranca,
ocorréncia de acidentes e doengas ocupacionais, dentre outras. Sem duvida, um nimero
estarrecedor! As acdes foram propostas em 2012 e sdo de autoria do procurador Beltramelli
Neto, também professor da cadeira de “Direitos Humanos” pela Pontificia Universidade de
Campinas — PUC/Campinas. O procurador explica que cada processo leva em média de 5 a 10
anos para ser julgado, e, para “minimizar o drama das familias e obrigar os empregadores a
fazerem correcdes e melhorias”, o MPT decidiu propor as respectivas agdes civis publicas,
que cobram das empresas o pagamento de indenizacdo por danos no valor total de trinta
milhdes, que deve ser pago a seis mil e quatrocentos trabalhadores atingidos. Um numero
alarmante: seis mil e quatrocentos trabalhadores! E as referidas agdes foram iniciadas em
2012, o que significa que outros milhares de operarios, levando em consideragao a média de 3
dentncias por dia, devem ter procurado o MPT de 2012 até este ano de 2017. A condicdo da
classe trabalhadora que atua na producdo ¢ realmente periclitante! Poucos dias depois da
divulgacao dessa noticia, em 19 de maio de 2016, outro dado referente ao caso ¢ veiculado:

0o Ministério Publico do Trabalho (MPT) e¢ a empresa AmstedMaxion,
especializada em fundi¢do e equipamentos ferroviarios, firmaram um acordo
judicial, nesta quarta-feira (18), que prevé o pagamento de uma indenizagdo de
R$ 3 milhGes por danos morais coletivos. A multinacional foi alvo da agfo civil
publica da Procuradoria Regiona do Trabalho (PRT) de Campinas, em agosto de
2012, relativa a satide e seguranca do trabalho, assédio moral e jornada de
trabalho. No processo, o procurador Silvio Beltramelli Neto solicitava a
indeniza¢do de R$ 10 milhdes pelo dano moral coletivo, além das melhorias no
ambiente de trabalho. No acordo desta quarta, firmado com a procuradora
Daniele Olivares Corréa Masseran, a AmstedMaxion se compromete ainda a
cumprir 24 obrigagdes trabalhistas perante a Justica do Trabalho. Os itens
acordados serdo cumpridos em diferentes prazos, segundo o MPT. Cada
obrigagdo prevé multas que pode variar de R$ 5 mil por dia de atraso até R$ 50
mil. A Vara do Trabalho de Hortolandia apontou ainda 27 reclamagoes em que a
empresa ¢ acusada de alguma irregularidade trabalhista. A AmstedMaxion se
comprometeu a propor acordos para os processos. [..] A AmstedMaxion foi
processada em agosto de 2012 por conta de risco a saude dos trabalhadores na
linha de produgdo, apds diversos funcionarios desenvolverem doencas
ocupacionais. A multinacional registrou ainda problemas de jornada

5! Disponivel em: < http://g1.globo.com/sp/campinas-regiao/noticia/2016/05/trabalho-e-danos-mpt-em-sp-abre-
3-acoes-diarias-por-doencas-e-acidentes.html>.
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excessiva e discriminacio no ambiente de trabalho. Na ocasido, uma
fiscalizacado do Ministério do Trabalho e Emprego aplicou 34 multas
trabalhistas. A fiscalizacao apontou ainda a falta de medidas de seguranca
coletiva, principalmente em relaciao as maquinas e os riscos de queda. Outra
irregularidade encontrada na empresa foi a subnotificacdo de acidentes de
trabalho pela nao emissao de CAT (Comunicac¢ao de Acidente de Trabalho).
O MTE constatou também que os funcionarios eram alvos de jornadas de
trabalho irregulares, com trabalhos aos domingos e feriados. Por fim, a
AmstedMaxion também foi acusada de assédio moral aos membros da
CIPA (Comisséo Interna de Prevencio de Acidentes) (grifo nosso).

Como podemos constatar, a acao civil publica proposta pelo procurador Beltramelli
Neto cobrava da multinacional Amsted-Maxion Fundi¢cdo e Equipamentos Ferrovidrios S. A.
uma indenizagdo por danos no valor de dez milhdes, mas em acordo com o MPT o valor foi
reduzido para trés milhdes. A contrapartida para redu¢do do valor foi a obrigatoriedade de
uma série de medidas que devem ser adotadas por parte da empresa: nada mais do que o mero
cumprimento da lei. Vale lembrar: esta foi a empresa responsavel pela reviravolta do TST
quanto a possibilidade de cumulagdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade no caso
do moldador exposto a 4 agentes — e que servird de diretriz jurisprudencial, evitando que a
classe trabalhadora como um todo possa receber cumulativamente os adicionais. Uma
multinacional norte-americana, com imensuravel poder acondmico, juridicamente
representada por grandes escritorios de advocacia, equipados técnico e profissionalmente,
cujos advogados tém normalmente livre acesso aos gabinetes de desembargadores € ministros
nos tribunais de segunda instancia e nas Cortes, constituindo-se naquilo que Mauro
Cappelletti e Garth (2002) denominaram de “litigantes habituais”. Uma industria
multinacional que, além de explorar a classe trabalhadora a partir dos mecanismos
operacionalizados e possibilitados pelo proprio Direito liberal, um trabalho dividido e
alienado, a mais-valia, saldrios baixissimos e insuficiente para garantir uma vida digna,
mostra-se totalmente insensivel, irresponsavel e hostil para com a saide e a vida de seus
operarios, submetendo-os a uma condi¢do degradante e afrontosa. Uma empresa que, a partir
de recursos e mais recursos, arrasta uma a¢ao civil publica proposta pelo MPT por 5 anos.
Uma empresa que faz acordo com o MPT, diminuindo consideravelmente o valor da
indenizagdo a ser pago aos trabalhadores para, em troca, apenas cumprir com sua obrigacao
legal. Uma empresa para qual, diante de seu poder econdmico, trés milhdes de reais pagos a

titulo de indenizacgdo ndo representam impacto as suas finangas.

52 Disponivel em: < http://gl.globo.com/sp/campinas-regiao/noticia/2016/05/mpt-e-amstedmaxion-firmam-

acordo-de-r-3-milhoes-por-danos-coletivos.html>.
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Por derradeiro, diante da quantidade enorme de reflexdes suscitadas, de tantos
silenciamentos e contradi¢cdes apontados e de tantas inferéncias feitas ao longo deste item,
finalizamos nossa andlise da jusrisprudéncia acerca dos adicionais de insalubridade e
periculosidade com uma sintese dos principais pontos abordados:

1) Ha uma divergéncia quanto a possibilidade de cumulagao dos adicionais de insalubridade e
periculosidade: a CLT estabelece expressamente que o trabalhador pode optar por um deles,
caso esteja submetido a condi¢des insalubres e perigosas concomitantemente, nao podendo
cumular o pagamento dos dois adicionais; ja a CF ndo traz nenhuma vedagdo quanto ao
acumulo.

2) Esse impasse ¢ de facil resolu¢@o, necessitando apenas um raciocinio silogistico em que a
CF/88, pilar maior do ordenamento juridico, ¢ a premissa maior. A CLT jamais poderia ser
interpretada de forma a contrariar as diretrizes constitucionais. Se ap6s a promulgacao da
Carta, nenhuma legislagdo especifica foi criada para normatizar o pagamento dos referidos
adicionais, ndo pode o intérprete juridico impor limites de restri¢do a direitos constitucionais a
partir de legislacdo infraconstitucional e, sobretudo, anterior a CF/88. A conclusdao pela
possibilidade juridica de cumulacdo do pagamento dos dois adicionais, na nossa Otica, ¢
indubitavel.

3) Estando o trabalhador sujeito a dois agentes prejudiciais, um insalubre e outro periculoso,
ndo ha que se falar em bis in idem. Esse argumento, a nosso ver, também ¢ totalmente falho,
pois insalubridade e periculosidade ndao se confundem, principalmente quando o agente
causador de risco a saude ¢ diverso daquele gerador de risco de acidente fatal.

4) Apesar disso, e ndo aleatoriamente, a jurisprudéncia e a doutrina trabalhistas assumiram,
majoritariamente, o entendimento pela inviabilidade de cumulagdo dos adicionais.

5) O TST posicionou-se pela inviabilidade da cumulagdo. Alguns juizes de primeiro grau
discordaram desse entendimento, mas mantiveram suas decisdes em conformidade com o
TST, ja que ¢ uma praxe no Direito o magistrado seguir a jurisprudéncia das Cortes superiores
para garantir o maximo de “seguranca juridica. Os juizes que ousaram divergir do TST
tiveram suas decisdes reformuladas. Os Tribunais Superiores Regionais também, em sua
maioria, acompanharam o entendimento do TST.

6) Somente muito recentemente, em 2014, ¢ que o TST interpretou pela possibilidade de o
trabalhador receber concomitantemente os adicionais de insalubridade e periculosidade.

7) Esse julgado do TST traz um complexo exercicio argumentativo ¢ um visivel esfor¢o para

garantir razoabilidade a interpretagdo dada, como se estivesse, de fato, diante de um ponto
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radicalmente incontroverso, e ndo dirimindo uma questdo dbvia e simples, que hd muito ja
poderia ter sido aclarada.

8) O capitalismo no Brasil, assim como na maior parte do mundo ocidental, historicamente
acumulou sua riqueza as custas da satde e da vida do trabalhador, seja na fase colonial, com a
mao de obra escrava, seja na fase industrial, com o trabalho assalariado. Uma riqueza
construida sobre um mar de sangue. Sangue do trabalhador.

9) Mesmo com o avango da legislacao trabalhista e da CF/88 e com a criagao de 6rgaos
fiscalizadores, de areas profissionais especialmente voltadas para a observancia do ambiente
de trabalho — em niveis nacional e internacional, as condi¢cdes de trabalho no Brasil ainda sao
demasiadamente preocupantes. Os dados estatisticos de pesquisas oficiais sobre os acidentes
de trabalho sdo alarmantes. Os numeros referentes a doencas e mortes provocadas por
condicdes de trabalho insalubres, infelizmente, nao ficam atras.

10) No modo de producdo capitalista, o ser humano, sob a ideologia liberal e juridica da
igualdade e da liberdade (sujeito livre), ndo somente estd condicionado a um trabalho
alienado, mecanico, repetitivo, fragmentado, ndo apenas ¢ explorado a partir da mais-valia
inerente ao trabalho assalariado, mas, para agravar, estd submetido ao jugo da ambigdo e dos
interesses dos detentores dos meios de produgdo que, além de submeté-los a agentes hostis
e/ou periculosos a sua saide e a sua vida, se utilizam de sofisticadas técnicas das mais
variadas, inclusive psicolégicas e persuasivas, para acelerar a produtividade. Metas,
premiacdes, bonificagdes, comissdes, promessas de cargos e fungdes de geréncia, dentre
outras, sdo estratégias inteligentes utilizadas pelas empresas para aumentar a produtividade.
11) Para agravar, o estabelecimento de metas deixou de ser apenas um incentivo para o
aumento da producdo, e assumiu um cunho impositivo e autoritario. Varias empresas
adotaram uma politica estratégica de determinacdo de metas que devem ser atingidas pelos
trabalhadores a qualquer custo, e o discurso, velado ou expresso, ¢ de que, caso a meta ndo se
atingida, o emprego ¢ colocado em risco. A cultura de imposi¢cdo de metas aos empregados
por parte da iniciativa privada, além de acirrar significaticamente a competetividade entre as
pessoas, criando um clima de trabalho hostil e (mais) individualista, gera estresse e desgaste
emocional, impactando negativamente na qualidade de vida, aumentando a sensacdo de
inseguranca e instabilidade, e levando o trabalhador a ultrapassar todos os limites de seu
corpo e de sua saude (fisica e mental) para o alcance das metas estabelecidas.

12) Tais estratégias de aumento de producdo induzem o trabalhador a acelerar

consideravelmente seu ritmo de atividade e a submeter-se a um regime de horas-extras que
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extrapola, ndo raras vezes, os limites do seu corpo e da sua saude. Como resultado disso, o
trabalhador, cansado, ou até mesmo exausto ou fatigado, se descuida e se acidenta.

13) Outra questdo também completamente silenciada pelo discurso juridico em estudo diz
respeito ao que podemos chamar de cultura da monetiza¢ao dos riscos inerentes ao trabalho
no modo de producdo capitalista. Diante de todos esses riscos identificados na maioria dos
setores de produgdo, especialmente no que pertine aos agentes de insalubridade e de
periculosidade, a legislacao trabalhista e mesmo a CF, para tratar desse conflito entre capital e
trabalho, se utilizam da légica compensatoria a partir do direito a recebimento de adicionais
por parte do trabalhador.

14) Primeiro, trata o problema na perspectiva da logica capitalista: leva o trabalhador a aceitar
a condicao de risco a sua saude e a sua vida em troca de ganho pecuniario. Segundo, em um
pais com uma média salarial baixissima — sobretudo em razao de ter como parametro o valor
do salario minimo (sobre o qual tratamos em andlise anterior) e com elevado indice de
desemprego e de desigualdade social, os adicionais de insalubridade e periculosidade,
ironicamente, tornam-se um atrativo para o trabalhador, que passa a enxergar o risco a que €
submetido como “vantagem”.

15) Em relacdo aos efeitos desse discurso especificamente sobre a vida do trabalhador
beneficiado, apesar de a decisdo ter sido favoravel a seu pleito, numa anélise mais ampla, ndo
circunstancial e, sobretudo, para além da logica capitalista, contraditoriamente, reitera sua
condicdo de explorado, pois atua sobre o trabalhador como estratégia ideologica de
manipulagdo e de controle, induzindo-o ao conformismo, a aceitagdo de uma pequena
compensagdo pecunidria em troca de sua saude, de sua qualidade de vida, de sua dignidade.
Somente diante da desigualdade, da ameaga constante do desemprego e da inseguranca criada
e alimentada pelo sistema capitalista, e dentro da légica do trabalho assalariado, o ser humano
submete-se a tal absurda degradagao.

16) Quanto a andlise do impacto desse discurso numa perspectiva coletiva, mesmo
considerando a imensa possibilidade de essa decisdo, ao abrir um precedente, estender esse
direito a toda a categoria, concluimos que, ao silenciar completamente o fato de que
historicamente no Brasil, desde a fase colonial até hoje, o capitalismo, além de explorar a
partir da mais-valia e do trabalho estranhado, acumula sua riqueza, como constatamos, a custa
da satde e da vida da classe trabalhadora; ao silenciar a condi¢dao vulneravel de risco a que o
trabalhador ¢ submetido diante das estratégias das empresas, visando exclusivamente ao
aumento da produtividade e do lucro; ao solucionar esse conflito entre trabalho e capital a

partir da logica da monetizacdo e da compensagdo pecunidria; e ao tratar essa problematica
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como um fendmeno isolado e “inevitavel”, numa perspectiva determinista e a-histdrica, o
discurso juridico em analise refor¢a as ideologias capitalistas, contribuindo para manuten¢ao
da exploragao da classe trabalhadora e do modelo social burgués. Mais ainda, além de garantir
a operacionalidade do modo de producao capitalista, no momento em que sustenta a ideologia
liberal de igualdade e, principalmente, de liberdade, o discurso juridico, por meio de decisdes
como estas, da legitimidade, legalidade e aparéncia de razoabilidade e “justica” a condi¢des
absurdas e inadmissiveis de exploracdo e de degradacao do ser humano, e, pior: sob a ilusao
de que esté protegente a dignidade humana.

17) Em 2015, outro julgado do TST ¢ prolatado também reconhecendo a possibilidade de
cumulacdo dos adicionais.

18) Ocorre que a reviravolta veio em 2016, justamente com o caso do trabalhador moldador.
A empresa Amsted-Maxion Fundi¢dao e Equipamentos Ferroviarios S. A., inconformada com
o acérdao da 7* Turma do TST prolatado em face de seu Recurso de Revista, interpos
Embargos dirigidos a Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1), tltima instancia interna
do respectivo 6rgado, que, surpreendendo a todos e contrariando todas as decisdes até entdo
sobre a referida reclamagdo trabalhista, por 7 votos a 6, afastou o entendimento anterior,
decidindo pela ndo possibilidade de cumulag¢do do pagamento dos adicionais de insalubridade
e periculosidade.

19) Com a recente crise do capitalismo e os (re)ajustes feitos para a manutencdo do sistema,
dentre eles, o fortalecimento e expansdo impositiva do neoliberalismo por parte das grandes
poténcias, exigindo a adocao de um Estado minimo, que ndo venha a intervir nas agcdes € nos
interesses da Economia (quando lhe ¢ pertinente), surge uma fase de recuo ou de retrocesso,
em que os direitos comecam a sofrer ameaca, seja de extingdo ou de limitagdo. Nesse
contexto, ndo somente a legislacdo passa a ser alterada, sofrendo cortes ou supri¢cdes de
direitos a partir da desregulamentagdo, mas, acompanhando o movimento de recuo, que se da
sobretudo por meio das teorias e ideologias que emergem e circulam, nesse caso, no ambiente
académico (ndo somente juridico, mas nas areas de Economia, Ciéncias Sociais etc.), a
doutrina (os especialistas) e a jurisprudéncia constroem e consolidam toda uma base tedrica (e
ideoldgica) que da suporte ao processo de limitacdo ou restricdo de direitos por meio da
relativizacdo interpretativa.

20) As ideologias neoliberais que defendem um Estado minimo e a retirada de direitos
trabalhistas para ‘“salvar” a economia e ‘“garantir empregos” precisam ser disseminadas
também e principalmente entre os especialistas do Direito, tanto para garantir uma

discursividade ideoldgica propicia a perda de direitos, como para manter os mecanismos de
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poder e controle do capitalismo sobre a sociedade e viabilizar os ajustes necessarios a
manutengdo do sistema.

21) A pesquisa de Almeida (2010) traz dados que revelam o alto grau de influéncia e de poder
politico dos membros do judicidrio brasileiro, notadamente dos que ocupam cargos na
segunda e ultima instdncia, compondo uma verdadeira ‘“elite juridica” com perfil
normalmente conservador e ideologicamente burgués, reiterando as reflexdes de Bourdieu
(1989) acerca do “poder simbodlico” que o capital exerce por meio dos especialistas do
Direito. A atuacao dessa tradicional elite de especialistas do e no Direito, a partir sobretudo de
sua Formagdo Discursiva, ou “Producdo simbolica” na teoria de Bourdieu (1989), permite
com que o capital exerca mais eficaz e incisivamente seu poder sobre a sociedade, garantindo
a perpetuacdo de suas ideologias, a manutencdo de seus privilégios, o alcance de seus
interesses € a preservacao do status quo.

22) Podemos inferir que a proliferagdo e o dominio das ideologias neoliberais no judiciério se
dao precipuamente a partir ¢ de dentro das instidncias superiores pelas razdes ja expostas, €
que podem ser assim resumidas: pela quantidade significativamente menor de juizes (3.700
magistrados no primeiro grau / 27 ministros no TST); pelo fato de estarem concentrados num
sO orgdo e local; por ocuparem um lugar hierarquicamente superior na organiza¢do € no
funcionamento do judiciario, direcionando e moldando a interpretagdo e as decisdes dos juizes
de primeiro grau, exercendo uma espécie de controle e monitoramento; e, por ultimo, por
formarem uma tradicional “elite juridica” com alto grau de poder e influéncia politica e
ideoldgica. A propria forma de organizagdo hierdrquica do judicidrio brasileiro € estruturada
de acordo com a logica da ideologia capitalista da divisdo do trabalho, e, portanto, nao
somente contribui de forma pragmatica para a operacionalizacdo do modelo social capitalista,
mas reproduz as ideologias de autoridade e de poder que sustentam o trabalho alienado e
dividido.

23) Isso ndo quer dizer que o discurso dos juizes de primeiro grau ndo esteja igualmente sob
influéncia das determinagdes do capital — em verdade, todos nos estamos, mas o que
queremos dizer ¢ que o controle do capitalismo sobre a Formagdo Discursiva juridica se da
sobretudo a partir das instancias superires do judicidrio. Essa ¢ a razao pela qual o TST
demorou tanto tempo para se posicionar favoravelmente a cumula¢do dos adicionais de
insalubridade e periculosidade, assim como pela repentina reversdo de seu entendimento.

24) A ileologia neoliberal de que o Estado deve direcionar sua agdo para “salvar” as empresas
e consequentemente a economia € o mercado de trabalho, promovendo desenvolvimento e

progresso, garantindo emprego e pao aos trabalhadores, ¢ fortemente alimentada e ganha
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potente eco a partir dos especialistas de diversas areas (nos campos cientifico e profissional),
como economia, administragdo e gestdo de empresas, bem como a partir das autoridades do
Direito em sua Formagio Discursiva. E a mao invisivel do capital com seu “poder simbélico”
atuando sobre as inteligéncias, germinando interpretagdes e concepgoes.

25) A Corte trabalhista, como ultima e maior instancia, com essa decisdo (pela ndo cumulagdo
dos adicionais), atuard como uma espécie de grande e sélida barreira contendo um caudaloso
rio de processos que tramitariam no primeiro grau requerendo o pagamento cumulativo dos
respectivos adicionais; que mesmo aqueles trabalhadores insistentes que teimarem em
reivindicar seu direito encontrardo nos juizes do primeiro grau (ainda que divirjam do
posicionamento do TST) uma resposta negativa, uma vez que a ldgica jurisprudencial ¢ no
sentido de uniformizacao das decisdes, levando os magistrados a seguirem o entendimento
das Cortes; e que mesmo naqueles casos em que o juiz de primeiro grau julgar procedente o
pedido do pagamento cumulativo, sua decisdo serd reformada nas instdncias superiores.
Portanto, o controle do capital sobre o discurso juridico, como dissemos, ¢ muito mais eficaz
a partir das instancias superiores, pelas razdes ja elucidadas.

26) Os maiores beneficiados com essa reviravolta jurisprudencial do TST sdo os grandes
grupos industriais, pois justamente na producdo de bens, por razdes oObvias, os trabalhadores
estdo mais expostos a agentes insalubres e periculosos, e, consequentemente também, o risco
e o numero de acidentes ¢ consideravelmente maior em comparagdo a empresas de outros
ramos. Dessa forma, os trabalhadores atingidos com esse julgado do TST, em sua maioria,
serdo justamente a classe operaria — na concep¢ao ontologica marxista, as pessoas que estdo
nas fabricas e industrias, arriscando sua saude e sua vida na produ¢do dos bens de consumo,
lidando com agentes insalubres, explosivos e inflamdveis, com o manuseio, ndo raras vezes,
de instrumentos cortantes e perfurantes, de maquinas pesadas, num trabalho dividido e
alienado, exploradas a partir da mais-valia, mal remuneradas, sob a pressao de estratégias de
aumento de produtividade, com suas metas impositivas e ameacgadoras, pois ecoam
subliminarmente o fantasma da perda do emprego.

27) O MPT registra uma média de 3 processos por dia para investigar irregularidades nessas
empresas quanto a violagdo de direitos trabalhistas, como sobrecarga de jornada de trabalho,
inobservancia das medidas de protecdo e seguranca, ocorréncia de acidentes e doencas
ocupacionais, dentre outras. Sem duvida, um numero estarrecedor! As a¢des foram propostas
em 2012 e sdo de autoria do procurador Beltramelli Neto, também professor da cadeira de
“Direitos Humanos” pela Pontificia Universidade de Campinas — PUC/Campinas. O

procurador explica que cada processo leva em média de 5 a 10 anos para ser julgado, e, para
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“minimizar o drama das familias e obrigar os empregadores a fazerem corre¢des e melhorias”,
o MPT decidiu propor as respectivas agdes civis publicas, que cobram das empresas o
pagamento de indenizagdo por danos no valor total de trinta milhdes, que deve ser pago a seis
mil e quatrocentos trabalhadores atingidos. Um niimero alarmante: seis mil e quatrocentos
trabalhadores! E as referidas a¢des foram iniciadas em 2012, o que significa que outros
milhares de operarios, levando em consideragdo a média de 3 dentncias por dia, devem ter
procurado o MPT de 2012 até este ano de 2017. A condigdo da classe trabalhadora que atua
na producdo € realmente periclitante!

28) A agdo civil publica proposta pelo procurador Beltramelli Neto cobrava da multinacional
Amsted-Maxion Fundi¢do e Equipamentos Ferroviarios S. A. uma indenizacdo por danos no
valor de dez milhdes, mas em acordo com o MPT o valor foi reduzido para trés milhdes. A
contrapartida para redu¢ao do valor foi a obrigatoriedade de uma série de medidas que devem
ser adotadas por parte da empresa: nada mais do que o mero cumprimento da lei.

Nao ha como negar a iniciativa louvavel e sensivel do procurador e professor de
Direitos Humanos, Beltramelli Neto, em propor as respectivas agdes civis publicas. Assim
como ¢ inconteste que, do ponto de vista juridico, os trabalhadores contemplados se sentiram
amparados e tutelados pelo Estado, receberam/receberdo uma pequena indenizag¢do cada um,
que servird como um sopro de justica diante da exploragdo vil a que sdo submetidos, da
pobreza, do descaso e da total falta de aten¢do por parte da sociedade, essa mesma sociedade
que consome os bens por eles produzidos. Nao hd como negar também que os operarios que
ainda trabalham na empresa poderao ser beneficiados com a adogao das medidas de seguranca
e a observancia ao menos de seus direitos trabalhistas, caso a Amsted-Maxion Fundic¢do ¢
Equipamentos Ferrovidrios S. A. venha realmente a cumprir o acordo firmado com o MPT.

Todavia, como tantas vezes dito, nossa perspectiva de analise tem com base o
materialismo histérico e a concepgdo ontologica marxiana, e, como ja revelado, tais ganhos
juridicos para a classe trabalhadora apenas reforcam sua condi¢do de explorada, em nada
contribuem para uma ruptura desse ciclo historico de opressdo, mas, ao contrario, reiteram e
consolidam a ideologia liberal de que a lei e o Estado atuam em favor e para todos,
indistintamente, nutrindo a ideologia juridica de igualdade; reforcam a ideia de que o Estado,
por meio do judiciario e da Justica do Trabalho, d4 conta de “civilizar” o modo de producado
capitalista e “desmercadorizar” o trabalhador; resolvem a situacdo de risco a que sdo expostos
os trabalhadores a partir da légica capitalista da compensagdao pecunidria, que em nada
impacta no que diz respeito a desigualdade abismal que separa a classe operaria da classe

burguesa. A situagdo ¢ ainda mais revoltante quando constatamos que a empresa diretamente
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beneficiada com a reviravolta do TST quanto a cumulagdo dos adicionais de insalubridade e
periculosidade, a multinacional Amsted-Maxion Fundi¢do e Equipamentos Ferrovidrios S. A.,
possui um historico de desrespeito e descaso para com a satde e a vida de seus operarios.
Importante reiterar que, sob a o6tica da AD, ainda que o TST tivesse mantido seu
recente entendimento pela cumulatividade dos adicionais, diante de todos os silenciamentos e
contradi¢des identificados no discurso juridico quanto a condi¢ao de exploracdo periclitante a
que ¢ submetido o trabalhador, sobretudo, no interior das fabricas e induastrias, ndo somente
pela exposicao a agentes legalmente considerados insalubres ou periculosos, mas a partir de
um trabalho alienado, dividido, mecanico e repetitivo, manuseando maquinas pesadas ou
instrumentos cortantes, inalando gases toxicos, em ambientes com temperatura normalmente
elevada e muito ruido, trabalhando sob pressdo, tendo que se submeter a jornadas excessivas
para o alcance das metas de produtividade impostas pela empresa, recebendo um salario
indigno, dentre outras questdes ja pontuadas, indubitavelmente, uma compensacao pecuniara
a partir do pagamento cumulativo dos dois adicionais ao trabalhador ndo traria nenhum
impacto efetivo na ruptura desse ciclo terrificante de opressao para saciar a sede de
acumulagdo de capital. E nunca ¢ demais dizer: esse Direito que vem, as vezes, colocar panos
quentes e soprar a velha ferida aberta da exploragdo (sempre em sangramento), aliviando um
pouco suas dores, ¢ o mesmo Direito que permite com que os detentores dos meios de
producdo continuem a explorar e a proliferar as bactérias que mantém essa ferida em aberto.
Por outro lado, significaria para o trabalhador, ao menos dentro da légica do Direito e
do sistema, um minimo de justi¢a, uma demonstragdo de sensibilidade por parte do judicidrio
para com a condi¢do da classe proletariada. Mas os detentores dos meios de producdo nao
estdo dispostos a perder um centavo em sua margem de lucro, precipuamente para o operario.
Sua sede de dinheiro, em verdade, € insaciavel, e a maxima do trabalho assalariado e da mais-
valia ¢: produzir mais, lucrar mais, pagando o menos possivel ao trabalhador. Assim,
atendendo a interesses escusos de grandes grupos industriais, principalmente multinacionais,
o TST recuou em seu posicionamento, prolatando acérdao desfavoravel a cumulagdo. O
discurso que sustenta essa reviravolta da Corte trabalhista esta atravessado, como vimos, pelas
ideologias neoliberais em um contexto de crise estrutural do capital. Um cenario de retrocesso
juridico em todos os sentidos, de apologia a um Estado minimo e omisso, que ndo venha a
intervir nos interesses e na acdo da economia. Destarte, a partir dos especialistas do Direito e
da alite judiciaria, o capital ¢ personificado, atuando sobre a sociedade, fazendo os reajustes

necessarios a sua manutencao e expansao continua, um controle que ¢ exercido sobretudo a
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partir dos tribunais superiores, no interior dos gabinetes aos quais os advogados dos grandes
escritorios contratados por essas empresas tém acesso.

Para Delgado (2016, p.87), “o Direito do Trabalho ¢ produto do capitalismo, atado a
evolucao histérica desse sistema, retificando-lhe distor¢des econdomico-sociais e civilizando a
importante relagdo de poder que sua dindmica econdmica cria no dmbito da sociedade civil,
em especial no estabelecimento e na empresa”. Todavia, ao término desta analise, ¢ latente a
certeza de que em praticamente nada o Direito do Trabalho consegue civilizar o modo de
producao capitalista. Na pratica, € mesmo na lei, o discurso juridico alimenta as ideologias
(neo)liberais que sustentam uma realidade perversa e cruel de explora¢do do ser humano. E
pior: o sangue que escorre, as vidas perdidas, os sonhos roubados, as dores insuportaveis sdo
da classe trabalhadora mais pobre ou miseravel, pessoas invisiveis e esquecidas num sistema
que privilegia o ter em detrimento do ser.

4 DIREITO E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NAS RELACOES DE
CONSUMO

4.1 CAPITALISMO, CONSUMO E PROCESSO DE ALIENACAO

Nesta secdo, analisaremos decisdes e jurisprudéncias sobre responsabilidade civil,
especificamente em relagdo a acdo de indenizac¢ao por danos morais, no ambito do Direito do
Consumidor. Mas, antes, se faz necessario trazer a lume algumas questdes e relacdes entre a
luta de classes, o modelo social capitalista e seu apelo excessivo ao consumo desenfreado e
alienado como condi¢@o para sua sustentabilidade e expansao.

Como ja& tantas vezes elucidado, o materialismo histérico inverteu a logica do
raciocinio ocidental, concebendo o pensamento e o conhecimento, as concepgdes, os valores e
as ideologias como fruto da praxis humana e, sobretudo, do modo de producdo e seus
mecanismos de funcionamento, as relacdes nele estabelecidas, o modelo social por ele
construido e sustentado. Assim, no sistema capitalista, conforme também ja registrado, o ser
humano ¢ forjado em sua condi¢do ontoldgica, tolhido em sua capacidade teleoldgica,
submetido a um trabalho estranhado e fragmentado em diversos sentidos, estabelecendo
relacdes alienadas de exploragdo, dominagdo, opressdo, individualismo, concorréncia,
antagonismos, dependéncias, caréncias e necessidades construidas ideologicamente, que o
aprisionam a uma compulsdo descontrolada — e alienada — por bens materiais e imateriais,

sensagdes, pequenos e etéreis prazeres.
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Nesse modelo social, a classe operaria, consoante constatado, ¢ sua maior vitima, ¢ a
parte sempre fragil da relacdo, a explorada e oprimida, usada na producdo da riqueza e
excluida desta, e excluida socialmente. Todavia, de acordo com Marx (2013, 2010a, 2010b) e
Mészaros (2016), ndo somente a classe operaria, mas o ser humano em geral, no modo de
producdo capitalista e na sociedade burguesa, tem sua condi¢do alienada; controlado e
manipulado pelo dinheiro com seus interesses privados sempre acima da coletividade e
apartado da vida verdadeiramente comunitaria, cego pela ambicdo, voltado para os (seus)
negocios, apegado ao acumulo de bens como condigdo para satisfazer necessidades sempre
insacidveis, degradando n3o somente o outro, mas a si mesmo, construindo relagdes
artificiais, falsas e mesquinhas.

Nesse processo de alienacao, o ser humano esta a mercé dos interesses de expansao do
capital, que cria dispositivos ideoldgicos de aprisionamento, controle € manipulagdo do ser
humano. A criatura dominou o criador. Para Mészaros (2011), algumas das caracteristicas do
capitalismo sdo sua reprodu¢do sociometabodlica e seu imperativo expansionista, que o levam
a construir mecanismos ideoldgicos de controle e manipulagdao sobre o comportamento do ser
humano.

99

Na logica do Capital, o “ser” estd entranhado e condicionado ao “ter”. Consumir
muito tornou-se um imperativo. As pessoas sdo valorizadas e prestigiadas pelo que possuem,
pelo que compram e usam. As mercadorias e os bens consumidos — materiais ou imateriais —
sao concebidos e adquiridos a partir do processo de fetichizagdo (MARX, 2013), criam-se
associacoes com ideologias e simbologias que passam por relagdes de poder, superioridade,
diferenciagdo, status, exclusividade, requinte, e pela necessidade — alimentada
ideologicamente pelo capitalismo — de ser valorizado e admirado por seus pares. O apelo ao
individualismo na sistematica capitalista cria a necessidade de o ser humano sentir-se em
destaque, em evidéncia. A concorréncia e a competividade, proprias da ideologia liberal, sdo
estimulos para o consumo de nicho, marcas caras, pecas Unicas e exclusivas. Assim, conceitos
sdo agregados as mercadorias, que passam a ser sindnimo de bom gosto, elegancia,
diferenciagao e estilo.

Além de tudo disso, trés outras questdes sdo essenciais nesse processo de alienagdo: a)
novas necessidades estdo sempre sendo criadas para fomentar o consumo e produzir
dependéncias, novas tecnologias, recursos, aparelhos, utensilios — a inovagdo ¢ outro
imperativo na logica do capital para fomentar o consumo cada vez maior, inclusive do
supérfluo; b) os produtos, em geral, t€tm cada vez menos durabilidade, pois sdo fabricados

com o que se denomina de “obsolescéncia programada”, seja em razdo da fragilidade e da
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precariedade da matéria-prima e do processo de producdo — de maneira estratégica e
proposital para que quebre facilmente — “descartaliza¢do”, seja porque se tornam rapidamente
ultrapassados, pois novas tecnologias sdo sempre inseridas no mercado, com recursos mais
avangados e outros atrativos; ¢) o estimulo ao consumismo a partir da publicidade torna-se
cada vez maior e mais eficaz, com o uso de mensagens subliminares e técnicas de persuasao
cada vez mais apelativas, sempre explorando o perfil psicologico e emocional do consumidor,
suas caréncias e necessidades de diferenciacdo — ideologicamente introjetadas.

Nesse sentido, as pessoas sdo “bombardeadas” por propagandas e publicidades com o
uso de técnicas de manipulacdo extremamente sofisticadas e eficazes. Andncios sao
espalhados pelas cidades nos mais diversos veiculos de comunicagdo, entram na casa das
pessoas pela televisao, pelo radio, revistas e, hoje, pela internet, pelo celular. Utilizam-se da
indugdo e da autossugestdo, técnicas desenvolvidas a partir do estudo do funcionamento da
mente humana, sua capacidade cognitiva, seus processos de percep¢do, gerando o reflexo
condicionado, a repeticdo inconsciente, ditando padrdes estéticos, tendéncias, modas.
Vivemos a ditadura do consumismo, a era da aparéncia, a adoragao ao “ter”.

Nessa conjuntura, € na contramao, estd um indice de desigualdade social, como ja dito,
cada vez maior, gerando pobreza e miséria latentes. Nesse mundo capitalista de luxuria e
consumismo, ndo ha lugar para aqueles que ndo tém poder aquisitivo. Nao hé espago para o
trabalhador assalariado, para os que nao tém dinheiro para consumir. Se as pessoas ja sao
socialmente excluidas por sua condi¢do de pobreza e privagao de toda ordem, elas se tornam
“invisiveis” num mundo em que os individuos sdo enxergados e valorizados pelo que
possuem, e ndo pelo que sdo. Como resultado disso, sentindo-se pressionadas, invisiveis,
inferiorizadas, diminuidas, excluidas, as pessoas se deixam manipular pelo apelo ao consumo,
sobretudo, com as “facilidades” criadas pelo mercado, o cartdo de crédito, o parcelamento. As
pessoas se individam.

Em face dessa condicdo de vulnerabilidade diante do (livre) mercado e dos
mecanismos usados para a indugdo ao consumo desenfreado e alienado, e diante dos abusos
cometidos pela iniciativa privada, o Direito do Consumidor surgiu recentemente com a
promessa de, por meio de mecanismos reguladores, conter os excessos do sistema capitalista.
No item seguinte, faremos uma breve abordagem sobre esse ramo do Direito que dara luz as

andlises que serdo realizadas nesta secao.

4.2 DIREITO DO CONSUMIDOR: ORIGEM, CONCEITOS E PRINCIPIOS
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Assim como o Direito do Trabalho, o Direito do Consumidor originou-se numa
conjuntura de insatisfacdo, de revolta e de crise da sociedade Pés-Revolucdo Burguesa e
Industrial frente aos altos indices de desigualdade, miséria, exploragdo e degradacao humana
provocados pela atuagdo irresponsavel e desmedida da iniciativa privada. Surgiu como um
reajuste necessario do capitalismo para preservagdo do proprio sistema, fazendo ceder um
pouco o liberalismo econdmico, dando permissdo para a passagem de um Estado liberal
abstencionista para um Estado intervencionista, que passou a regular o mercado, as relagdes
de trabalho e de consumo para proteger o cidadao, impondo limites, condi¢des e regras, pondo
“freios” na livre iniciativa para tutelar a dignidade humana. Dessa forma, os respectivos
ramos do Direito foram concebidos com a chegada do denominado Estado do Bem-estar ou
Estado Social, j4 comentados na se¢do anterior, num clima de sensibilizacdo e preocupagao
em proteger o cidadao contra os abusos e excessos da iniciativa privada, em
“desmercadorizar” a condi¢do humana na sociedade capitalista.

Nesse passo, na década de 60, nos Estados Unidos, um fato histérico marcou o
surgimento do movimento consumerista no mundo: no dia 15 de mar¢o de 1963, o entdo
presidente Kennedy enviou uma mensagem ao Parlamento “consagrando determinados
direitos fundamentais do consumidor, quais sejam, o direito & seguran¢a, a informacgao, a
escolha e ser ouvido, seguindo-se a partir dai um amplo movimento mundial em favor da
defesa do consumidor” (GIANCOLI; ARAUJO JUNIOR, 2009, p.18). Na Europa, esse
movimento obteve eco inicialmente na Franga, Alemanha, e Inglaterra, difundindo-se depois
para outros paises.

No Brasil, somente no inicio da década de 70 e ainda de forma muito timida o
movimento consumerista surgiu. Assim, em 1974, no Rio de Janeiro foi criado o Conselho de
Defesa do Consumidor, e, posteriormente, em outras capitais, como Curitiba, Porto Alegre,
Sao Paulo, 6rgaos também foram criados para fins de prote¢do ao consumidor. Mas o Direito
do Consumidor se consolidou de fato no pais com e apds a promulgag¢do da Constituicao
Federal de 1988. A respectiva Carta, em harmonia com a valorizagdo do ser humano trazida
pela Declaragcdao Universal dos Direitos Humanos e pelo sopro do Estado Social, trouxe a
Dignidade da Pessoa Humana como um dos fundamentos do Brasil, e, em seu art.5°, inciso
XXXII, estabeleceu: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”. Assim
como, em seu art.170, definiu:

Ar.170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[.]
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V - defesa do consumidor.

Sendo assim, cumprindo a determinagdo da Constituicdo Federal, o Cédigo de Defesa
do Consumidor, em 1990, foi instituido e colocado em vigéncia, normatizando e
disciplinando as relagdes de consumo, trazendo direitos, principios norteadores, padroes de
conduta para as relagdes consumeristas.

Da mesma forma como no Direito do Trabalho, o Direito do Consumidor parte do
pressuposto de que ha uma relagao de desnivel ou de hipossuficiéncia entre os dois polos, no
caso especifico, entre fornecedor e consumidor. “Em linhas gerais, o consumidor pode ser
entendido como a pessoa submetida ao controle dos titulares de bens de produgio, isto, dos
empresarios” (GIANCOLI; ARAUJO JUNIOR, 2009, p.24). E a parte fragil e vulneravel da
relacdo, que deve ser tutelada pelo Estado a partir do Direito, numa concepgao
intervencionista.

Segundo Braga Netto (2009, p.33), o Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC ¢ um
“microssistema legislativo”, por contemplar normas e principios de variados ramos do
Direito, sendo, portanto, um diploma legal de “cores variadas”. O autor chama a aten¢do para
o art.1° do CDC: “o presente codigo estabelece normas de protecdao e defesa do consumidor,
de ordem publica e interesse social [...]”, uma vez que, por se colocar como normas de
“ordem publica e de interesse social”, traz uma prerrogativa que ¢ também propria do Direito
do Trabalho: s3o normas cogentes, que trazem garantias que nao podem ser renunciadas. Sao
direitos indisponiveis.

De acordo com Braga Netto (2009, p.35), por muito tempo, sob a ideologia do
liberalismo econdmico e do Estado liberal abstencionista, o direito privado ou direito civil foi
“sinonimo de autonomia da vontade”, “os particulares auto-regulavam seus proprios
interesses, mediante contratos escritos ou verbais”. Todavia, nas ultimas décadas, houve um
“decréscimo da autonomia, buscando, justamente, proteger os mais fracos, o0s
hipossuficientes”. Assim, o Codigo Civil trouxe o principio da funcdo social do contrato em
seu art. 421: “a liberdade de contratar sera exercida em razdo em razao o nos limites da
funcdo social do contrato”. Isso significa que a autonomia dos particulares e, sobretudo, da
iniciativa privada esbarra, dentre outros bens fundamentais tutelados pela CF, na dignidade da
pessoa humana. O Direito do Consumidor segue essa logica humanista, que, pelo menos no
plano teorico, colocou os bens da personalidade, como dignidade, honra, moral, imagem etc.,

acima de bens materiais, na linha de “desmercadoriza¢ao” do ser humano.
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No que diz respeito a cldssica dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado, na
opinido de Nohara (2016, p.7), sendo um ramo que também “apresenta acentuada intervengao
estatal na regulacao de assuntos privados” — em razao de o “consumidor nao estar no mesmo
patamar de igualdade com o fornecedor de produtos e servigos”, assim como o Direito do
Trabalho, o Direito do Consumidor possui natureza mista.

Conforme Braga Netto (2009) sd@o muitos os principios norteadores do Direito
Consumerista, mas apenas cinco serdo aqui elucidados por serem relevantes para a
compreensao das analises:

a) Principio da Vulnerabilidade do Consumidor: a condi¢cdo de vulnerabilidade do
consumidor ¢ a razdo pela qual o Cdodigo de Defesa do Consumidor foi criado, ¢ a premissa
desse ramo do Direito. Segundo esse principio, deve-se buscar equilibrar a relagdo de
desigualdade entre fornecedor e consumidor por meio de medidas de nivelamento, sob a luz
da no¢do de igualdade material ja abordada na sec¢do anterior: tratar igualmente os iguais, e
desigualmente os desiguais na medida de suas desiguldades.

b) Principio da Boa-F¢é Objetiva: “¢ o dever, imposto a quem quer que tome parte em
relacdo negocial, de agir com lealdade e cooperacao” (BRAGA NETTO, 2009, p.57).
Conforme esse principio, ambas as partes devem agir lealmente uma com a outra. Segundo a
doutrina e a jurisprudéncia consumeristas, sob a égide desse principio, o fornecedor deve agir
com transparéncia, responsabilidade, cooperagdo e cuidado para com o consumidor.

¢) Principio da Seguranga: segundo esse principio, “ao fornecedor cabe assegurar que
os produtos ou servigos postos no mercado de consumo seja seguros, nao causem danos, de
qualquer espécie, aos consumidores” (BRAGA NETTO, 2009, p.59).

d) Principio da Reparacdo Objetiva: principio fundamental no equilibrio da relacao,
segundo o qual a responsabilidade civil por danos causados a consumidor ¢ objetiva. Ou seja,
dispensa a demonstragao da culpa do fornecedor em relagao a danos causados ao consumidor,
seja por defeitos de produto ou de prestacdo de servico. Basta que a vitima prove o dano
sofrido e o nexo causal, ndo necessitando provar a culpa do fornecedor.

e) Principio da Informacdo: um dos pilares da relagcdo de consumo, o direito a
informacao ¢ essencial, e deve ser clara, transparente e eficaz. Segundo Braga Netto (2009,
p-49), “¢ dever do fornecedor fazer chegar ao consumidor, de forma simples e acessivel, as
informagdes relevantes relativas ao produto ou servigo”. A informacao falha ou a auséncia da
informacao relevante geram responsabilidade por dano, se gerado; em se tratando de

publicidade, a omissao de informagdo relevante pode caracterizar publicidade enganosa.
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No que diz respeito as fontes as quais o operador deve recorrer para interpretacdo e
aplicabilidade do Direito Consumerista, dividem-se em materiais ¢ formais. As fontes
materiais estdo vinculadas ao exame da conjuntura social e econdmica, das necessidades,
dificuldades e vulnerabilidade do consumidor; as fontes formais estdo relacionadas a
legislacdo, sobretudo Constitui¢do Federal, Codigo Civil e Cédigo de defesa do Consumidor,
assim como 0s costumes.

ApoOs esta sucinta e objetiva explanacdo acerca do Direito do Consumidor, no item
seguinte, serdo realizadas as analises das jurisprudéncias selecionadas no ambito da

responsabilidade civil por dano moral nas relagdes de consumo.

4.3 ANALISE DAS JURISPRUDENCIAS

4.3.1 A teoria do Mero Aborrecimento e a Dignidade da Pessoa Humana®

A decisdo — acordao — em aprego ¢ fruto de julgamento de recurso — Apelagao Civel —
em sede de segundo grau no ambito do Direito do Consumidor. A agdo originaria ¢ de
“Obrigacao de Fazer cumulada com Reparagdo por Danos Morais” em face da empresa de
telefonia “Oi1”; foi analisada em primeira instdncia em que a juiza julgou procedentes os
pedidos, condenando a empresa ré a pagar a autora indeniza¢do por danos morais no valor de
R$2.000,00, além de determinar o cancelamento do plano "OI 60" da autora, bem como
promover o seu resgate do "OI Pontos", devidamente atualizado, conforme seu regulamento.

Inconformada com a sentencga, a autora interpds Apelacdo Civel, recurso em que se
questiona, parcial ou integralmente, uma decisdo (de um magistrado) de primeiro grau,
prerrogativa garantida constitucionalmente pelo Principio do Duplo Grau de Jurisdigdo. Em
suas razoes de Apelacdo, a autora contestou o valor da indenizagao — R$2.000,00 — pleiteando
o seu aumento — reforma parcial da sentenca. Paralelamente, a empresa de telefonia ré
também apresentou Apelagdo Civel, nesse caso, pedindo a reforma total da sentenca de
primeira instancia, requerendo, inclusive, o ndo reconhecimento do dano moral e,
consequentemente, a nao determinacao da indenizacao. Pois bem, sendo um processo que se
originou e tramitou na Justica Comum do Estado de Minas Gerais, Comarca de Muriaé, os
recursos de Apelagdo Civel foram analisados pelo Tribunal de Justica — TJ desse Estado, 12°

Camara Civel, sob a relatoria do desembargador Domingos Coelho.

53 Apelagdo Civel n® 1.0439.13.004031-4/001- TI/MG
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Conforme j4 elucidado na segunda se¢do desta tese (2.3), a decisdo de segundo grau ¢
denominada “acorddo” e ¢ fruto de uma andlise colegiada (varios desembargadores), por
votacdo, diferentemente da decisdo de primeiro grau, sentenca, a qual ¢ proferida
monocraticamente — um s6 magistrado. O acorddo em estudo € extenso, possui 3 paginas, de
forma que selecionamos as sequéncias discursivas de fato relevantes para compreensdo desta
andlise — as passagens referentes ao pedido de indenizag@o por danos morais:

SD 1:

EMENTA: APELACAO - INDENIZACAO - BLOQUEIO INDEVIDO DE LINHA TELEFONICA -
DEFEITO NA PRESTACAO DO SERVICO - INTERRUPCAO POR UM CURTO PERIODO DE
TEMPO - DANO MORAL NAO CONFIGURADO - MEROS ABORRECIMENTOS -
RESSARCIMENTO AFASTADO. [...]

APELACAO CIVEL N° 1.0439.13.004031-4/001 - COMARCA DE MURIAE

Vistos etc., acorda, em Turma, a 12* CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, na conformidade da ata dos julgamentos, em DAR PROVIMENTO AO SEGUNDO
RECURSO, PREJUDICADA A ANALISE DO PRIMEIRO.

DES. DOMINGOS COELHO

ACORDAO]I..]

VOTO

Trata-se de recursos de apelacdo interpostos, respectivamente por XXXXXXXXX e TNL PCS S/A,
contra sentenga de f. 180-182, proferida pela MM. Juiza da 4* Vara da Comarca de Muriaé, que, nos
autos da acdo de obrigacdo de fazer c/c reparag@o por danos morais, movida pela primeira apelante em
desfavor da segunda, julgou procedentes os pedidos condenando a requerida a pagar a autora
indenizagdo por danos morais, no valor de R$2.000,00, além de determinar o cancelamento do plano
"OI 60" da autora, bem como promover o seu resgate do "OI Pontos", devidamente atualizado,
conforme seu regulamento.

Em suas razoes recursais de f. 184-188, alega a autora, em suma, que o valor fixado a titulo de
indenizagdo por danos morais se mostra infimo, devendo ser majorado. [...]. Analiso, em primeiro
lugar, o segundo recurso, tendo em vista a sua prejudicialidade. Assoma dos autos que a autora ajuizou
a presente agdo afirmando que teve sua linha de telefone movel bloqueada indevidamente pela
requerida. Assim, busca a rescisdo do contrato, bem como o resgate do "OI Pontos", além de
indenizagdo pelos danos morais que alega ter sofrido.

Os pedidos foram julgados procedentes, ¢ a meu ver, merece reparo em parte a decisdo de origem.
Cumpre pontuar que a presente demanda deve ser analisada sob a ética do Codigo de Defesa do
Consumidor, pois a empresa de telefonia presta servigos, amoldando-se ao conceito de fornecedora,
subsumindo-se a autora a defini¢do de consumidor. Assim, deve a atividade de telefonia, enquanto
relacdo de consumo, ser pautada em atendimento as necessidades dos clientes/consumidores,
protegendo seus interesses econdmicos, respeitando a sua dignidade e seguranga.

No caso, observa-se ter restado incontroverso o bloqueio da linha telefonica da autora, afirmando a ré,
entretanto, que o referido bloqueio foi feito em exercicio regular de direito, tendo em vista que aquela
se encontrava inadimplente. Ocorre que ao contrario do que afirmou a requerida, o bloqueio da linha
de telefone da autora se deu de forma indevida, uma vez que a fatura com vencimento em 16/03/2013,
estava sendo contestada pela consumidora, ficando suspenso o prazo para bloqueio da linha até que o
usuario fosse notificado da decisdo da prestadora, conforme disposto no art. 69, § 1° da
Resolugdo 477, da ANATEL. Demais disso, verifica-se que a fatura vencida em 16/02/2013, que a
apelante alega que gerou o bloqueio foi paga em 08/02/2013 (f. 29/30).

Inegavel, portanto, a existéncia de falha na prestacdo do servico, ensejando o bloqueio indevido de
linha telefonica.

Ocorre que, no caso em tela, o bloqueio da linha telefénica, conquanto indevido, perdurou por um
curtissimo periodo de tempo, aproximadamente 04 (quatro) dias, ndo demonstrando a autora que, neste
periodo, sofreu transtornos e constrangimentos que suplantaram os meros aborrecimentos, comuns na
vida cotidiana em sociedade. Com efeito, meros aborrecimentos ¢ incomodos, ainda que derivados de
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erro praticado por terceiro, sdo insuficientes para gerar dano moral indenizavel, eis que, para tanto,
imprescindivel um sentimento contundente de dor, sofrimento ou humilhagdo. [...] Incabivel, pois, o
ressarcimento pretendido pela autora, ora primeira apelante, tendo em vista a ndo configuragdo dos
danos morais alegados. [...]

Por fim, cabe assinalar que, em virtude da improcedéncia da agdo no tocante aos danos morais, resta
prejudicada a analise do primeiro recurso que apenas visava a majoragdo do valor indenizatorio
arbitrado em primeiro grau.

Diante do exposto, DA-SE PROVIMENTO ao segundo recurso, para afastar a indenizagdo a titulo de
danos morais, bem como a obrigagdo de promover o resgate do "OI Pontos", ficando prejudicada a
analise do primeiro apelo. [...]

DES. JOSE FLAVIO DE ALMEIDA (REVISOR) - De acordo com o (a) Relator (a). DES. JOSE
AUGUSTO LOURENCO DOS SANTOS - De acordo com o (a) Relator (a).

Como podemos verificar, o acérddo foi estruturado seguindo a mesma ldogica da
hermenéutica juridica ja elucidada: o magistrado retoma os fatos e os fundamentos juridicos
de ambas as partes.

Para compreender o mérito dessa decisdo, ¢ necessdrio trazer a baila a Teoria da
Responsabilidade Civil, retomar alguns conceitos ja tratados anteriormente e elucidar outros.

Como cedigo, entrar com ag¢ao ¢ fazer um requerimento — ou pedido — ao juiz, e cabe a
este julgar procedente ou ndo. Na acdo de indenizagdo por danos morais, o autor da acdo
requer ao magistrado o pagamento de uma quantia indenizatoria por parte do réu,
considerando que fora vitima de um dano moral e que este fora causado pelo réu. E, assim,
para convencer o juiz, na peti¢do inicial, ¢ preciso demonstrar o dano moral e apontar a
relagdo — nexo causal — entre o dano e uma agio ou omissdo de autoria da parte ré. E o que se
denomina, na Formagdo Discursiva juridica, de responsabilidade civil (por dano moral,
material, afetivo etc.). Nesse sentido, ¢ imprescindivel trazer a lume seus preceitos teoricos,
construidos por meio do exercicio interpretativo e epistemoldgico dos especialistas do Direito,
os quais ja foram elucidados quando da analise das decisdes trabalhistas, mas serdo retomados
neste momento.

Como ja registrado, quando alguém, por acdo ou omissdo, causa um dano a outra
pessoa, tem o dever de responder, assumindo as consequéncias que o respectivo dano possa
ter causado (GAGLIANO, 2011). Apesar das divergéncias teoricas, verificamos que o
reconhecimento do dano e da responsabilidade de indenizar nascem da verificagdo dos
seguintes pressupostos: o ato lesivo (licito ou ilicito), o dano (material ou moral/imaterial), o
nexo causal entre o ato e o dano (causa e efeito) e a culpa.

Ato lesivo diz respeito a causa do dano, por agdo (fazer) ou omissao (deixar de fazer).
O nexo causal ¢ a relagdo entre o ato e sua consequéncia, o dano, demonstrando a

responsabilidade do agente. O dano pode ser material, quando atinge bens materiais ou
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patrimoniais; ou pode ser moral, quando viola os “direitos da personalidade”, como a
imagem, a dignidade, a honra.**

Hé inimeras controvérsias em relacao a esses elementos, mas as maiores divergéncias
residem no elemento “culpa”. Para a doutrina especializada, culpa no sentido amplo (lato
sensu) pressupde a ideia de uma intencdo deliberada, de acdo teleologica, visando ao alcance
de um determinado fim, consciente do objetivo a ser atingido, neste caso, o dano (material ou
imaterial). Em sentido estrito (stricto sensu), “culpa” se refere a ideia de causa, mas
desprovida de intencionalidade. Ou seja, a conduta ¢ voluntdria, mas o resultado nao, traz a
concepgdo de acidente ou descuido. No sentido estrito (stricto sensu), a “mera culpa” pode
ocorrer (por a¢do ou omissao) devido a impericia, negligéncia ou imprudéncia.

Seguindo esse raciocinio, o juiz analisa os fatos € ouve as partes com o objetivo de
identificar se realmente houve um dano (material ou imaterial) e se este fora causado pelo réu,
devendo ou ndo condend-lo a assumir a responsabilidade pelo dano e a repara-lo, julgando
procedente ou ndo o pedido de indenizacdo feito pelo autor do processo. Assim, conforme ja
aludido, o magistrado precisa ser convencido de que realmente houve dano, ele precisa
enxerga-lo nos fatos. Reconhecendo o dano e o nexo causal, o magistrado, consequentemente,
ira estabelecer o valor da indenizagao a ser pago pelo réu.

De acordo com Farias, Rosenvald e Braga Netto (2015, p.37), a responsabilidade civil
— ou seja, a indenizagdo — possui trés fungdes: reparatoria, punitiva e precaucional:

(1) fungdo reparatoria: a classica fungdo de transferéncia dos danos do
patrimoénio do lesante ao lesado como forma de reequilibrio patrimonial; (2)
fungdo punitiva: sang@o consistente na aplicagdo de uma pena civil ao
ofensor como forma de desestimulo de comportamentos reprovaveis; (3)
fungdo precaucional: possui o objetivo de inibir atividades potencialmente
danosas. Certamente ha uma fungo preventiva subjacente as trés anteriores,
[..]. A prevencdo detém inegavel plasticidade e abertura semantica,
consistindo em uma necessaria consequéncia da incidéncia das trés fung¢des
anteriores.

Portanto, como percebemos, a determinagdo que o réu (causador do dano) pague uma
indenizacdo pecunidria a vitima ndo possui apenas um cunho compensatdrio ou reparatorio,
mas tem também o desiderato de evitar a reincidéncia de outros atos danosos, trazendo, assim,
uma espécie de licdo, no caso especifico, para a empresa ré, fazendo com que ela ndo venha a
cometer a mesma falha ndo somente com aquele determinado consumidor ofendido, mas com
outras pessoas. Dessa forma, a responsabilidade civil, principalmente em se tratando de dano

moral nas relagdes consumeristas, atua de forma preventiva, isto ¢, pedagogicamente.

% Hoje também se reconhece o dano afetivo, dano esstético, dentre outros igualmente de natureza ndo
patrimonial.
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Nessa trajetoria trilhada pelo juiz em sua prestacdo jurisdicional, dois momentos
especialmente nos interessam: a) o momento em que o juiz reconhece ou ndo, no fato, a
configuragdo do dano; b) o momento em que, em reconhecendo o dano, ira mensurar o valor
da quantia indenizatdria a ser arcado pelo réu. Nesses dois momentos, a subjetividade, como
veremos, ¢ mais elevada, deixando transpassar, consequentemente, uma maior carga
ideologica. Nesta jurisprudéncia, interessa-nos precisamente o primeiro momento.

Pois bem, como podemos verificar a partir da leitura da Sequéncia Discursiva em
analise, a magistrada de primeiro grau reconheceu o dano moral causado pela empresa de
telefonia “Oi1”, condenando-a ao pagamento indenizatdrio no valor R$2000,00. Tanto a autora
como a empresa ré recorreram da decisdo: a primeira para pedir o aumento do valor
estabelecido; a segunda para pedir reforma total do decisum, inclusive o ndo reconhecimento
do dano moral. Ocorre que, em sede de segundo grau, a 12* Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, em acorddo redigido pelo desembargador relator,
determinou a reforma parcial da sentenca, ndo reconhecendo o dano moral, em que pese tenha
identificado falha por parte da ré. Vejamos especificamente a passagem abaixo extraida da
SD:

ocorre que, no caso em tela, o bloqueio da linha telefonica, conquanto indevido, perdurou por um
curtissimo periodo de tempo, aproximadamente 04 (quatro) dias, ndo demonstrando a autora que, neste
periodo, sofreu transtornos e constrangimentos que suplantaram os meros aborrecimentos, comuns na
vida cotidiana em sociedade. Com efeito, meros aborrecimentos ¢ incomodos, ainda que derivados de
erro praticado por terceiro, sdo insuficientes para gerar dano moral indenizavel, eis que, para tanto,
imprescindivel um sentimento contundente de dor, sofrimento ou humilhagdo. [...] Incabivel, pois, o
ressarcimento pretendido pela autora, ora primeira apelante, tendo em vista a ndo configuracdo dos
danos morais alegados.

Assim, constatamos que os proprios desembargadores reconheceram que o bloqueio
realizado pela empresa ré de 4 dias da linha telefonica da autora foi indevido, isto ¢, foi um
ato falho; em contrapartida, ndo enxergaram na falha da empresa um dano moral e, por
conseguinte, reformularam a sentenga no tocante a indenizacao sob a alegacdo argumentativa
de que se tratou de um “mero aborrecimento”, ndo configurando dor psicologica ou
constrangimento para a autora, pré-requisito, nesse raciocinio, para a constatacdo do dano
moral.

Dessa forma, como analistas do discurso, cabe-nos perguntar: o que foi silenciado ou
ndo dito nesta decisdo? Quais os implicitos? Quais ideologias atravessam este discurso? A
quem interessa a decisdo pelo ndo reconhecimento do dano moral? Para responder a tais
questdes, como ja demonstrado, o analista precisa, primeiramente, examinar as Condi¢des

Amplas de Producdo do Discurso, ou seja, ir a materialidade soécio-histérica, verificar a
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relacdo entre a ordem juridica (e sua Formagdo Discursiva) e o modo de producdo e
organiza¢do da sociedade capitalista, a relacdo entre Estado, Direito e determinacgdes
econdmicas, assim como trazer os pressupostos tedricos da Formagao Ideologica juridica no
que diz respeito a dano moral, o pré-constituido pela doutrina, as concep¢des de dano moral
construidas pela hermenéutica e pelo exercicio jurisdicional.

Juridicamente, o Instituto do Dano Moral, como ja elucidado, estd vinculado a
Dignidade da Pessoa Humana, concebida pela Constituicio Federal — CF como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. A Dignidade da Pessoa Humana, por sua vez,
estd umbilicalmente relacionada a bens fundamentais e personalisssimos tutelados pela CF,
como honra, intimidade, imagem, vida privada, dentre outros. Para entendimento da questao e
principalmente para uma analise dos implicitos e silenciamentos, ¢ importante ir a Formacgao
Discursiva juridica, em seu pré-constituido, para aprofundar a compreensao do Instituto da
Dignidade.

Ao abordar essa tematica, a doutrina juridica, na maioria das vezes, antes de trata-la
sob um prisma essencialmente do Direito, ilumina-a sob uma otica filosofica, trazendo, por
exemplo, a concepcao de Kant (apud CAVALIERI FILHO, 2014, p.107), filosofo liberal para
quem

a dignidade € o valor de que se reveste tudo aquilo que ndo tem prego, ou
seja, que ndo é passivel de ser substituido por um equivalente. E uma
qualidade inerente aos seres humanos enquanto entes morais. Na medida em
que exercem de forma auténoma a sua razdo pratica, os seres humanos
constroem distintas personalidades humanas, cada uma delas absolutamente
individual e insubstituivel. A dignidade ¢é totalmente inseparavavel da
autonomia para o exercicio da razdo pratica. A vida so vale a pena se digna.

Observamos, primeiramente, que a concepg¢ao filosofica que a Formagao Discursiva
juridica considera para epistemologicamente investigar o tema da condi¢cdo e da dignidade
humanas foge a observancia das determinacdes materiais e econdmicas, assim como nao
questiona a condi¢do humana — alienada — no modo de produ¢ao e na sociedade capitalista,
sendo, pois, uma acep¢do puramente idealista ¢ metafisica®™. Apés esse mergulho no plano
filos6fico, o especialista do Direito elabora, por meio do exercicio hermenéutico, as
concepgoes juridicas que dardo corpo ao arcabougo teérico das decisdes e dos entendimentos
jurisprudenciais.

Nesse sentido, no campo juridico, hd de se registrar que o Instituto da Dignidade da
Pessoa Humana estd no cerne dos chamados “direitos da personalidade”, concebidos pelos

filosofos jusnaturalistas para fazer mengao a direitos inerentes a condicdo humana. O Instituto

6 posteriormente, abordaremos as implicagdes disso.
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da Dignidade da Pessoa Humana e todos os direitos da personalidade a ele relacionados,
imagem, honra, liberdade, privacidade etc., passaram a ter consagragao em nivel internacional
apo6s a Segunda Guerra Mundial, em 1945, com a Declaragao dos Direitos Humanos de 1948,
e foram consolidados no Brasil com a Constitui¢do Federal de 1988, que trouxe, como ja dito,
a Dignidade da Pessoa Humana como um dos fundamentos basilares do pais. Essa logica
humanista positivada pela Carta Magna infiltrou-se fortemente no ambito do Direito Civil (ou
do direito privado), que antes tinha um carater essencialmente patrimonialista — tutela da
propriedade privada — e passou a resguardar, também, os bens concebidos como inerentes a
condi¢do humana. Assim, reiterando essa légica humanista, o Codigo Civil de 2002 dedicou
um capitulo aos direitos da personalidade assim como, expressamente, positivou o dano moral
e o seu dever de reparagdo, resgatando a valorizagcao do ser humano, colocado agora como o
epicentro do ordenamento juridico.

Foi nessa trajetdria axiologica, que a doutrina juridica construiu suas concepgdes €
conceitos em rela¢do ao dano moral, cujo sentido ndo esta expresso na legislacdo, mas precisa
ser haurido por meio do exercicio interpretativo. Assim, o dano moral ocorre (e ¢ reconhecido
no campo juridido) quando a dignidade da pessoa ¢ atingida com a violacao de seus bens mais
inestimaveis e vinculados a sua condicdo humana — na ética da sociabilidade e da ideologia
burguesa/liberal/capitalista: a privacidade, a imagem, a honra, a liberdade etc.; causando
humilhagao, dor psicoldgica, constrangimento, baixa autoestima, angustia, seja em relacdo ao
outro, seja em relacao a si mesmo.

Dessa forma, para a configuracdo do dano moral pelo magistrado, entendeu-se,
inicialmente, que era necessario a comprovagdo desses efeitos por parte da vitima, que, nessa
Otica, precisaria demonstrar (por meios comprobatorios) sua dor, sua angustia, sua
humilhagdo. Ocorre que, posteriormente, a doutrina juridica ampliou esse entendimento a
partir do raciocinio de que, primeiro, tais efeitos ou sentimentos, por sua natureza intangivel,
sdo dificeis de ser aferidos e, consequentemente, comprovados; segundo, mesmo quando, a
exemplo, uma pessoa se encontra em estado de coma, e sua imagem e intimidade sdo expostas
por um terceiro em uma rede social, ainda que a vitima nao sinta os efeitos psicologicos de tal
exposicao, uma vez que esta inconsciente, houve de qualquer maneira uma violagao de sua
dignidade. Segundo Cavalieri Filho (2014, p.107),

[...] o dano moral ndo ¢ necessariamente vinculado a alguma reagdo psiquica
da vitima. Pode haver uma ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor,
vexame, sofrimento, [..]. Com essa ideia, abre-se espaco para o0
reconhecimento do dano moral em relagdo a varias situa¢cdes nas quais a
vitima ndo € passivel de detrimento animico, como se da com doentes
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mentais, as pessoas em estado vegetativo ou comatoso, criangas em tenra
idade e outras situa¢des tormentosas.

Partindo dessas premissas, boa parte dos especialistas desse campo passou a entender
totalmente dispensavel a comprovagao dos efeitos do dano por parte da vitima, como dor,
angustia, sofrimento, humilhagdo, bastando tdo somente a demonstracao da violagao em si de
um ou mais dos direitos da personalidade, reiterando: a honra, a imagem, a privacidade, a

intimidade, dentre outros. Como sustenta Cavalieri Filho (2014, p.109),

[...] o dano moral nio mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento,
estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos — os complexos de
ordem ética —, razdo pela qual podemos defini-lo, de forma, abrangente,
como sendo uma agressdo a um bem ou atributo da personalidade.

Pois bem, como podemos verificar, na decisdo em analise, embora a magistrada de
primeiro grau tenha reconhecido o dano moral ¢ o dever de reparagdo e os proprios
desembargadores tenham constatado o bloqueio indevido de aproximadamente 4 dias da linha
telefonica da autora, admitindo falha por parte da empresa ré¢, afirmaram que nao houve
comprovagdo de “transtornos e constrangimentos que suplantaram os meros aborrecimentos,
comuns na vida cotidiana em sociedade”. Neste momento, partindo de todos esses
pressupostos, cabe-nos indagar: o que foi silenciado nesta decisdo? Em verdade, hd muitos
nao-ditos neste discurso.

Como ja registrado, a logica de manutencao e expansao do modo de produgdo e da
sociedade capitalistas implica a criagdo de necessidades, de tecnologias, recursos e bens de
consumo dos quais o ser humano se torna totalmente dependente. Obviamente ndo ha como
negar os beneficios que tais criagdes e inovagdes tecnologicas trazem, sobretudo em termo de
praticidade, e o quanto facilitam, em alguns aspectos, nossas vidas num modelo social
determinado, dentre outros fatores, pelo controle e uso eficiente do tempo. Porém, essas
mesmas tecnologias trazem efeitos nocivos e questionaveis.

Como vimos, na concepcao ontologica de Marx, o ser social esta em processo
continuo de ressignificagdo de si mesmo e da sociedade da qual faz parte (praxis historica) a
partir de relagdes que estebelece com a natureza, consigo mesmo e com o outro. Assim, 0 ser
humano ¢é essencialmente social, vivendo em sociabilidade e necessitando manter-se em
constante comunicacao e interagdo com seus pares. Ocorre que, como elucidado, na sociedade
capitalista, o individuo precisa de mediagdes em suas relagdes com a natureza, consigo
mesmo e com o outro, perdendo parte significativa de sua autonomia. Na sociedade hodierna,
a comunica¢do entre os individuos se da principalmente (ou quase sempre) a partir desses

recursos tecnoldgicos e da conectividade por meio da internet.
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Desde a criagdo do telefone, em 1860, esse aparelho tem sido fundamental ndo
somente para a comunicacdo entre os sujeitos, mas para a realizacdo de suas atividades e
acoes, seja no ambito das relagdes pessoais, seja profissionais. Ou seja, o telefone ndo ¢
somente um recurso de comunicagdo € interacdo social, ele tem uma fungdo pragmatica —
alids, o proprio ato de comunicacdo em si ¢ agdo, ¢ praxis humana. As acgdes e relagdes
passaram a ser intermediadas, em grande parte, pelo telefone, que se tornou um recurso
imprescindivel em nossa sociabilidade.

Essa relagdo de dependéncia ampliou-se significativamente com a chegada do
telemovel (celular) e da internet. O individuo hoje, em nosso modelo social, tornou-se
dependente do uso do celular e da internet ndo somente porque deles precisa para comunicar-
se, inter(agir) e atuar socialmente, mas porque ¢ intelectual e emocionalmente dependente
dessa conectividade. Através do aparelho de celular — smartphone, o individuo ndo somente
faz ligagdes, mas se conecta com o mundo por meio da internet, das redes sociais, paginas
informativas e de entretenimento, e-mails, caixa de mensagens, aplicativos de mensagem
instantanea, como whatsapp, além do uso da camera para fotografar e filmar. Um estudo
realizado por Patricia Dias (2016, internet), professora da Faculdade de Ciéncias Humanas da
Universidade Catolica Portuguesa, levantou dados importantes sobre o assunto:

a comunicagdo, principal fun¢do do telemovel, reforga as relagdes sociais
(conectividade) e/ou ¢é instrumental, visando facilitar a organiza¢do do
quotidiano (coordenagdo). [...] A coordenagdo rege-se por duas referéncias, o
tempo e o espago. Algumas investigagdes focam mudangas na percepcio
destes conceitos relacionadas com a utilizagdo do telemovel. O telemovel
poupa tempo ao facilitar a gestdo do quotidiano e preenche tempos de
espera, mas, por outro lado, também preenche o tempo livre ao aumentar a
frequéncia das interaccdes e ao permitir mais actividades em simultaneo.
Assim, acelera o ritmo do quotidiano (Townsend, 2001: 9). Quanto ao
espaco, o telemovel possibilita mobilidade, mas também pode reduzi-la, se
um contacto mediado substitui uma deslocacdo. O conceito de espago muda
na medida em que deixa de ser percepcionado como uma limita¢do (Ling e
Haddon, 2001; Haddon, 2002), e também porque o telemovel cria um espago
privado que acompanha sempre o utilizador (Lasen, 2002). [...] Como
consequéncia, surgem mudancas nas regras sociais. No Aambito da
microcoordenagdo, a sincronizagdo do tempo tornou-se mais flexivel e ja ndo
depende s6 do relogio (Ling, 2004: 58-73), que foi incorporado no
telemovel. [...] Da utilizagdo expressiva resultam novas praticas, como dar
toques, € novas regras, como a obrigacdo tacita de reciprocidade. [...].

E assim o sujeito se comunica e se conecta o tempo todo ndo somente com as pessoas
que se encontram presencialmente ao seu lado, mas com pessoas distantes, em outros lugares.
A necessidade de conexao ¢ constante e estimulada pelo proprio modo de producao capitalista

e pelas empresas que atuam no ramo da comunicagdo, que obtém, com isso, uma lucratividade
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inimaginavel. O individuo, nessa conjuntura, vé-se totalmente dependente e as vezes até
mesmo sufocado, pois, mesmo quando, por motivos pessoais, decide desligar o celular e
desconectar-se, sofre consequéncias danosas e/ou transtornos, principalmente no ambito
profissional ou do trabalho, pois ¢ comum hoje as empresas criarem grupos de trabalho em
aplicativos como whatsapp, a partir dos quais informagdes e orientacdes sdo (re)passadas
diariamente. Diante dessa relagdo de dependéncia e das necessidades criadas e
intencionalmente alimentadas pelo sistema, o sujeito, ao perceber-se sem conectividade,
sente-se emocionalmente atingido, até porque, ainda segundo Dias (2016, internet),

esta tecnologia também pode ser considerada um acessorio de moda, que
expressa a personalidade ¢ o estilo de vida do utilizador (Katz ¢ Sugiyama,
2005), sobretudo através da personalizagdo (Lasen, 2001: 38; Wilska, 2003:
449) [...]. Vincent (2004a: 4-6) considera que o telemodvel estimula todos os
sentidos: directamente a visdo (o telemovel tem um ecrd, no qual os
utilizadores fixam o olhar), a audi¢do (com o toque, as chamadas, a
possibilidade de ouvir musica) e o tacto (através das teclas, das mensagens
SMS, da vibragdo e da proximidade do corpo), ¢ indirectamente o olfacto ¢ o
paladar (o contexto em que decorrem as interacgdes e/ou as recordagdes
podem aludir a estimulos a estes sentidos). [...] Como consequéncia do
estimulo aos sentidos, cria-se uma ligagdo entre o utilizador e o seu aparelho,
que tem cariz emocional [...] Sdo algumas das caracteristicas do telemovel
que estimulam a sua valorizagdo afectiva. E uma tecnologia intima
(Fortunati, 2002a: 48), sempre proxima do utilizador, que estimula os
sentidos e a expressao de emogdes.

Ou seja, a relagdo de dependéncia, a necessidade de conectividade constante, as
funcdes que o aparelho de celular assume e desempenha hoje no quotidiano e no trabalho (em
nivel espacial e temporal) e seus recursos de estimulo sensorial fazem desse utensilio
tecnologico uma espécie de extensao do proprio sujeito. Diante dessa relacao de dependéncia
e das necessidades criadas e intencionalmente alimentadas pelo sistema, o sujeito, ao perder
sua possibilidade de conectividade, possivelmente se sente “ilhado”, tolhido, limitado e
impotente. A sensacao, para muitos, ¢ de completo isolamento. Portanto, retomando a decisao
em analise, os prejuizos e os transtornos do bloqueio indevido da linha telefonica da autora
por aproximadamente 4 dias sdo presumiveis e inegaveis. Tudo isso ¢ completamente
silenciado e ignorado pelos desembargadores.

Ademais, o individuo, diante do poderio de uma empresa de grande porte e potencial
econdmico, como ¢ uma organizagdo que trabalha com telefonia movel, sente-se totalmente
impotente. O tratamento e o contato entre o usudrio € a empresa sao quase sempre realizados a
partir de um sistema de atendimento intermediado por gravagdes e ferramentas mecanizadas.
Normalmente, esse atendimento, mesmo quando realizado por um funcionario (e ndo por uma

gravacdo) ¢ demorado, dificultoso, desgastante, burocratico e impessoal, gerando, ndo raras
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vezes, uma sensagdo de impoténcia e de frustracdo para o consumidor. Qualquer necessidade
de contato com a empresa para solucionar problemas quanto a falhas no servigo ou bloqueio
da linha telefonica, ou por quaisquer outras razdes, gera uma série de aborrecimentos e, por
conseguinte, estresse.

Outrossim, especificamente no Brasil, como sabemos, o individuo esta a mercé de um
sistema praticamente oligarquico de comunicagdo, pois hd apenas 4 empresas que atuam em
rede nacional: “Oi”, “Tim”, “Claro” e “Vivo”, as quais mant€ém com o consumidor um
tratamento quase sempre padronizado, assim como 0s pregos € os pacotes de promog¢ao
ofertados, trazendo poucas opg¢des de escolha para o usudrio. Dessa forma, o sujeito, além de
dependente do telemodvel e da conectividade, encontra-se sob o jugo e o poder dessas quatro
empresas, pois, diante dessa oligarquia, e sabedoras das poucas alternativas de que o
consumidor dispde, o tratamento € feito quase sempre com descaso e/ou desconsideragdo,
pois, para elas, o individuo ¢ apenas mais um numero, um “meio”. Como consequéncia disso,
justamente essas 4 operadoras de telefonia, junto com os bancos e as empresas de plano de
saude, sdo, estatisticamente, recordes de reclamacao no Procon, assim como estao no topo dos
rankings na condi¢do de parte ré em se tratando de acao de responsabilidade civil.

Destarte, resta hialino que o bloqueio de sua linha telefonica, para a autora, ndo gerou,
como os desembargadores alegaram, apenas um “mero aborrecimento”. O dano moral ¢
presumivel e incontestdvel, uma vez que, além da chateagdo por ter sua linha bloqueada
indevidamente, o que, por si sO, ja gera irritagdo e estresse, diante de todos esses fatores e
aspectos suscitados, provavelmente a autora sentiu-se isolada, emocionalmente atingida e
impotente, ferindo sua autoestima, sua autoimagem e, consequentemente, sua dignidade, pois
o individuo se da conta de sua fragilidade e o qudo pouco significa na relagdo que mantém
com a empresa. A imagem, como vimos, ¢ um dos direitos da personalidade vinculados ao
instituto da dignidade da pessoa humana, e deve ser concebida, juridicamente, ndo somente na
relagdo do individuo com seus pares (como a sociedade ou as pessoas 0 enxergam), mas na
relacdo do ser humano consigo mesmo, como ele se enxerga e se coloca na sociedade, sendo,
pois, uma episteme subjetiva. Nessa Otica, repetimos, diante do tolhimento de sua liberdade de
conectividade, diante da sensacdo de isolamento, de fragilidade e de impoténcia a que a autora
foi submetida, mexendo com sua autoestima, ndo ha davida de que a autoimagem e, por
conseguinte, a dignidade da autora foram atingidas, configurando, assim, dano moral.

Tudo isso foi completamente ignorado e silenciado na decisdo em anélise. E o que esté

implicito nesse discurso? A quem interessam esses silenciamentos? Quais interesses
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ideologicamente determinaram a decisdo pelo ndo reconhecimento do dano? Quais ideologias
estdo implicitas? A quem atende essa jurisprudéncia?

Neste momento, para responder a tais indagagdes, ¢ fundamental trazermos a tona
alguns dados e informagdes relevantes. Ha, hodiernamente, uma tendéncia jurisprudencial ao
ndo reconhecimento do dano moral nas relagdes de consumo sob a alegacdo de que existe,
atualmente, uma “cultura da banaliza¢do do dano moral” por parte do consumidor, que, nessa
oOtica, recorre ao judiciario por qualquer motivo ou pretexto, visando exclusivamente a um
ganho pecunidrio. Assim, parte significativa dos magistrados tem negado o reconhecimento
de dano moral indenizavel sob a justificativa de que o que aconteceu, no caso julgado, foi um
“mero aborrecimento”, ou um “mero dissabor”. Sobre essa tendéncia, Barros Neto (2016,
internet), em artigo cientifico publicado na internet, teceu as seguintes consideragoes:

parece, até certo ponto, que os acordaos proferidos pelos tribunais, quando
diante do enfrentamento da matéria, engendram um simplorio juizo
mecanico desprovido da temperanca necessaria que requer a atividade
jurisdicional. Faz-se aqui tal afirmagdo, em virtude do notério e amiade uso
de formulas vinculadas a que se refere o juiz ao julgar uma agdo em que se
postula os danos morais. Exemplo mais elucidativo € o caso do famigerado
“mero aborrecimento”, termo utilizado em qualquer ato decisério final.
Inobstante o Cddigo Civil destinar um capitulo especifico e detalhado aos
direitos da personalidade, este instituto ¢ verdadeiramente galvanizado pela
praxis juridica, em especifico pela atividade criadora do magistrado, fato que
decorre da alta carga axiologica que subjaz o assunto [...].

Assim, constatamos que a jurisprudéncia em analise ndo se trata de um caso isolado,
mas de uma tendéncia do judiciario, hoje, ao ndo reconhecimento do dano moral sob a
argumentacao de que houve apenas um “mero aborrecimento”, razao pela qual a Comissao
Especial de Defesa do Consumidor da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB langou a
campanha, em nivel nacional, “Mero aborrecimento tem valor”. Segundo o presidente da
OAB Federal, Claudio Lamachia, em noticia divulgada no site oficial da OAB Seccional
Alagoas,

a OAB tem uma preocupacido constante de cuidar da preservacao dos
direitos dos cidadaos, em especial, frente aos abusos do poder publico ou
do poder econdmico. Com este propdsito lancamos a campanha
#meroaborrecimentotemvalor, que aborda os casos em que o cidaddo
ingressou com ag¢do civil na Justiga e teve o pedido negado sob a justificativa
de que se tratava de mero aborrecimento. [...] O objetivo € fazer um
levantamento das sentencas que foram fundamentadas na tese do ‘mero
aborrecimento’ como excludente de responsabilidade civil, além de servir de
base para estudos aprofundados acerca dessa teoria (SEMANA do
Advogado: campanha Mero Aborrecimento tem Valor ¢ langada em
Alagoas, 2016, internet) (Grifo nosso).
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Destarte, verificamos, atualmente, um movimento de retrocesso do discurso
jurisprudencial em relagdo ao dano moral nas relagdes de consumo. Expliquemos.

Como vimos, esse instituto juridico passou, nas ultimas décadas, por um processo de
ampliacao conceitual, tedrica e epistemologica. Inicialmente, os magistrados entendiam que
seus efeitos (dor psicologica, angustia, sofrimento, humilhacdo etc.) deveriam ser
comprovados por parte do autor numa acdo indenizatéria, mas, com a evolugdo tedrica e
jurisprudencial em relagao a Dignidade da Pessoa Humana, dos direitos da personalidade a ela
atrelados e, por conseguinte, do proprio Instituto do Dano Moral, parte consideravel da
doutrina e dos juizes, como visto anteriormente na citagdo de Cavalieri Filho, passou a
conceber dispensavel a demonstracdo comprobatdria de seus efeitos, bastando tdo somente a
constatacdo de que um ou mais dos direitos da personalidade foi golpeado. Além disso, como
ja exposto, a responsabilidade civil ndo tem apenas a funcao de reparar o dano, mas possui
também um cunho preventivo e pedagdgico, sobretudo nas relagdes de consumo, isto ¢é: dar
uma espécie de “licdo” para que a empresa ndo venha a cometer o mesmo ilicito com o
consumidor ofendido e nem com outras pessoas.

Ocorre que, ap6s todo esse avango, nos ultimos cinco anos, cada vez maior ¢ 0 nimero
de magistrados e de decisdes que ndo tém reconhecido no ato ilicito cometido pela empresa o
que eles denominam de “dano indenizavel”, mas apenas um “mero aborrecimento” ou “mero
dissabor”, sob a alegacdo de que ndo houve demonstracdo por parte do autor da acdo dos
efeitos do “suposto” dano moral. Ou seja, claramente ocorreu, no plano conceitual juridico,
um movimento de retorno. Retrocesso este que tem sido objeto de estudo e de investigacao de
alguns especialistas do Direito, como pudemos verificar a partir do artigo de Barros Neto
mencionado, assim como tem sido alvo de questionamento da OAB, que levantou, inclusive,
como ja visto, uma campanha em nivel nacional, de conscientizagao ¢ combate a “teoria do
mero aborrecimento” e, nas palavras do Presidente desse Conselho, demonstra “uma
preocupacdo constante de cuidar da preservacao dos direitos dos cidaddos, em especial, frente
aos abusos do poder publico ou do poder econdmico”.

Importante registrar que parte consideravel dos especialistas do Direito tem dado eco a
essa tendéncia recente da “teoria do mero aborrecimento”. Como um processo organico de
multiplicagdo de células, cresceu e se fortaleceu na Formacao Discursiva juridica um conjunto
de argumentos, concepgdes, interpretagdes e teorias que deram amparo a decisdes como esta.
O proprio Cavalieri Filho (2014, p.111), posicionando-se favoravelmente a recente tendéncia
e entrando em contradigdo com o que ele proprio defendeu em seu ‘“Programa de

Responsabilidade Civil”, acrescentou a obra a seguinte ressalva:
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nessa linha de principio, s6 deve ser reputado como dano moral a dor,
vexame, sofrimento ou humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira
intensamente no comportamente psicologico do individuo, causando-lhe
afligoes, anglstia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exarcebada estdo fora da
orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do
nosso dia a dia, no trabalho, no trinsito, entre amigos e até mesmo no
ambiente familiar, tais situa¢des ndo sdo intensas e duradouras [...].

Dessa forma, a decisdo em anélise segue essa tendéncia dos magistrados e de boa parte
da doutrina hoje a inclinacao pelo ndo reconhecimento do dano moral sob a argumentagao de
que o ilicito cometido pela empresa nao causou, ao autor da ag¢do, nada além do que um “mero
dissabor”, ndo configurando “dano indenizavel”. O discurso que sustenta a jurisprudéncia em
estudo ¢ fruto desse movimento de retrocesso na episteme juridica quanto ao instituto do dano
moral, que tem sido fonte de muitos questionamentos e problematizagdes, seja em favor da
“teoria do mero aborrecimento”, seja contrariamente. Sdo vozes contraditorias dentro da
propria Formagao Discursiva juridica, que partem de Formagdes Ideoldgicas em oposicao.

Basta fazer uma rapida pesquisa nas ferramentas de busca da internet para
encontrarmos um imensuravel nimero de textos, ensaios, artigos cientificos, monografias,
dissertacdes e teses cujo objeto de exame ¢ a “teoria do mero aborrecimento”. O que
constatamos ¢ a predominancia de um posicionamento ja maduro e bem sedimentado
favoravel a respectiva tendéncia. Com esse movimento de retorno, a maioria dos especialistas
do Direito, inicialmente, tratou de caminhar no mesmo sentido, construindo toda uma
discursividade tedrica para dar fundamento ao novo entendimento e ao volume cada vez
maior de decisdes que passaram a negar o reconhecimento do dano moral sob a alegacdo de
“mero aborrecimento”. Somente depois, talvez como um gesto de resisténcia, ¢ que,
paulatinamente e ainda de forma timida, alguns profissionais e juristas reagiram, € assim
comegaram a surgir textos, artigos e estudos posicionando-se antiteticamente. Uma voz
dissonante ainda abafada, mas que comegou a ganhar um pouco de for¢a no tltimo ano, 2016,
precipuamente ap6s a campanha da OAB reportada.

Todavia, o que também percebemos € que os textos, artigos e estudos juridicos os
quais se posicionam contrariamente a cultura da “teoria do mero aborrecimento” restringem o
debate e a discussdo teodrica ao campo da gnosiologia juridica. Sdo argumentos e contra-
argumentos de dentro da Formacdo Discursiva juridica, sob a o6tica do Direito, e, no maximo,
buscando, em alguns momentos, conceitos e definigdes em outras areas do saber, como na
seara da Filosofia, mas sempre a partir de concepgdes metafisicas, como a de Kant,

anteriormente citada. Nao ha problematizagdes como: quais interesses estdo por trds desse
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retrocesso? Quais ideologias sustentam a “teoria do mero aborrecimento”? Quais suas causas
e sua relagdo com o modo de producdo e organizagdo da sociedade capitalista? A quem
interessa a “teoria do mero aborrecimento”? Sao indagag¢des que escapam ao olhar dos
especialistas do Direito mesmo quando se posicionam contrariamente. No maximo, afirmam
que se trata de um “abuso do poder publico ou do poder econdmico”, mas nio estabelecem a
relacdo entre esses abusos e as determinagdes materiais € econdmicas, € ndo buscam nessa
conexdo as raizes desse movimento de recuo. E ai que entra a Anélise do Discurso de base
materialista.

O capitalismo, como ja explicado, ¢ um sistema que alterna curtos momentos de
bonanca com extensos momentos de crise: ciclica ou estrutural (MESZAROS, 2011). Como
respostas a estas crises € para manter-se € continuar em expansao, um conjunto de (re)ajustes
sao sempre feitos, movimentos de avanco e de retorno, em que os direitos em alguns
momentos se ampliam e em outros se restringem. Mais recentemente, como elucidado na
secdo anterior, para garantir sua reproducdo e dominio, sobretudo, diante da “ameaga” (ao
sistema) das lutas e reivindicagdes do trabalhador e das insatisfacdes de boa parte da
sociedade, que viu o sonho burgués e liberal de igualdade, de liberdade (e de dignidade)
restrito apenas a uma pequena minoria privilegiada, o capitalismo precisou ceder um pouco,
dando espago para a conquista e dilatagdo de direitos, seja no ambito civel em geral, seja
trabalhista.

Nessa fase propicia para avangos, como ja visto, varias democracias passaram do
Estado liberal para o chamado Estado do Bem-estar Social. Foi nesse passo que a
Constituicao Federal — CF de 1988 foi concebida, dai, por isso, trouxe a Dignidade da Pessoa
Humana como um dos fundamentos do pais, assim como uma concep¢do de Estado como
forca garantista e protetiva que deve, nessa Otica, impor freios ao poder econdmico,
protegendo o cidaddo, seja na condigdo de trabalhador ou de consumidor (Estado
intervencionista e regulador). Nesse sentido, nas duas tltimas décadas apds a promulgacao da
CF/88, houve um movimento de avango significativo em relagdo a direitos vinculados ao
Instituto da Dignidade da Pessoa Humana. O Codigo de Defesa do Consumidor, nos idos de
90, veio nesse € com esse movimento (de avanco). Dessa forma, todo aquele arcobougo
teorico e principioldgico (ja comentado) que se expandiu e se consolidou na Formacgao
Discursiva juridica em torno da Dignidade da Pessoa Humana abriu espago para um aumento
do volume de indenizagdes por dano moral nas relagdo de consumo. Os especialistas do

Direito, como vimos, aproveitando o periodo de luz sobre a condi¢do humana, elaboraram
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toda uma rica e complexa teoria em volta do Instituto da Dano Moral no ambito da Teoria da
Responsabilidade Civil.

Ocorre que, com a recente crise do Capitalismo e os (re)ajustes feitos para a
manutengdo do sistema, e, consequentemente, com o fortalecimento do neoliberalismo,
exigindo um Estado minimo, que ndo venha a intervir nas agdes e nos interesses da Economia
(nunca ¢ demais dizer: quando lhe ¢é pertinente), surge uma fase de recuo ou de retrocesso, em
que os direitos comegam a sofrer ameaca, seja de extingdo ou de limitacdo. Nesse contexto,
como explicado na se¢do anterior, ndo somente a legislagdo passa a ser alterada, cortando ou
restringindo expressamente direitos, mas, acompanhando o movimento de recuo, que se da
sobretudo por meio das teorias e ideologias que emergem e circulam, nesse caso, no ambiente
académico (ndo somente juridico, mas nas areas de Economia, Ciéncias Sociais etc.), a
doutrina (os especialistas) e a jurisprudéncia constroem e consolidam toda uma base tedrica
que dé suporte ao processo de limitacdo ou restri¢ao de direitos.

Dessa forma, a “teoria do mero aborrecimento” e decisées como esta em analise sdo
retrocessos no campo da jurisprudéncia e da doutrina juridicas que ndo brotam aleatoriamente,
nem sao meras divergéncias que se dao no campo da abstracdo, do pensamento e da ciéncia
do Direito. O discurso da “teoria do mero aborrecimento” que sustenta o decisum em estudo
estd diretamente relacionado a esse movimento de recuo dos direitos frente aos interesses
econdmicos num contexto de crise do capitalismo. Em verdade, assim como ja verificado
também no campo dos direitos trabalhistas — na se¢ao anterior, estamos vivendo uma fase de
intenso movimento de recuo de direitos.

Ocorre que, para que essa dindmica de tolhimento de direitos seja admitida por grande
parte da sociedade, e justamente aquela parcela mais oprimida e vulnerdvel — a maioria, ela
ndo pode ocorrer somente por meio de mudangas repentinas na legislacdo, o que traria risco
de revolta. As Formacodes Ideologicas que circulam nas instituicdes € na Academia, com seu
“poder simbolico”, cuidam de criar um “clima” favoravel a recep¢do dessas mudangas e
perdas de direitos. Nesse sentido, como agua que se espalha e se infiltra, as ideologias sdo
internalizadas a partir do trabalho dos especialistas e intelectuais na elaboragdo de teorias e
concepgoes, que sdao depois divulgadas como “ondas” (pela imprensa, pela midia, redes
sociais, noticias, artigos cientificos, teses de doutorado, opinido de especialistas em programas
de televisdo etc.). Sdo discursos que se materializam em decisdes como esta em andlise,
umbilicalmente relacionados aos interesses econdmicos e as ideologias capitalistas e

neoliberais numa conjuntura de crise do capitalismo.



194

Portanto, ideologias capitalistas e neoliberais escoram o discurso em analise,
atendendo a interesses exclusivamente econdmicos. De forma pragmadtica, esta e quase todas
as decisdes que reproduzem a “teoria do mero aborrecimento” atuam de maneira conivente
ndo apenas com os propoésitos da iniciativa privada, mas com a pratica desta em relacao ao
tratamento dispensado para com o consumidor. Visando “cegamente” ao crescimento e ao
acumulo de riquezas, e para aumentar sua margem de lucratividade — ou pelo menos manter
em contexto de crise, boa parte das empresas age de maneira ndo ética e ndo responsavel com
sua clientela. E principalmente o caso de bancos e de empresas de plano de satde e de
telefonia. No Brasil, como j& elucidado, o consumidor estd a mercé de 4 empresas de
telefonia, praticamente um sistema oligarquico. Assim, o atendimento ¢ precario, a forma de
tratamento ¢ desumana. O individuo, nessa relacdo, ¢ somente mais um numero, mais um
“meio”. A dignidade das pessoas tem pouco valor, o ser humano tem pouco ou quase nenhum
valor. O bloqueio indevido da linha telefonica ndo ¢ somente uma falha, um lapso humano ou
do sistema, mas ¢ um ilicito fruto de uma cultura de destratamento, de desvaloriza¢dao do ser
humano num modelo social que coloca bens materiais acima da dignidade das pessoas.

Nos ultimos anos, com o fortalecimento da CF/88, os avancos axiologicos e
conceituais na Formagdo Discursiva juridica em relacdo a Dignidade da Pessoa Humana, ao
Instituto do Dano Moral e a Teoria da Responsabilidade Civil, bem como com a
conscientizacdo da populagdo, que passou a ser mais e melhor informada de seus direitos, o
volume de agdes de indenizacdo por danos morais no dominio das relagdes consumeristas
aumentou de forma impactante. Essa explosdo, obviamente, contrariou os interesse das
grandes corporacdes, principais violadoras da dignidade humana. Diante desse aumento,
seguindo os passos da preparagdo de um clima ideoldgico favoravel a recepcdo de um
momento de recuo no que diz respeito a direitos numa conjuntura de crise do sistema
capitalista ¢ num contexto de fortalecimento da logica neoliberal de Estado minimo, os
especialistas trataram de alardear o fendmeno sob um prisma negativo e em sintonia com as
ideologias e os propdsitos neoliberais: o aumento do nimero de agdes foi concebido, tratado e
explicado como uma “cultura de banalizacdo do dano moral”. Nessa otica, nada ingénua, o
aumento foi visto como um gesto de ma-fé por parte do consumidor, que passou a entrar com
acdo sob qualquer pretexto para obter algum dinheiro. Ndo ha como negar a possibilidade de
que, em meio a tantas acdes, um ou outro individuo tenha, de fato, agido com ma-fé, mas ¢
preciso examinar os fendmenos por outro angulo: ¢ mais pertinente enxergar essa explosao
(que desagradou o poder econdmico) como uma banalizacdo do dano moral e a0 mesmo

tempo como um gesto de ma-f¢ do consumidor, do que reconhecer que suas razdes estao
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atreladas a uma cultura de descaso, desrespeito e destratamento do cidaddo por parte da
maioria das empresas, sobretudo, as grandes corporacdes. Assim, inverte-se a logica da
analise: a vitima (o consumidor) passa a ser o algoz.

O fato ¢ que a “teoria do mero aborrecimento” que sustentou a decisdo em analise tem
raizes profundas nas ideologias capitalistas e neoliberais em conjuntura de crise do capital e
em clima de favorecimento dos interesses das classes dominantes e da iniciativa privada.
Como ja elucidado, em se tratando de direitos, o0 momento sécio-historico atual ¢ de recuo, de
retrocesso, e, infelizmente, as vozes predominantes sao de apoio aos desideratos do poder
econdmico; os escassos discursos contrarios, como o do artigo de Barros Neto mencionado e
a propria campanha da OAB, sdo, em verdade, vozes corajosas, mas abafadas e silenciadas,
pois nao possuem os mesmos recursos amplificadores, ndo ecoam. Sdo gestos de resisténcia.

Sao como os gemidos de um paciente terminal.

4.3.2 O valor da Dignidade da Pessoa Humana nas relagdes de consumo

Ao tratarmos da Teoria do Mero Aborrecimento, vimos que hd dois momentos na
elaboracdo de uma sentenca de acdo de indenizagdo por danos morais em que o poder de
decidir e, consequentemente, a carga ideologica sdo maiores: a) 0 momento em que o
magistrado reconhece ou ndo a configuragdo do dano moral no caso em exame; b) o momento
em que o juiz, em reconhecendo o dano, devera mensurar o valor da indenizagdo a ser arcada
pela parte ré. Assim, se no item anterior iluminamos o primeiro momento, o reconhecimento
ou ndo do dano moral, neste item, iremos analisar o segundo momento, a afericao do valor da
indenizacdo a partir da andlise de um acérdao oriundo da Primeira Turma Recursal Civel da
Comarca de Porto Alegre em Recurso Inonimado em A¢ao de Indenizagao por Danos Morais
originaria do 1° Juizado Especial Civel da Comarca de Porto Alegre.

No caso concreto, o autor por muitos anos manteve uma conta corrente e cartdes de
crédito junto ao Banco Itad, e, em outubro de 2015, ao tentar efetuar uma compra em um
estabelecimento comercial, foi surpreendido com o bloqueio de seu cartdo, submetendo-se a
situagdo constrangedora perante terceiros, € em seguida, ao buscar informagdes, descobriu
que, sem que tenha dado motivo, teve sua conta e seus cartdes cancelados pelo banco sem
prévio aviso, sem comunicacdo. Com a extin¢do de sua conta e de todos os servigos a ela
vinculados, teve seus pagamentos programados para débito em conta nao efetivados, dentre
outros prejuizos e transtornos, como a perda dos pontos de milhagem. Assim, entrou com

Acdo de Indenizagdo por Danos Morais em face do Banco Itatl no 1° Juizado Especial Civel
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da Comarca de Porto Alegre. O juiz do primeiro grau reconheceu o dano e determinou que o
banco réu pagasse ao autor uma quantia indenizatéria no valor de R$5.000,00. O banco
recorreu (Recurso Inonimado) pedindo reforma da sentenga, e a Primeira Turma Recursal
Civel da Comarca de Porto Alegre julgou parcialmente procedente o recurso, mantendo o
reconhecimento do dano, mas determinando a minoragdo do valor da indenizagdo. Em razao
da extensao do acordao, 5 paginas, selecionamos apenas a sequéncia abaixo:

SD 3:

De fato, o banco sequer contestou o encerramento unilateral ¢ sem comunicagdo ao autor, tanto de sua
conta quanto dos cartdes de crédito, limitando-se a comunicar que, apos ter ciéncia dos fatos, propds
acordo para por fim ao litigio, o que ndo foi aceito pelo autor.

O recurso se limita a discussdo do dano moral e seu valor e a impossibilidade de cumprir a obrigagao
imposta na sentenga, de restituicdo da milhagem acumulada nos cartdes, uma vez que estes foram
cancelados, requerendo desde logo a conversdo em perdas em danos.

Quanto aos danos morais, evidente que a situagdo extrapolou os meros dissabores e transtornos das
relagcdes consumeristas, na medida em que o autor foi pego de surpresa com a rejeigdo de seu cartdo
em estabelecimento comercial, sem qualquer comunicado prévio, o que certamente causou
constrangimento, além do que se viu forgado a buscar contato com os credores a fim de cancelar os
débitos em conta e outros compromissos cuja satisfacdo estava vinculada a existéncia de conta no
banco réu. Resta, contudo, minorar o valor da indenizacdo concedida, para adequagdo aos parametros
usuais desta Turma Recursal.

[...] Portanto, concluo que o valor reparatério deve ser minorado para a quantia de R$ 3.000,00.

Verificamos nesta SD que o julgador retoma os fatos, reiterando a constatagdo do
magistrado de primeiro grau: de que o banco réu, de forma unilaterial, sem que o autor tenha
dado razao e sem comunicagdo prévia, cancelou sua conta corrente e todos os servigos a ela
vinculados, como cartdo de crédito, pagamentos programados para débito em conta, pontos de
milhagem etc., causando, além de uma situacdo vexatoria e constrangedora ao tentar efetuar
uma compra num determinado estabelecimento comercial, um conjunto de sucessivos
transtornos e prejuizos. Vimos ainda que o julgador, ratificando a sentenca, também
identificou que o banco ndo negou, em sua contestagdo, a veracidade dos fatos alegados nem a
auséncia de prévia comunicac¢do ao cliente quanto ao cancelamento dos servigos, restringindo
sua defesa ao argumento de que, ao perceber a falha, tentou fazer um acordo com o autor, e
que este nao aceitou.

No item 4.2 desta Secdo, vimos que um dos principios basilares do Direito do
Consumidor ¢ o direito a informacao (e dever do fornecedor), e que a auséncia de informagao
relevante quanto ao produto ou servi¢o por parte do fornecedor, neste caso o banco, gera
responsabilidade civil presumida. Dessa forma, de acordo com esse principio, o banco tem o
dever de informar toda e qualquer altera¢do contratual, qualquer dado relevante relativo aos

servicos prestados, de maneira que o banco ndo poderia, sob hipotese alguma, cancelar a
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conta do autor e todos os servigos atrelados sem prévia comunica¢do, devendo ser
responsabilizado por todos os prejuizos e danos causados.

Dessarte, o relator reconheceu a configuracao do dano moral, ratificando a decisao do
magistrado de primeiro piso. Porém, deu parcial provimento ao recurso do banco para reduzir
de R$5.000,00 para R$3.000,00 o valor da indenizagdo, ndo fazendo, para tanto, nenhuma
fundamentagdo legal, ndo trazendo nenhum principio, norma ou conceito juridico, mas apenas
citando duas jurisprudéncias de origem da mesma Turma Recursal, em casos similares, cujos
valores indenizatérios estabelecidos nao utrapassaram o patamar de R$3.000,00,
argumentando, assim, a necessidade de harmonizagao jurisprudencial.

Quais implicitos estdo por tras desse acordao? Quais silenciamentos? Para responder a
estas questdes sob a dtica na Analise do Discurso, antes, faz-se necessario iluminar algumas
questdes pertinentes a epistemologia do Direito sobre a matéria, o arcabougo tedrico juridico
que subjaz ao mérito.

Como verificamos no item anterior, a responsabilidade civil nas relagdes de consumo
— ou seja, a reparacao de um dano moral a partir do pagamento de uma quantia indenizatoria —
ndo possui apenas a funcdo reparatoria ou compensatdria, mas tem também um cunho
pedagogico e preventivo, na medida em que, ao estabelecer uma indenizagdo a ser suportada
pela empresa ré (causadora do dano), se estd dando uma espécie de “licao” ou aprendizado
(funcdo pedagogica) para que ndo mais venha a cometer a mesma falha em relagdo ndo
somente ao autor da a¢ao, ja ofendido, mas a outros consumidores (fungao preventiva).

Partindo desses pressupostos, segundo Cavalieri Filho (2014), o arbitramento do
quantum da indenizagdo deve ser norteado pelo principio da razoabilidade, evitando excessos,
considerando-se estas trés premissas: 1) o valor deve ser proporcional a gravidade e a
repercussao do dano, sendo maior quanto mais grave for o dano; 2) ndo pode ser um valor
irrisorio de maneira que a empresa ré nao sinta um impacto e, por conseguinte, nao mude sua
conduta (fungdo pedagogica e preventiva), devendo ser proporcional também ao potencial
econdmico da empresa; 3) por outro lado, ndo pode ser um valor muito elevado que possa
causar “enriquecimento sem causa’” por parte do autor, de forma que o valor também deve ser
proporcional a condi¢do econdmica da vitima (para evitar que o consumidor se utilize da acao
de indenizagdo como meio para ganhar dinheiro). Outros fatores sdo considerados em
situacdes mais especificas, como quando, a exemplo, ocorre morte ou prejuizo grave a saide,
mas, em casos concretos similares a acao em analise, basicamente, sdo estas as diretrizes

gerais nas quais o magistrado se baseia para a mensuragao do valor.
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A vedagdo do que se denomina no Direito de “enriquecimento sem causa” estd
delineada no artigo 884 do Cdédigo Civil (2002), que assim estabeleceu: “aquele que, sem
justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualizagdo dos valores monetéarios”. Desse dispositivo legal, a doutrina
extraiu o principio segundo o qual ninguém pode enriquecer a custa de outra pessoa sem
causa justa que justifique. Dessa forma, como elucidado, para a quantificagdo do valor da
indenizagdo, o magistrado deve considerar a gravidade e a repercussao do dano, pautando-se
na proporcionalidade; deve verificar a capacidade economica da empresa, de forma a ndo
estabelecer um valor insignificante — que ndo venha a coibir a reincidéncia (fun¢do
pedagobgica e preventiva); mas ndo pode ser um valor excessivo, evitando o “enriquecimento
sem causa”. Por conseguinte, um dos critérios para a afericdo do quantum ¢é a condigdo
econdmica do ofendido, sendo maior o valor quanto mais potencial econdmico ele tiver.
Quais implicitos, contradi¢des e silenciamentos ha por tras dessa logica juridica utilizada no
arbitramento do valor da indeniza¢do? Para responder a tais indagacdes, necessario se faz
levantarmos alguns dados.

De acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, disponibilizada no site oficial do respectivo
(')rg§10,66 44,8% dos trabalhadores brasileiros recebem um saldrio minimo. Em contrapartida,
segundo o “Relatorio da Distribuicdo Pessoal da Renda e da Riqueza da Populagdo Brasileira
(2015/2014)”,°” documento oficial do governo federal elaborado e disponibilizado pela
Secretaria de Politica Economica — SPE, 6rgao vinculado ao Ministério da Fazenda, “no que
se refere a apropriagdo da riqueza, definida como a posse de bens e direitos subtraida dos
valores declarados com 6nus e dividas, € possivel observar que apenas 8,4% dos declarantes
possuem 59,4% do total de bens e direitos liquidos”, e que “0,3% (acima de 160 SM®)
controlam 22,7% dos bens e direitos disponiveis”. Os dados constatam uma desigualdade
social abismal, uma vez que quase metade da populagdo brasileira recebe apenas um salério
minimo, valor equivalente hoje a R$937,00, ¢ 8,4% dos declarantes de Imposto de Renda
possuem quase 60% do total de bens e direitos liquidos, isto €, da riqueza brasileira, o que
significa que menos de 10% da populacdo detém e controlam mais da metade da riqueza

nacional.

5 Em: < http://www.ib ge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2015/default.shtm>.

% Em: < http://www.spe.fazenda.gov.br/noticias/distribuicao-pessoal-da-renda-e-da-riqueza-da-populacao-
brasileira/relatorio-distribuicao-da-renda-2016-05-09.pdf>.

% Salario Minimo — SM.
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Nesse sentido, hd que se considerar que, se um dos parametros para o arbitramento do
valor da indenizagdo ¢ a proporcionalidade em relacdo a condigdo econdmica do autor, e
partindo do pressuposto de que metade dos brasileiros recebe apenas um salario minimo, e
que mais da metade da riqueza nacional esta concentrada em menos de 10% da populacio,
consequentemente, o valor médio de indenizacao estabelecido pelos magistrados, em geral, ¢
muito baixo. Nesse sentido, mesmo quando a acdo ¢ proposta em face de uma grande
empresa, como bancos, multinacionais, operadoras de telefonia etc., diante da condigdo
econOmica precaria da maior parte dos brasileiros, sob a justificativa juridica de que o autor
ndo pode enriquecer sem causa, os tribunais estabelecem um valor a titulo de indenizagao
muito aquém do capital da empresa.

O que percebemos, ao verificar as jurisprudéncias em acao de indenizacao por danos
morais, ¢ que os tribunais de segundo e terceiro graus estabelecem um teto baixo em suas
decisdes, mantendo uma média em torno de R$1.000,00 a R$3.000,00. Dessa forma, exercem
uma espécie de controle sobre o valor indenizatério, j4 que, como vimos, para garantir
uniformidade e seguranca juridica, ha uma tendéncia ou orientacdo no sentido de os juizes
seguirem a jurisprudéncia majoritaria das cortes superiores. Por conseguinte, mesmo quando
os magistrados de primeiro grau reconhecem a configuracdo do dano — e ndo apenas um
“mero aborrecimento” — e ousam estabelecer um valor mais elevado, observando o poder
econdmico da empresa ré, como no caso em tela (R$5000,00), é uma pratica comum as
empresas recorrerem pedindo a diminuicao do quantum, principalmente porque sabem qual o
posicionamento firmado pelos tribunais, e estes darem provimento total ou parcial ao recurso,
determinando a redug¢do do valor.

Conforme constatado, seguindo os passos dessa logica, a Primeira Turma Recursal
Civel da Comarca de Porto Alegre, ao julgar o Recurso Inonimado apresentado pela empresa
ré no acérdio em analise — o Banco Itau, reduziu de R$5.000,00 para R$3.000,00 o valor da
indeniza¢do sem nem ao menos apresentar uma fundamentacdo ou justificativa plausivel, mas
apenas citando decisdes da mesma Turma referentes a casos similares, recorrendo a
necessidade de harmonizagao jurisprudencial.

Quais silenciamentos, contradi¢des e implicitos ha por tras dessa pratica e da SD em
analise?

A primeira contradi¢do a ser destacada diz respeito a um paradoxo dentro do proprio
discurso juridico epistemologico e tedrico acerca da matéria. Segundo a doutrina
especializada, a fun¢do da responsabilidade civil nas relagdes de consumo ndo ¢ apenas

reparatoria, pois ha também, conforme ja elucidado, as fung¢des pedagogica e preventiva; mas,
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para tanto, ¢ preciso que o valor estipulado cause, de fato, um impacto minimo a empresa, ¢
necessario que ela sinta e sofra as consequéncias de seus abusos e excessos, do contrario, a
medida ndo surtira um efeito corretivo, ndo fara com que a empresa mude sua postura e suas
praticas visando a evitar reincidéncias. Ai reside a incoeréncia interna do discurso juridico a
que nos referimos: empresas com alto potencial de capital, como multinacionais e bancos, que
lidam, mensalmente, com uma margem lucrativa na faixa de bilhdes, sofrem algum impacto
ao serem condenadas a pagar R$3.000,00 a um autor numa agdo de indenizagdo por danos
morais? Esse valor faz diferenca para a empresa? Essa condenagdo fard com que a empresa
reveja e mude suas praticas em relacdo ao consumidor e a sociedade em geral? Provavelmente
ndo, pois ¢ um valor irrizdrio para a empresa, uma perda insignificante. Mesmo considerando
o fato de que ndo apenas esse consumidor entrou/entra com acao de indenizagdao por danos
morais, mas inumeros, mesmo considerando o montante de acdes, ainda assim, tais
condenagdes em torno de R$1.000,00 a R$3.000,00 sdo insignificantes diante dos lucros
exorbitantes que a empresa ré obtém. Ora, ¢ mais vantagem para a empresa continuar
assumindo os riscos de cometer falhas, abusos e excessos, € violar a dignidade e os direitos da
personalidade de seus consumidores, pois obviamente, com esses valores irrizorios pagos em
decorréncia dos danos causados, torna-se menos oneroso ou mais vantajoso para a empresa
arcar com esse Oonus do que adotar as medidas sanativas e preventivas, o que significaria a
contratacdo — e o treinamento — de mais funciondrios e a aquisicdo de mais recursos
tecnologicos para garantir a qualidade e a eficiéncia de seus servigos. Até porque, como ja
dito, grande parte das a¢des de indenizacao por danos morais, hoje, tem seu pedido julgado
improcedente em razao da “teoria do mero aborrecimento”, ja analisada no item anterior, pois
muitos magistrados adeptos dessa “teoria”, mesmo admitindo a falha da empresa, nao
reconhecem o dano moral, alegando que houve apenas um “dissabor cotidiano”.

A manutencao de um patamar baixo de indenizagdo por danos morais nas relagdes de
consumo possui como fundamento juridico, como explicado, a proporcionalidade com a
condi¢do econdmica da vitima para evitar o que se denomina no Direito de “enriquecimento
sem causa”. Essa vedagdo, conforme elucidado, estd disposta no artigo 884 do CC, segundo o
qual “aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios”. Ocorre que se a maioria
macica dos brasileiros vive na linha da pobreza e da miséria, € mesmo a maior parte da classe
média ¢ assalariada ou vive de renda como profissional liberal e detém muito pouco da
riqueza brasileira declarada, cabe, entdo, o questionamento: uma pessoa com condi¢dao

econdmica restrita enriquece ao receber a titulo de indenizagao o valor de R$5.000,00? O que
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a doutrina especializada e os magistrados entendem por “enriquecer”? Ora, uma pessoa com
poder aquisitivo limitado sobrevivendo numa sociedade capitalista de apelo ao consumo,
normalmente, contrai dividas, enfrenta algum tipo de privagao ou dificuldade financeira.
Nessas condic¢des, receber R$5.000,00 ou mesmo R$10.0000,00 no maximo traria apenas
algum alivio, um “desafogamento” temporario, ou a realizacdo de algum projeto de consumo
ou de lazer, nada mais que isso. Nao daria nem mesmo para comprar um imovel. Chega a ser
afrontoso e ironico os especialistas do Direito estabelecerem um teto para indenizacao no
valor de R$3.000,00 com o fundamento de que o autor ndo pode “enriquecer sem causa”. A
ironia maior ¢ que os detentores dos meios de produ¢do, os capitalistas, enriquecem as custas
do trabalhador, explorando e oprimindo-o de todas as maneiras, de forma autorizada,
possibilitada e operacionalizada pelo proprio Direito.

Portanto, ¢ também uma contradi¢dao no discurso juridico em anélise o fundamento de
que o valor da indenizacdo deve ser baixo em razdo da condi¢do econdmica do autor para
evitar enriquecimento sem causa. Como elucidado, para aferi¢do do valor da indenizacao,
além da gravidade, da repercussao e da extensdao do dano, dentre outros aspectos subjetivos, o
magitrado precisa considerar duas premissas: o valor ndo pode ser irrisorio para a empresa,
considerando seu potencial econdmico (fungdes pedagodgica e preventiva); deve ser
proporcional a condi¢do econdmica da vitima/autor (para evitar o enriquecimento sem causa).
Na pratica, principalmente em se tratando de empresas grandes, tais premissas sdo
antagdnicas, pois ha um distanciamento enorme, um fosso entre o capital da empresa e a
descapitalizagdo do consumidor. Entre estabelecer um valor realmente proporcional a

capacidade econdmica da empresa com o objetivo de coibi-la a reincidir e de fato proteger

o

(¢]

ser humano, o consumidor, atendendo ao desiderado precipuo do Direito do Consumidor,

estabelecer um valor proporcional a condi¢ao econdmica do consumidor sob o fundamento
ou pretexto — de que se estd evitando “enriquecimento sem causa”, o judiciario prefere a
segunda alternativa. Mas essa “escolha” ndo ¢ aleatdria, ha interesses e intengdes por tras
dela. Para identificar as ideologias e os interesses por tras dessa “escolha”, ¢ preciso iluminar
os silenciamentos por tras desse discurso.

De certa forma j4 foi dito que as grandes empresas, em geral, preferem assumir o risco
de cometer falhas em relagdo a seus consumidores a investir em recursos humanos ¢
tecnoldgicos para evitar excessos e danos, mas ha outras questdes que devem ser destacadas
nesta analise quanto as particularidades dos servicos efertados e executados pelos bancos, ja

que a empresa ré, neste caso, € o Banco Itat.
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O modelo de gestao das empresas bancarias nos tempos hodiernos esta alicercado na
seguinte logica: mantém-se cada vez mais um quadro de funcionarios reduzido, o minimo
possivel, substituindo grande parte da mao de obra ou do trabalho humano, o maximo
possivel, por maquinas, sistemas operacionais e tecnologias. Essa realidade se constata
facilmente ao se optar por pagar uma conta ou realizar qualquer transag@o no caixa presencial:
sdo poucos caixas, normalmente uma a trés pessoas no maximo para atender a uma demanda
de clientes que, a depender do horéario, ¢ significativamente maior, ocasionando filas extensas
e desgaste para o consumidor. H4, inclusive, um incentivo ou campanha dos bancos no
sentido de convencer o usudrio a optar pelo autoatendimento no caixa eletronico e/ou fazer
seus pagamentos e transagdes pela internet, alegando comodidade, praticidade e conforto para
o consumidor. Tais alegacdes escondem a verdadeira intencdo dos bancos: condicionar o
usudrio a utilizar as maquinas e recursos tecnologicos para evitar a necessidade de contratagao
e manutencdo de pessoas no atendimento presencial. Vejamos abaixo uma sequéncia de
matérias disponiveis da internet sobre o Banco Itat:

1) Como parte da politica de demissdes em massa, o Itati comegou estes més
a demitir em grande escala gerentes operacionais (GOs) das agéncias. Além
das graves consequéncias que o desemprego causa a estes bancarios e suas
familias, as dispensas deixam claro o desprezo que o banco tem com 0s
clientes, j4 que estas demissdes acabam afetando a qualidade dos servigos
prestados. Os GOs sdo responsaveis por tarefas importantes ligadas a gestao
das unidades, como a coordenacdo dos guichés de caixa, abastecimento dos
caixas eletronicos e administragdo dos servigos de vigilancia e limpeza, entre
outras. O diretor da Federacdo dos Trabalhadores do Ramo Financeiro RJ/ES
(Fetraf) Victor Barros condenou as demissoes. Ele lembrou que, com lucros
recordes a cada ano, o Itat deveria contratar novos GOs em vez de demiti-
los. "Para piorar a situagdo, os que ficam sofrem com a sobrecarga de
trabalho. SO0 a ganancia pode justificar estas demissdes. Sdo funcionarios
com mais de 15 anos que suaram a camisa para que o banco pudesse
alcangar lucros estratosféricos", afirmou o dirigente (Noticia veiculada no
site oficial do Sindicato dos Bancarios do Rio de Janeiro, em 15 de julho de
2015).%

2) A politica do Itat Unibanco de atender parte de seus clientes por meio de
agéncias digitais pode levar a demissdo de até 30 mil funcionarios em dez
anos. Isso porque a institui¢do pretende cortar 50% de suas atuais quatro mil
agéncias fisicas — que o banco chama de 'agéncia tijolo' — na proxima
década. Para os proximos trés anos, a estratégia é cortar 15% do total de
agéncias do Pais (Matéria veiculada no canal de noticias online “Brasil246”,
em 23 de abril de 2015).”

% Em: <http://www.bancariosrio.org.br/2013/ultimas-noticias/item/33036-itau-demite-gerentes-operacionais-
em-grande-escala>.

" Em: <http://www.brasil247.com/pt/247/economia/194307/Nova-pol%C3%ADtica-do-Ita%C3%BA-pode-
levar-a-30-mil-demiss%C3%B5es.htm>.
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3) Onda de demissdes em massa chega forte e impiedosa ao Itali em
Rondonia: Assim como estd acontecendo em todo o pais, a onda de
demissdes imotivadas promovida pelo Itat chegou as agencias de Rondonia
e, somente nos ultimos dias, trés gerentes (um com 26 anos, outro com 34
anos ¢ a terceira com 29 anos dedicados ao banco) ¢ mais um caixa, foram
sumariamente desligados do emprego, todos em Porto Velho. E também
seguindo a tenebrosa realidade pais adentro, o banco demite sem nem ao
menos justificar, ampliando o clima de dividas e desespero em todo o corpo
funcional do banco (Noticia veiculada no site Ariquemes, em 17 de maior de
2016).”"

4) Desde 2011 o Itat ja fechou 21 mil postos de trabalho, de acordo com
levantamento do Dieese, ¢ o grande numero de demissdes gera preocupacao
entre os trabalhadores. O balango do banco, referente ao primeiro trimestre
de 2016, mostra que a holding encerrou marco com 82.871 empregados no
pais, com redugdo de 2.902 postos de trabalho em relagdo a0 mesmo periodo
de 2015. Foram abertas 74 agéncias digitais e fechadas 154 agéncias fisicas
no pais, entre margo de 2015 e margo de 2016, totalizando, ao final do
periodo, 3.750 agéncias fisicas e 108 digitais. O fechamento de agéncias
fisicas e ampliagdo das digitais vém promovendo a eliminagdo de postos de
trabalho e sobrecarregando quem permanece no emprego. O Itau esta
estendendo as transagdes pelos canais digitais em todo o Brasil. Nesta
quinta-feira, 09 de junho,a Comissdo de Organiza¢do dos Empregados
(COE) ja tem reunido com o banco, dentro GT (Grupo de Trabalho) de
Satde e Condigoes de Trabalho. Conquistado neste ano, representantes dos
trabalhadores e do banco formalizaram um calendario peridédico de reunides
de 15 em 15 dias.”

Ao optar pela demissao em massa de seus funcionarios, a intencdo do Banco Itat, em
verdade, ¢ economizar com gastos salariais e tributagdes trabalhistas, além de se evitar agdes
futuras na Justica do Trabalho. Para tanto e paralelamente, o Banco elabora e implementa uma
campanha de incentivo ao autoatendimento, a utilizagdo dos recursos tecnologicos e da
internet para movimentacao da conta bancaria, transagdes, pagamentos etc.

Obviamente, ndo ha como negar a praticidade e o conforto para o cliente/consumidor
em poder, por exemplo, transferir dinheiro de sua conta para a conta de um terceiro a partir de
um aplicativo do celular. Além da consideravel celeridade no procedimento (poucos minutos),
nao ¢ preciso o transtorno de se deslocar até¢ o banco fisico. Todavia, nem sempre ¢ possivel
se resolver tudo por meio da tecnologia sem a presenga/mediagdo de um funciondrio, até
porque, por medida de seguranca, o préprio banco limita o valor do saque e de outras
transagdes no caixa de autoatendimento, de maneira que o cliente também precisa se utilizar
do caixa presencial; bem como, a titulo de outro exemplo, o cliente as vezes necessita que um

determinado valor em dinheiro caia em sua conta imediatamente, ndo sendo possivel, nesse

"' Em: <http://www.ariquemesonline.com.br/noticia.asp?cod=309006&codDep=27>.
 Em: <http://www.bancariosdecuritiba.org.br/noticias-interna/6/itau/24980/bancarios-do-itau-querem-fim-das-
demissoes-e-mais-contratacoes->.
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caso, recorrer ao autoatendimento, uma vez que o valor depositado por meio desse
procedimento s6 ¢ conferido e de fato cai na conta ao término do expediente. Ademais, por
inimeras razoes, pessoais € econOmicas, o cliente necessita entrar em contato com um
funcionario, sobretudo quando hé alguma falha ocorrida por parte do banco, como no caso em
tela.

O fato ¢ que as tecnologias hodiernas ndo dispensam a necessidade do ser humano, ou
do trabalhador, e o nimero de funcionarios que os bancos mantém hoje ¢ significativamente
insipiente para a demanda de clientes. O resultado disso, para o consumidor, sdao filas
quilométricas, morosidade no atendimento e na resolu¢do de seus problemas ou necessidades,
falhas no sistema, falhas humanas, uma vez que o bancario fica sobrecarregado dentro dessa
logica, dentre outros transtornos. Todavia, ¢ mais vantagem para o banqueiro assumir o risco
de ocorrer essas falhas e ocasionar danos (materiais € morais) ao consumidor, do que contratar
ou, pelo menos, manter os funcionarios ja existentes, uma vez que o valor das indenizagdes
estipulado pelo judicidrio ¢ muito baixo e aquém de seu potencial econdmico, mesmo
considerando o alto volume de ag¢des. O montante pecunidrio que o banco arca com o
pagamento de advogados, custas processuais e indenizagdes ¢ compensado diante da imensa
economia que a diminui¢do brusca do quadro de funciondrios traz.

Nessa logica, perde o trabalhador (tanto o que ¢ demitido, por razdes Obvias; como o
que permanece, ja que fica muito mais sobrecarregado), perde o consumidor, com um
atendimento de baixa ou de péssima qualidade. Nao ha preocupacao com a dignidade humana.
Nao hé respeito pelo ser humano. O objetivo € lucrar, ¢ atender a interesses privados e
escusos, passando por cima dos valores humanos.

Ora, se, como ja elucidado, uma das fun¢des da determinag¢do do pagamento de um
quantum indenizatério decorrente de dano moral ocasionado € justamente preventiva e
pedagdgica, no sentido de se coibir a reincidéncia do erro, evitando que outros consumidores
venham a passar por similar ou idéntica situacdo — tutelando a dignidade humana, concluimos,
portanto, que a responsabilizagdo civil nas relagdes de consumo nao vem cumprindo sua
finalidade, pois o valor das indenizac¢des ¢ insignificante diante do poderio dos bancos (e de
outros grandes grupos empresariais), € a iniciativa privada nao toma(ra) as medidas cabiveis e
necessarias para se evitar o dano. No final das contas, ¢ um “faz de conta”, um teatro, um
“jogo de cartas marcadas”. Nao hé interesse nem compromisso, efetivamente, de ser proteger
a dignidade humana nem por parte das empresas nem por parte do judiciario.

Importante lembrar ainda que, aproveitando-se das limitagdes e dificuldades

financeiras da maior parte dos brasileiros assalariados, os bancos oferecem intimeras
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“vantagens” para criar relacdes de dependéncia, como cartdes de crédito, empréstimos,
adiantamento de décimo terceiro, cheque especial, dentre outras formas de acesso “facil” a
dinheiro, que, aos “olhos” de quem estd individado ou enfrentando privacdes, mesmo com
juros altissimos, € praticamente irresistivel ou impossivel ndo recorrer a tais ofertas, até
porque, normalmente, ndo resta, de fato, outra alternativa. Por conseguinte, a maior parte dos
consumidores, mesmo insatisfeita com o mal atendimento, com o descaso, com a quantidade
insuficiente de funciondrios nos caixas, gerando enormes filas, dificilmente fecha sua conta
ou a transfere para outro banco, uma vez que se encontra totalmente vulneravel e dependente,
preso num ciclo vicioso de endividamento. Tudo isso ¢ completamente silenciado pelo
discurso que sustenta a decisdo em analise.

Portanto, além de contraditdria, ¢ uma faladcia ou um engodo a concepgao juridica de
que a responsabilizagdo civil nas relacdes de consumo assume uma fungdo pedagogica e
preventiva, coibindo as empresas e protegendo o consumidor, pois, na pratica, com a
determinagdo de valores muito baixos e irrisorios por parte dos magistrados, sobretudo dos
tribunais superiores, justamente as maiores violadoras da dignidade humana, as grandes
empresas, preferem arcar com o 6nus de pagar indenizagdo aos consumidores que, de fato,
entram com ac¢do — e que tém a “‘sorte” de passar pelo “filtro” do mero aborrecimento — a
investir numa estrutura de recursos humanos e tecnoldgicos suficiente para evitar as falhas, o
desrespeito, o descaso, 0os excessos e abusos. Assim, a responsabiliza¢do civil por danos
morais nao alcanca sua finalidade social, ndo protege o consumidor, nao zela por sua
dignidade, mas, ao contrario, ¢ totalmente conivente com uma cultura de desrespeito, abusos e
descaso por parte da iniciativa privada.

As ideologias implicitas no decisum em andlise e que ddo sustentacdo tanto a “teoria
do mero aborrecimento”, abordada no item anterior, como a essa pratica judicial de se manter
um patamar baixo para o valor de indenizagdo, mesmo em se tratando de poderosos grupos
empresariais, sdo justamente as que estdo na base do movimento neoliberal de retorno a um
Estado minimo e de retrocesso no que diz respeito a direitos e a valores humanos em face do
poder econdmico. Ideologias que priorizam os interesses econdmicos em detrimento da

dignidade humana.

4.3.3 Sumula 385 do Superior Tribunal de Justica — STJ

Bem, a priori, cabe, rapidamente, retomarmos o conceito de simula ja elucidado.

Trata-se de um enunciado curto e objetivo que concentra € a0 mesmo tempo direciona um
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entendimento jurisprudencial acerca de um determinado tema. Fruto de decisdes reiteradas,
sdo editadas pelos tribunais de segundo grau (regionais) e pelos tribunais superiores (Supremo
Tribunal Federal — STF e Superior Tribunal de Justica — STJ), porém as sumulas com maior
peso, obviamente, sdo aquelas originadas destes ultimos. Tais entendimentos — as simulas, a
partir do momento em que sdo editados, passam a servir de norte ou diretriz para os
magistrados em geral quando da analise de casos concretos relacionados a matéria sumulada.
Ou seja, criam, de certa forma, uma uniformidade, um padrao interpretativo e, por
conseguinte, de aplicabilidade da lei.

A Stimula 385 do Superior Tribunal de Justica — STJ fora editada aos dias 2 de junho
de 2009, e tem o seguinte teor:

SD 4:
da anotagdo irregular em cadastro de protecdo ao crédito, ndo cabe indenizacdo por dano moral,
quando preexistente legitima inscri¢ao, ressalvado o direito ao cancelamento.

Ou seja, conforme seu contetido interpretativo, ¢ negado o pedido de indenizagdo por
danos morais” aquele que teve seu nome protestado indevidamente, mas que ji o tem
negativado nos cadastros de protecdo ao crédito por inadimpléncia em outras situagdes ou por
outras empresas.

Alguns pontos, neste momento, devem ser esclarecidos. Primeiro ¢ importante
registrar mais uma vez que ajuizar uma agao, tecnicamente falando, ¢ um ato de requerer; isto
¢, ¢ fazer um pedido ao juiz, que o julgara procedente ou ndo. Dessa forma, quando uma
pessoa entra com uma agao de indenizagdo por danos morais, estd requerendo ao magistrado,
por meio de seu advogado, que o réu (pessoa processada — fisica, juridica, ou o préprio
Estado) lhe pague uma quantia indenizatoria como forma de reparar o dano moral causado. E
cabera, ao juiz que analisard o mérito, julgar o pedido de indenizagcdo procedente ou nado,
determinando ou ndo o pagamento da indenizacdo. Para tanto, o magistrado precisa, antes de
tudo, reconhecer que houve o dano moral, e que este fora causado pelo réu (nexo causal). E o

que se denomina de responsabilidade subjetiva.”

7 Antes so se reconhecia o dano material, que ¢ a ofensa ao patrimdnio; com a valorizagdo da dignidade
humana, reconheceu-se também o dano moral ou imaterial (ofensa & moral, a honra, a imagem). E relevante
também destacarmos que, hoje, ja ha um desdobramento do dano moral, reconhecendo-se também outros danos:
afetivo, psicologico, estético etc.

™ Segundo a regra geral, cabe ao autor da agdo o onus da prova. Ou seja, se alguém alega ter sido vitima de um
dano moral, cabe a ele provar a existéncia do dano, bem como demonstrar que este fora causado pelo réu, pessoa
a quem se responsabiliza pelo sofrimento vivenciado. Todavia, no &mbito do direito do consumidor, por haver
uma relagdo de desnivelamento ou hipossuficiéncia entre as partes (consumidor / fornecedor), se o juiz conceder
a inversdao do onus da prova, ndo cabera ao autor provar o que relata nos fatos, mas cabera ao réu provar que o
autor estd mentindo — se estiver. E praticamente uma presungio de veracidade dada ao consumidor, por ser a
parte vulneravel da relagao.
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Assim, o proximo passo aqui ¢ pontuarmos, ainda que de forma objetiva, o que vem a
ser o dano moral. Para tanto, recorreremos ao texto da Constituicdo Federal — CF para
iniciarmos o debate:

Art. 5°:
Inciso V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizag@o por dano material, moral ou a imagem;

Inciso X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem

das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
. ~ 75

decorrente de sua violagao.

Como podemos observar, o constituinte ndo traz, em seu texto, o significado de dano
moral, cabendo ao intérprete (profissional juridico) dar-lhe um sentido, trazendo, em seu
processo hermenéutico, uma significagdo. E ai que entra o papel da doutrina, a qual também
passa a ser fonte do Direito, justamente porque elabora o corpus tedrico que servira de
alicerce no exercicio de interpretagdo da legislagdo. Dessa forma, a doutrina, aqui
representada pela pessoa do professor Sérgio Cavalieri Filho (2012, p.74), explica o dano
moral como: “[...] lesdo de bem integrante da personalidade, tal como a honra, a liberdade, a
saude, a integridade psicologica, causando dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhagdo a
vitima”. Em outras palavras, o dano moral se configura, como ja explicado, quando os direitos
da personalidade sdao atingidos, a honra, a dignidade, moral etc., causando dor emocional,
angustia, constrangimento, dentre outras reagdes e sensacdes relacionadas ao sofrimento
psicologico.

Nesse sentido, compreende-se que uma pessoa que tem seu nome, por uma
determinada empresa, indevidamente negativado, ou seja, estando adimplente, teve sua
imagem, dignidade e/ou honra ofendida(s), atingida(s) — configuracdo do dano, causando-lhe
sofrimento, desconforto, angustia dentre outros sentimentos indesejaveis — efeitos do dano. E
um entendimento que, pelo menos teoricamente — e ideologicamente, parte do pressuposto de
que a dignidade humana ¢ tdo significativa quanto o patrimonio, € que aquela deve ser
preservada, protegida, como um bem a ser tutelado pelo Direito.

Porém, na contramao desse entendimento, mas na direcdo dos valores da iniciativa
privada e ratificando as contradi¢des sociais, eis que surge, como ja dito, a Simula 385 do

STJ, que nao reconhece o direito de indenizagdo daquele cujo nome foi negativado

> Embora nio seja a legislagio o objeto desta analise, mas, sim, a jurisprudéncia, nio ha como nio observar o
fato de que, nos dois incisos em que a CF trata da especificacdo dos danos, o material é colocado antes do dano
moral ou a imagem. Implicitamente, essa ordem revela uma significagdo que ndo pode ser desconsiderada: a de
que, na cultura juridica, o patriménio, de maneira enraizada, estd acima do individuo e dos direitos da
personalidade.
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ilegitimamente, mas que, por estar em inadimpléncia com outra(s) empresa(s), ja estd nas
listas de protecdo ao crédito.

Como ja citado, a Simula em comento estabelece: “da anotagdo irregular em cadastro
de protecdo ao crédito, ndo cabe indenizagdo por dano moral, quando preexistente legitima
inscricdo, ressalvado o direito ao cancelamento".

Vale pontuar que o entendimento sumulado ¢ resultado de um conjunto de decisdes
oriundas dos tribunais superiores, dentre as quais destacamos: “AgRg no RECURSO
ESPECIAL N° 1.057.337 - RS (2008/0102640-4) RELATOR: MINISTRO SIDNEI
BENETI”. Vejamos um trecho da decisdo do Ministro e relator Sidnei Beneti:

SD 5:

trata-se de agravo interno interposto por PAULA CRISTIANE DE OLIVEIRA TEIXEIRA contra a
decisdo de fl. 150-152 que deu parcial provimento ao recurso especial, determinando o cancelamento
dos registros efetivados sem a comunicagdo prévia do art. 43 , § 2°, do CDC . Na oportunidade, ndo
foi acolhido o pedido de indenizacdo por danos morais com base em precedente, & época nao
publicado, da Segunda Secdo desta Corte, orientando que o consumidor ja registrado ndo tem direito a
indenizagdo por danos morais. [...].

Quem ja ¢ registrado como mau pagador nao pode se sentir moralmente ofendido pela inscrigdo do seu
nome como inadimplente em cadastros de prote¢do ao crédito.

13

Analisemos, inicialmente, a seguinte passagem da sequéncia discursiva: “o
consumidor ja registrado nao tem direito a indenizacao por danos morais”.

O que esta implicito nessa afirmativa? Primeiro, ha de se verificar que, ao nao conferir
o direito a indenizagdo ao consumidor cujo nome ja esta negativado devidamente, mesmo que
ele tenha sido vitima de protesto indevido, afirmando que “ndo tem direito a indenizagdo por
danos morais”, implicitamente, também se defende que nao houve, obviamente, constatagao
do dano, e, mais ainda, se nao houve configuracdo do dano moral, de forma subjacente, o
intérprete esta considerando que esse mesmo consumidor ndo possui honra ou dignidade.

Ora, se a regra geral, como cedigo, ¢ a de que, em relacdo a qualquer outro consumidor
que também foi ilegitimamente protestado, mas cujo nome nao esta anteriormente negativado,
havera, conforme interpretagdao jurisprudencial, a configuragdo do dano moral, a situagao
fatica em analise, ou seja, quando ja houve negativagdo, ¢ uma excegdo a esse entendimento
majoritario consolidado na Formagao Discursiva juridica.

O raciocinio pode ser resumido da seguinte maneira: “A” e “B” tém seu nome
negativado indevidamente. “A” ndo tem o nome incluso nas listas dos cadastros de protecao
ao crédito; “B” ja possui seu nome negativado por outra empresa devidamente, ou seja, por
inadimpléncia. “A” e “B” entram com a¢do de indeniza¢do por danos morais em face da
empresa que protestara seu nome ilicitamente. Ocorre que, s6 em relacdo a “A”, serd

reconhecido o dano moral e, consequentemente, serd julgado procedente o pedido de
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indenizacdo; no que se refere a “B”, este ndo terd a mesma sorte, pois ndo “tem direito a
indenizacdo”. Ou seja, por que “A” tem direito e “B” ndo? A resposta, embora implicita, salta
aos olhos: porque “A” possui honra e dignidade e “B” nao.

Assim, cabe, neste momento, indagar: qual ¢ a concep¢ao de moral, honra ou
dignidade que esté por tras ou implicita nesta sequéncia discursiva?

“Dignidade”, “honra” e “moral” ndo sdo palavras faceis de conceituar, ou ndo se
esgotam suas possiveis significacdes em poucas palavras. E sempre necessaria uma reflexio
mais aprofundada, principalmente em razao da carga subjetiva e valorativa que ¢ inerente a
tais signos. Nesse diapasdo, a doutrina juridica constrdi concepgdes tedricas para dar
operacionalidade ao Direito, como podemos constatar nas palavras de Almeida Neto (2016,
internet):

quando a Constitui¢do Federal elencou no seu art. 1.°, III, a dignidade da
pessoa humana como um dos principios fundamentais da Republica,
consagrou a obrigatoriedade da protecdo maxima a pessoa por meio de um
sistema juridico-positivo formado por direitos fundamentais e da
personalidade humana, garantindo assim o respeito absoluto ao individuo,
propiciando-lhe uma existéncia plenamente digna e protegida de qualquer
espécie de ofensa, quer praticada pelo particular, como pelo Estado.

Considerando a citagcdo acima, podemos perceber que a dignidade engloba um
conjunto de outros direitos da personalidade: o direito a vida, a liberdade, igualdade, honra,
moral, integridade etc. Ou seja, ¢ um conceito subjetivo que envolve a forma como o sujeito
se coloca no mundo, como ele se enxerga e ¢ visto pelos seus pares, sua autoestima. Um
estado de harmonia consigo mesmo e perante o proximo no seio social. Estd relacionada
também ao respeito, tanto consigo mesmo, como dos outros em relagdo a sua honra, a
intimidade da sua pessoa. Trata-se de uma concep¢ao contemporanea que, em tese, valoriza o
individuo, o ser, relacionando-se, pois, ao exercicio da cidadania, apontada pela doutrina
juridica como condig@o para a efetividade do Estado Democratico de Direito (CAVALIERI
FILHO, 2014).

Dessa forma, na contrapartida desse entendimento, como verificamos, a Sumula 385
traz um discurso que sustenta outra significacdo de dignidade e de honra: uma concepgao que,
implicitamente, relaciona a dignidade ao ato de pagar ou ndo suas contas, reduzindo, a
condicdo econdmica, toda uma construgdo complexa e abstrata que estd no centro da
discussao sobre a dignidade na propria FD juridica. Uma concepgao — € uma contradi¢do, na
verdade, que revela a ideologia capitalista, segundo a qual o “ser” se confunde com o “ter”.
Isto €, sob a dtica do discurso capitalista, consoante registrado, as pessoas sdo o que tém; sao

enxergadas (ou ndo) e tratadas pelos seus pares de acordo com a sua condigdo econOmica.



210

Dessa forma, sendo “um mau pagador”, essa pessoa ndo tem honra ou dignidade para
reclamar, ndo possui direito a indenizagdo porque, sequer, tem moral. E este o discurso que
atravessa a jurisprudéncia em analise.

Ademais, a quem interessa esta concepgao da dignidade a luz do discurso capitalista?
Para responder a essa indagacdo, passemos, neste momento, a andlise de outra passagem da
sequéncia discursiva: “quem ja € registrado como mau pagador ndo pode se sentir moralmente
ofendido pela inscricdo do seu nome como inadimplente em cadastros de protecdo ao
crédito”.

Se na primeira passagem da sequéncia discursiva, identificamos o implicito, nesta
ultima, deparamo-nos com vdarios silenciamentos, um verdadeiro apagamento das
contradigdes sociais que condicionam a praxis humana na sociedade capitalista e neoliberal.
Para iluminar tais silenciamentos, cabe perguntar: o que leva uma pessoa a atrasar suas
contas? O atraso ¢ proposital, por ndo dar, de fato, valor a sua imagem ou nome, ou essa
pessoa foi obrigada ou levada pelas adversidades de sua condicdo econdOmica ao
inadimplemento de seus compromissos?

Ora, quando o juiz diz que o “mau pagador” ndo pode se sentir “moralmente
ofendido”, ele esta implicitamente afirmando que o ato de ndo pagar trata-se de uma escolha
consciente de um sujeito “livre” — na acep¢ao ideoldgica liberal e juridica — e que, portanto, a
opc¢do pelo ndo pagamento ¢ um “desvio de cardter” de uma pessoa que, nessa linha de
raciocinio, ndo tem moral, que ndo preza por seu nome ¢ sua honra.

Assim, o juiz silencia ou apaga completamente de seu discurso a conjuntura social em
que esse “ mau pagador” se encontra, as contradi¢des e as condigdes sociais que estdo no
cerne do (ndo) pagamento. Ele silencia as relacdes de exploragdo a que a classe trabalhadora
esta submetida; as privacoes de toda ordem que enfrenta cotidianamente, inclusive em relagdo
a alimentacdo; a inseguranga constante; a ameaga de perder o emprego e os altos indices de
desemprego; a instabilidade; as adversidades com quais o cidaddo comum, o trabalhador
assalariado, se depara todos os dias num modelo social opressor e excludente. Silencia o fato
de que milhares de brasileiros assalariados ou desempregados, cotidianamente, sao
submetidos a um estado de necessidade, a uma condicao extrema, em que so lhes resta, sob o
risco de perder o minimo de possibilidade de sobrevivéncia, negligenciar com algumas de
suas contas, ou mesmo com todas. Ou seja, ndo ¢ uma simples questdo de escolha entre pagar
ou nao pagar; para o cidadao assalariado ou desempregado, raras vezes ha liberdade para
“escolher” pagar ou ndo pagar, pois o trabalhador ¢ condicionado, numa situagdo de extrema

fragilidade e escassez, a optar pelo ndo pagamento, pois, geralmente, precisa decidir entre
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alimentar a si e a familia e pagar suas contas. Nao ¢ uma questdo de escolha, ¢ exatamente o
oposto: ¢ a falta de escolha, a auséncia de alternativa.

Dessa forma, o magistrado apaga completamente as condigdes faticas e as
contradigdes sociais que causam ou geram O nao pagamento ou o nao cumprimento dos
compromissos financeiros; assim como também silencia as estratégias de publicidade — e do
proprio mercado — de apelo ao consumo desenfreado; a “lavagem cerebral” a que o ser
humano ¢ submetido numa sociedade em que se valoriza o “ter” em detrimento do “ser”, em
que as pessoas sdo enxergadas pelo que possuem, € o consumo, o ato de comprar, passa a ser
um processo de autoafirmacdo, uma espécie de “senha” de pertencimento ao mundo, uma
forma de suprir caréncias e necessidades ideologicamente introjetadas, e de experimentar
pequenos prazeres, instantaneos e etéreis.

Como verificamos, ¢ uma realidade perversamente contraditéria, pois de um lado
oprime, explora e exclui, submetendo o ser humano a condi¢do de pobreza, desigualdade
social, miséria e privagdes, e de outro lado o apelo fortissimo ao consumo a partir de
estratégias de persuasdo, atuando sobre o emocional e o psicologico das pessoas numa
sociedade que alimenta a competitividade e o antagonismo. O resultado dessa “equagdo” ¢
facil de se constatar: um desequilibrio enorme e em todos os sentidos, ¢ o aumento da
inadimpléncia que caminha lado a lado com o aumento do consumo. O trabalhador torna-se o
“mau pagador”. Mas isso ndo significa que ele ndo tenha honra, ou que ndo se envergonhe de
tal situacdo. Nao significa que isso nao lhe incomode. O discurso juridico, a0 mesmo tempo
em que apaga todas essas contradi¢des faticas, culpabiliza o cidaddo que, em verdade, ¢
vitima da logica capitalista.

Agora, hipoteticamente, coloquemo-nos no lugar de uma dessas pessoas: ja se
encontra em estado de extrema adversidade, em condi¢do de necessidade e limitagao
econdmica, e, consequentemente, no modelo social em que estd inserida, sente-se “invisivel”
e desvalorizada, e, com todo o esfor¢o, mesmo diante das dificuldades, consegue efetuar o
pagamento de algumas de suas contas, e esse pagamento nao ¢ devidamente computado pela
empresa, que, entdo, insere seu nome indevidamente nos cadastros de inadimplentes. Como se
sente esta pessoa? Mesmo que seu nome ja esteja negativado, € injusto, para ela, diante do
compromisso que procurou honrar perante essa empresa, que seu nome, quando ela
justamente “conseguiu fazer a coisa certa”, seja jogado as tragas mais uma vez. A honra
subjetiva dessa pessoa pode ter sido, diante disso, consideravelmente atingida. Mais ainda:

sua autoestima.
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Obviamente a situagdo acima ndo deve ser generalizada. H4, entre os inadimplentes,
aqueles que, realmente, ndo se importam com sua “honra” — na concep¢ao capitalista, € nao
cumprem seus compromissos por razoes diversas, mas também nao se pode partir para o outro
extremo da generalizagdo: que todo “mau pagador” ndo possui honra, segundo a interpretagao
da Stmula 385 do STJ®. O discurso que se materializa nesse entendimento jurisprudencial &,
sem duvida, o neoliberal capitalista, que coloca o patriménio acima do individuo, revelando-
se uma contradi¢ao com a prépria legislagao constitucional e com boa parte da doutrina em
relacdo a valorizagdo da dignidade humana como bem que deve estar acima dos interesses
econdmicos.

Ocorre que a Formagdo Discursiva juridica ¢ essencialmente contraditoria, elabora-se
de um lado toda uma base tedrica humanistica que pde o ser humano — sua vida, sua
personalidade, sua dignidade e sua integridade — acima dos bens patrimoniais e materiais,
mas, na contrapartida, estdo os interesses capitalistas, que exercem sua for¢ca sobre a
sociedade burguesa também a partir dessa mesma FD juridica, pois a constru¢do de um
Estado Democratico de Direito e de uma ordem juridica, como ja elucidado, atua em favor da
manutecao do status quo, do modo de producao capitalista e do modelo social que o sustenta
e que ¢, a0 mesmo tempo, sustentada por ele. Assim, o Estado-juiz pode seguir a logica
humanistica da doutrina, desde que ndo coloque em risco o modelo social burgués e os
interesses capitalistas. Isto ¢, hd um limite, e esse limite ¢ a propria preservagdo do capital.

Ora, a quem interessa essa visao de dignidade — e, por conseguinte, de honra e moral —
relacionada e limitada ao patrimdnio, a condi¢do econdmica? Interessa a iniciativa privada e
aos propositos do capitalismo. E isto também ¢ silenciado. As ideologias neoliberais, que se
comunicam com os interesses capitalistas, atravessam a Stimula 385 do STJ e as sequéncias
discursivas em andlise. Um discurso que da total autonomia e liberdade de agir a iniciativa
privada, ou seja, as empresas, deixando vulneravel o individuo, que permanece a mercé dos
interesses privados. Um discurso que enfraquece o Estado, ou que o submete aos interesses
econdmicos, passando a ndo cumprir seu dever, consoante a propria Constituicdo Federal, de
garantir a cidadania, a dignidade, o trabalho, os valores sociais e os direitos da personalidade.
Um discurso que privilegia o fornecedor em detrimento do consumidor; o ter em detrimento
do ser; o patrimoénio em detrimento da cidadania.

Portanto, como verificado nas formagdes ideoldgicas que sdo objetivadas no e a partir

do enunciado da Sumula em 385 do STJ, o discurso juridico, revestido de seu poder de

76 Nao se pode também deixar de mencionar a carga pejorativa que ha por tras da expressdo “mau pagador”.
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decisdo sobre a vida das pessoas e cuja funcdo ideologicamente se apresenta, principalmente
no ambito do direito consumeirista, como a defesa dos direitos da personalidade e dos valores
sociais, dando um minimo de protecdo, por conseguinte, a dignidade da pessoa humana, da
garantia, em verdade e contraditoriamente, aos interesses da iniciativa privada e do
capitalismo, gerando a impunidade, a falta de aplicabilidade da justica e da igualdade, ja que
alimenta uma cruel discriminagdo, at¢é mesmo na forma de se referir — “mau pagador”, em
relag@o as pessoas que ndo puderam, por questdes que, na maior parte, escapam a seu controle
ou a sua vontade de agir, pagar suas contas e, consequentemente, tiveram seu nome
devidamente negativado. Pessoas que, mesmo diante das adversidades de sua condig¢do
econdmica e das contradigdes e tensdes sociais, procuraram honrar com alguns de seus
compromissos, €, como contrapartida, receberam o tratamento desleal por parte da empresa
com a qual mantiveram a adimpléncia.

Obviamente, o principio da dignidade da pessoa humana em muitos casos ¢ sobreposto
a interesses patrimoniais, auferindo realmente efetividade, mas desde que esta fique restrita a
casos isolados que nao comprometem a sustentabilidade do capital e a manutencao do modelo
social burgués. A justica social tem seus limites de alcance, e estes limites sdo os interesses do
capitalismo e da classe dominante. Observemos, € € impotante reiterar, que por ser uma
sumula, esse entendimento jurisprudencial direciona todas as decisdes do pais, em relagdo a
casos concretos similares, nesse mesmo sentido, fomentando milhares de sentencas — que se
multiplicam a cada dia — que ndo reconhecem nem a moral nem a dignidade de “maus
pagadores”, negando-lhes o direito a indenizagdo, submetendo-os a condicdo de mais
fragilidade ainda diante do jugo e do poderio da iniciativa privada, como podemos constatar
nos julgados abaixo: "’

TJ-MG - Apelagédo Civel AC 10701120253912001 MG (TJ-MG)

Data de publicacao: 07/02/2014

Ementa: APELACAO. INDENIZACAO. DANOS MORAIS. INSCRICAO
EM CADASTRO DE INANDIMPLENTES. DIVIDA PAGA COM
ATRASO. EXISTENCIA DE
OUTRAS NEGATIVACOES PREEXISTENTES. SUMULA 385 DO STJ. -
Incabivel a indeniza¢do por danos morais se o devedor, mesmo que
caracterizada a ilegalidade da negativag@o, tiver outros apontamentos em seu
nome, nos termos da Stimula 385 do STJ e néo fizer prova da discussao em
torno da ilegalidade das negativagdes anteriores.

TJ-MG - Apelagdo Civel AC 10479110188550001 MG (TJ-MG)
Data de publicacao: 25/04/2014

7 As decisdes abaixo ndo foram citadas na integra, apenas suas respectivas ementas, as quais resumem
sucintamente o teor das decisoes.
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Ementa: APELACAO. INDENIZACAO. DANOS MORAIS. INSCRICAO
EM CADASTRO DE INANDIMPLENTES. DANOS
MORAIS. EXISTENCIA DE

OUTRAS NEGATIVACOES PREEXISTENTES. SUMULA 385 DO STJ.
Incabivel a majoragdo dos danos morais se o devedor, mesmo que
caracterizada a ilegalidade da negativagao, tiver outros apontamentos em seu
nome, nos termos da Stimula 385 do STJ e néo fizer prova da discussao em
torno da ilegalidade das negativagdesanteriores.

TJ-RS - Recurso Civel 71005598966 RS (TJ-RS)

Data de publicacao: 14/12/2015

TJ-RS - Recurso Civel 71005598966 RS (TJ-RS)

Data de publicagdo: 14/12/2015

Ementa: RECURSO INOMINADO. ACAO DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE DEBITO CUMULADA COM INDENIZACAO POR
DANO MORAL. TELEFONIA. INSCRICAO INDEVIDA EM
CADASTROS  RESTRITIVOS DE  CREDITO. EXISTENCIA DE
OUTRAS NEGATIVACOES. APLICACAO DA SUMULA 385 DO STJ.
DANO MORAL AFASTADO. DEBITO DECLARADO INEXISTENTE. A
fl. 09 dos autos aponta a existéncia de outra inscricdo do nome da autora,
inclusive anterior aquela levada a efeito pela recorrida. RECURSO
DESPROVIDO. (Recurso Civel N° 71005598966, Terceira Turma Recursal
Civel, Turmas Recursais, Relator: Luis Francisco Franco, Julgado em
10/12/2015).

TJ-SP - Apelagio APL 00143575120118260114 SP  0014357-
51.2011.8.26.0114 (TJ-SP)

Data de publicacao: 01/06/2015

Ementa: CONTRATO DE CONSUMO - ESTABELECIMENTO DE
ENSINO — ACAO DECLARATORIA C.C. INDENIZACAO — PARCIAL
PROCEDENCIA — ELABORACAO UNILATERAL DE DOCUMENTO
QUE NAO SE VISLUMBRA - EXISTENCIA DE
OUTRAS NEGATIVACOES DO NOME DA AUTORA — SUMULA 385
DO S.T.J.— SENTENCA MANTIDA. Apelagdo improvida.

Nas quatro decisdes (acorddos) de segundo grau acima citadas, verificamos a
incidéncia da Stimula 385 do STJ, o ndo reconhecimento do dano moral e do direito a
indenizacdo por danos morais. Sdo milhares as decisdes prolatadas sob a orientagdo da
respectiva simula, sdo milhares de brasileiros julgados e tachados de “maus pagadores” sem
que haja um questionamento sequer acerca das condigdes reais em que se encontram essas
pessoas, sem que os antagonismos de classe, as relagdes de exploragdao, as desigualdades
sociais, a pobreza extrema, o apelo ao consumo desmedido numa sociedade em que o ser
humano ¢ o que possui, 0 que consome, sem que nada disso seja trazido a tona, sem que as
raizes dos altos indices de inadimpléncia sejam tratadas e relacionadas ao fato, ao fendmeno
do nao pagamento. H4 um total apagamento no discurso juridico de todas essas contradigoes,
um silenciamento proposital, porque ndo interessa a ordem juridica comprometer a estrutura

do modelo social capitalista, ao contrario, sua func¢do ¢ garantir a sua sustentabilidade.
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Dessa forma, a Simula 385 do STJ e todas as decisdes por ela direcionadas, ao
reiterarem os discursos do capitalismo e do neoliberalismo, ndo protegem o cidadao,
cumprindo o papel explicito do Direito do Consumidor, mas, na direcdo contraria, expdem
mais ainda esse cidaddo, tirando-lhe qualquer possibilidade de defesa de sua imagem, de sua
honra. Ou pior: negam-lhe o direito ao respeito, ao tratamento digno por parte de empresas
cujo interesse € sobreposto aos principios constitucionais, a no¢ao basica de cidadania — na
acepcao juridica, e ao proprio individuo.

Com isto, o Estado-juiz, revestido de seu poder legitimado, e seu discurso funcionam
como ferramenta de manutencdo do status quo, modelo social que se sustenta na
desigualdade, na exploragdo entre os seres humanos e na valoriza¢do de bens patrimoniais em

detrimento da dignidade das pessoas.
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5 CONCLUSAO

Conforme ja elucidado no decorrer desta tese, o surgimento de um Direito do Trabalho
e de uma Justi¢a do Trabalho, seja no mundo ou no Brasil, ndo se deu no “plano das ideias”,
como iniciativas que brotam a partir de um pensamento ético e sensivel diante da exploragao
degratante a que homens, mulheres e criangas foram submetidos ap6s a Revolugdo Industrial
e a consolidacdo do modo de produgdo capitalista. O que constatamos ¢ uma reagdao do
capitalismo visando a sua preservacdo e de seus interesses em face da ameaca do
protagonismo do trabalhador em luta e em mobilizagdo politica diante da exploragdo vil e
degradante a que fora submetido. Sdo (re)ajustes feitos pelo sistema capitalista num contexto
de crise, de guerras e de ameaga a sua preservacao diante da luta politica da classe operaria.
Tem relagdo direta com a luta de classes.

Assim, nesse contexto de recuo da ordem liberal e capitalista, o Estado na sua
concepcao abstencionista ¢ metamorfizado para uma concepgao intervencionista e reguladora.
Um Estado Constitucional Social e protecionista, denominado, para alguns, a exemplo de
Cassar (2010), de Welfare State ou Estado do Bem-Estar Social. Um Estado com poder para
intervir nas relacdes privadas e garantir o minimo de protecdo ao trabalhador e ao cidaddo em
geral, preservando os valores humanos, assim como atuando sobre a sociedade por intermédio
de politicas publicas compensatorias, de destribuicdo de renda e de inclusdo social,
minimizando os efeitos perversos do sistema capitalista, diminuindo a abismal desigualdade
social, combatendo a miséria e a degrada¢ao humana.

Nesse sentido, a concepcdo de um Estado com poder de regular e intervir nas relagdes
privadas e na Economia foi um pequeno recuo do liberalismo, e significou um periodo de
avango no que diz respeito a direitos e a elaboragcdo e amadurecimento das teorias e da ciéncia
do Direito, permitindo uma intensa complexizagdo da taxonomia juridica e de seus conceitos
filosoficos e gnosiologicos. Assim, o Estado Constitucional Moderno passou por varias
transformagdes até chegar ao atual Estado Democratico de Direito, delineado pela
Constitui¢ao Federal de 1988.

Dessa forma, presenciamos a ampliacdo das fungdes do Estado Liberal, a partir de
uma atuacgdo intervencionista e reguladora, e o surgimento da Democracia liberal como um
complexo processo que caminhou cheio de percalgos e tropegos até culminar com a
consolidagao do Estado Moderno atual, uma reforma social realizada ndo para atender ao
clamor de uma sociedade oprimida e em condi¢ao de exclusdo e miserabilidade, mas como

um sincronio de reajustes necessarios para a consolidacdo e expansao do modo de producao
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capitalista. De um Estado abstencionista, “barrado” nos portdes da fabrica, surge, assim, um
Estado intervencionista.

Importante esclarecer, mais uma vez, dois pontos fundamentais: 1) essa legitimidade
para intervir sobre os particulares (em todos os aspectos e sentidos) ¢ definida e limitada pela
propria Constituicdo Federal, que passa a organizar e dirigir a atuagdo do Estado e da
sociedade como um todo, dai por isso a expressdo ‘“constitucionalismo dirigente”; 2) a
premissa anterior estd relacionada a um dos preceitos fundamentais do Direito
Administrativo, o “Principio da Legalidade”, segundo o qual o Estado sé deve agir nos limites
do que a lei permite (para os particulares, a regra ¢: tudo que a lei ndo proibe ¢ permitido; para
a administracdo publica: tudo que ndo estd permitido expressamente pela lei € proibido). A
elucidacao de tais pressupostos € essencial para compreender a relacdo umbilical entre Estado
Moderno e Direito.

Assim como o Direito do Trabalho, na década de 60, nos Estados Unidos, o Direito do
Consumidor originou-se numa conjuntura de insatisfagdo em face da atuacgdo irresponsavel e
desmedida da iniciativa privada. Surgiu como um reajuste necessario do capitalismo para
regular o mercado e as relagdes de consumo com o desiderato de proteger o cidadao, impondo
limites, condigdes e regras, pondo “freios” na livre iniciativa para tutelar a dignidade humana.
Dessa forma, os respectivos ramos do Direito foram concebidos com a chegada do
denominado “Welfare State”, Estado do Bem-estar ou Estado Social, j4 comentados, num
clima de sensibilizacdo e preocupacdo em proteger o cidadao contra os abusos e excessos da
iniciativa privada, em “desmercadorizar” a condicdo humana na sociedade capitalista.

No Brasil, somente no inicio da década de 70 e ainda de forma muito timida o
movimento consumerista surgiu. Em 1974, no Rio de Janeiro, foi criado o Conselho de
Defesa do Consumidor, e, posteriormente, em outras capitais, como Curitiba, Porto Alegre,
Sao Paulo, 6rgaos também foram criados para fins de prote¢do ao consumidor. Mas o Direito
do Consumidor se consolidou de fato no pais com e ap6s a promulga¢do da Constituicao
Federal de 1988. A respectiva Carta, em harmonia com a valorizagdo do ser humano trazida
pela Declaragcao Universal dos Direitos Humanos e pelo sopro do Estado Social, trouxe a
Dignidade da Pessoa Humana como um dos fundamentos do Brasil, e, em seu art.5°, inciso
XXXII, estabeleceu: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”

Sendo assim, cumprindo a determinagdo da Constitui¢do Federal, o Cédigo de Defesa
do Consumidor, em 1990, foi instituido e colocado em vigéncia, normatizando e
disciplinando as relagdes de consumo, trazendo direitos, principios norteadores, padroes de

conduta para as relagdes consumeristas.



218

Da mesma forma como no Direito do Trabalho, o Direito do Consumidor, conforme ja
elucidado, parte do pressuposto de que ha uma relagdo de desnivel ou de hipossuficiéncia
entre os dois polos, no caso especifico, entre fornecedor e consumidor. Em linhas gerais, o
consumidor ¢ a parte fragil e vulneravel da relacdo, que deve ser tutelada pelo Estado a partir
do Direito, numa concepg¢ao intervencionista.

Assim, por muito tempo, sob a ideologia do liberalismo econdmico e do Estado liberal
abstencionista, o direito privado ou direito civil foi “sinénimo de autonomia da vontade”: os
particulares autorregulavam seus proprios interesses, mediante contratos escritos ou verbais.
Todavia, houve um decréscimo da autonomia, buscando, justamente, proteger os mais fracos,
os hipossuficientes. Assim, o Cdodigo Civil trouxe o principio da fun¢do social do contrato em
seu art. 421: “a liberdade de contratar sera exercida em razdo em razao o nos limites da
func¢do social do contrato™. Isso significa que a autonomia dos particulares e, sobretudo, da
iniciativa privada esbarra, dentre outros bens fundamentais tutelados pela CF, na dignidade da
pessoa humana. O Direito do Consumidor segue essa logica humanista, que, pelo menos no
plano tedrico ou deontologico, colocou os bens da personalidade, como dignidade, honra,
moral, imagem etc., acima de bens materiais, na linha de “desmercadorizagdao” do ser
humano.

Pois bem, nesse contexto de reajuste, surge o Direito do Trabalho e, praticamente meio
século depois, emerge o Direito do Consumidor, ramos que passam a impor limites e
diretrizes minimas para a atuagao da iniciativa privada sobre o cidacao: o primeiro em relagdo
ao trabalhador; o segundo, ao consumidor. Essas duas areas visam a conter os excessos € oS
abusos da iniciativa privada em sua relagdo com o cidaddo para proteger a parte mais fragil
(trabalhador ou consumidor), e t€m como pressuposto fundamental um dos ideais prometidos
pela burguesia durante a revolucdo e cuja concretizagdo passou a ser depois reclamada pela
sociedade, sobretudo, pela classe trabalhadora: a igualdade.

A igualdade, que no Direito do Estado Liberal era tratada apenas sob uma concepgao
formal (igualdade perante a lei), assume também uma concepgao juridica material, cuja logica
pode assim ser resumida: tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida
de suas desigualdades. Ou seja, o reconhecimento de que empregador e empregado, assim
como fornecedor e consumidor ndo estdo, em condi¢des faticas, no mesmo patamar de
igualdade, esses dois ramos intervém com o desiderato de nivelar e dar equilibrio a essa
relacao.

Dessa forma, o Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor emergem de algumas

constatagdes que podem ser resumidas a partir das seguintes premissas: a) os indices de
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desigualdade na Europa a época das revolucdes burguesas eram elevadissimos; b) apos as
revolugdes burguesas, o Estado liberal pautado e limitado pela lei surge com a promessa de se
sobrepor neutramente acima dos interesses particulares, e ¢ alimentada, entdo, a ideia de que o
Estado e a lei s3o um campo neutro; ¢) a sonhada e prometida igualdade pela qual o povo se
juntou a burguesia em luta nas revolucdes nao foi efetivamente concretizada, ficou restrita a
sua concepcdo meramente formal (igualdade perante a lei); d) o contrato de trabalho era
regulamentado pelas leis do Direito Privado, segundo o qual o contrato ¢ lei entre as partes,
partindo do pressuposto ideologico de que todos sdo iguais perante a lei; e) a exploragdo vil
da mao de obra trabalhadora e a degradacdo humana chegaram a patamares insustentaveis; f)
nessas condi¢des, ndo somente o direito a igualdade ndo passou de uma promessa para a
maioria, mas o proprio direito a liberdade, uma vez que o grau ou o tamanho da liberdade de
que, de fato, se pode desfrutar ou usufruir depende do poder aquisito e, por conseguinte,
acondmico da pessoa; g) sem igualdade e sem liberdade, explorado, oprimido e excluido, o
homem comum tinha a sua dignidade significativamente atingida.

Assim, partindo do pressuposto de que, na realidade material, ndo ha igualdade entre
trabalhador e empregador bem como entre consumidor e fornecedor, esses dois ramos do
Direito (Trabalho e Consumidor) surgem para trazer uma série de garantias especiais a parte
fragil e hipossuficiente da relagdo, tratando desigualmente os desiguais na medida de suas
desigualdades, como forma de tentar nivelar a relacdo e dar concretudo a igualdade e,
consequentemente, a liberdade e a dignidade humana. Especificamente o Direito do Trabalho
surge como alternativa juridica para dirimir os conflitos entre trabalho e capital. E os dois
ramos sdo recebidos como possibilidade de humanizar o sistema, colocando os valores
humanos acima dos bens materiais, inserindo-os no centro do ordenamento juridico,
desmercadorizando o ser humano e tutelando a sua dignidade.

Em meio a tantas bandeiras e ideais, passado algum tempo, cabe indagar: tais ramos
do Direito sdo capazes efetivamente de cumprir com suas fungdes e promessas? O Direito
pode ou ¢ capaz de humanizar o sistema? O Direito evita a exploracdo do ser humano nas
relagdes de trabalho? A igualdade finalmente saiu dos limites do papel? A dignidade e os
valores humanos, de fato, estdo acima dos bens materiais € do poder economico? O sistema
judiciario € neutro? A lei ¢ neutra? Qual o papel do Direito na manutenc¢do do status quo?
Sao perguntas fundamentais hoje, sobretudo, em um contexto de crise do capitalismo e da
democracia liberal. Diante disso, propusemos esta pesquisa com o desiderato de identificar e
analisar as ideologias que sustentam o discurso juridico nesses dois ramos do Direito,

Trabalho e Consumidor, pois acreditamos que, ao problematizar as ideologias por tras das
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decisdes judiciais nesses dois ramos, apontando suas conexdes com a luta de classes e a
perpetuacdo (ou ndo) dos privilégios e dos interesses da classe dominante, é possivel trazer
alguma luz para a analise dos fendmenos sociais e da materialidade fatica, iluminando o
caminho espinhoso para as respostas dessas tantas indagacoes.

Foi com esse objetivo que nos debrucamos atentamente sobre algumas jurisprudéncias
e decisdes judiciais no ambito do Direito do Trabalho e do Consumidor, selecionadas
especificamente para esta andlise discursiva considerando-se alguns dos pontos mais
controversos nas duas areas.

Dessa forma, selecionamos e analisamos decisdes trabalhistas envolvendo as seguintes
questdes: contrato de trabalho provisério no corte da cana, acidente de trabalho, demissao por
justa causa e adicionais de insaluridade e periculosidade. Nao ha como negar que o Direito do
Trabalho (legislagdo trabalhista e Justica do Trabalho) trouxe uma série de garantias minimas
para o trabalhador, como limite de jornada de trabalho, direito a férias e repouso semanal,
dentre outras, porém constatamos que tais garantias, numa perspectiva ampla, ndo evitam a
exploragdo nem “humanizam” o capitalismo, mas, paradoxalmente, operacionalizam e
viabilizam as relacdes de opressdo que submetem a classe trabalhadora a condi¢ao de
degradagdo, miserabilidade e exclusdo. Para compreender essa contradicdo, € necessario
considerar os seguintes pressupostos gerais identificados nas analises:

1) O Direito, a partir de institutos e conceitos juridicos como contrato, livre
manifestacdo da vontade das partes, dentre outros, possibilita e operacionaliza a compra de
mao de obra pelos detentores dos meios de produgao e do capital sob a égide da legalidade;

2) Apesar de o Direito do Trabalho surgir como alternativa para nivelar as partes
contratantes, ja que a desigualdade material entre trabalhador e empregador foi escancarada,
as garantias e prote¢do ofertadas por esse ramo juridico estdo muito longe de efetivamente
colocar a classe trabalhadora em um patamar de igualdade de negociacao contratual. A
desigualdade, como vimos, foi condi¢do fundamental para a evolucdo do capitalismo, mas nao
estd apenas na sua raiz, uma vez que este fomenta cada vez mais concentragdo de renda de um
lado e miserabilidade de outro, de modo que o contrato de trabalho, como verificamos a partir
das andlises, ¢, em verdade, uma imposicao de condigdes por parte do empregador, pois o
trabalhador, por estar em total desvantagem econdmica e material, se vé coagido a assinar um
contrato, a exemplo, por prazo determinado, em conformidade com os interesses e as
necessidades do empregador, como no “contrato de safra” analisado;

3) Vimos que as condi¢gdes de trabalho sdo impostas pelo empregador praticamente

sem possibilidade de questionamento por parte do trabalhador, que, diante dos altos indices de
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desemprego e de seu estado de pobreza e, ndo raras vezes, de privagdes, ndo tem outra
alternativa sendo aceita-las;

4) Assim, a analise das decisdes trabalhistas identificou condigdes aviltantes e
degradantes de trabalho, seja em relacdo a cortadores de cana, os quais, como verificado,
trabalham em estarrecedora situacdo de desumanidade, seja em relacdo ao operdrio nas
industrias lidando com substincias e instrumentos periculosos, colocando em risco sua
propria vida recebendo como contrapartida um adicional pecuniario irrizério, seja na
constatacdo de altos indices de acidente de trabalho, seja nas empresas em geral a partir do
estabelecimento de metas a serem alcancadas pelo trabalhador a qualquer custo, submetendo-
se a uma rotina de labor exaustiva, estressante, contraindo patologias psicossomaticas ou, a
depender da ocupagdo, lesdes por esforco repetitivo, dentre outras doencas laborais
contemporaneas;

5) Ademais, a maioria dos trabalhadores recebe apenas um salario minimo (ou pouco
mais), valor, como ja comentado, insuficiente para garantir até mesmo as necessidades basicas
do ser humano, como alimentagdo e moradia. Verificamos que a defini¢do de um teto minimo
a ser pago ao trabalhador surgiu com o objetivo de se evitar que a exploracdo da mais-valia
chagasse a um estagio insustentavel e indigno para o trabalhador, ndo somente
comprometendo sua qualidade de vida, mas colocando em risco sua satde. Todavia, conforme
elucidado, o valor definido por lei é afrontosamente incipiente para a sobrevivéncia do
trabalhador, € os empresarios se limitam a pagar apenas o salario minimo, isto ¢, o minimo
acabou por se tornar o maximo. Assim, os detentores dos meios de producdo e do capital
podem explorar de forma vil a classe trabalhadora e ainda afirmar que estdo sob a
legitimidade da lei e, pior, cumprindo-a, o que chega a ser sarcastico;

6) Constatamos, ainda, que, num contexto de crise do sistema capitalista, ideologias
neoliberais que surgiram na década de noventa e defendem a volta do Estado minimo
ganharam forga a partir de 2008 e passaram a ser usadas como justificativa para tolher e/ou
retirar direitos e garantias trabalhistas para “salvar” a economia e garantir empregos;

7) Assim como verificamos que, para que tais ideologias tenham sentido e ganhem eco
conformando a classe trabalhadora diante de perdas significativas de direitos, o corte nao se
dd apenas a partir de mudancas na legislagdo, mas ocorre também por meio de
jurisprudéncias, ou seja, por meio do exercicio interpretativo e hermenéutico. Para tanto,
como vimos, tais ideologias neoliberais sao alimentadas no meio académico por especialistas
e intérpretes do Direito, que ddo a credibilidade e o respaldo necessarios para que transitem

nos tribunais e se materializem discursivamente nas decisoes;
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8) Observamos, outrossim, que o judicidrio brasileiro tem a sua frente, com raras
excegoes, uma elite branca privilegiada que, historicamente, se perpetua nos cargos de
magistrados, desembargadores e ministros, razao pela qual defendem interesses de classe,
bem como, por estarem em estreita relagdo com os detentores do poder econdmico, atuam sob
sua influéncia, atendendo a seus propoésitos;

9) Além disso, verificamos que, em razdo de haver uma necessidade de harmonizacao
das decisdes, para garantir seguranca juridica, existe uma orientacdo no sentido de que os
magistrados de primeiro grau, espalhados por todo o territorio nacional, sigam o entendimento
e as decisdes dos tribunais superiores, de maneira que estes terminam por exercer uma espécie
de controle jurisprudencial, controle que esta nas maos, vale lembrar, de uma pequena elite de
ministros concentrados em Brasilia, aos quais grandes grupos de advocacia e politicos tém
acesso e praticamente livre transito;

10) Constatamos, ainda, que a analise do magistrado estd adstrita ao olhar juridico e
as fontes do Direito, e que sua decisdo ¢ moldada pela Formacdo Discursiva juridica, que
determina o que pode ou nao ser dito, exercendo sobre a atuacdo do juiz uma espécie de
controle ou monitoramento, impondo uma linha de limites fronteiricos que nao pode ser
ultrapassada pelo juiz, de maneira que ndo lhe cabe aprofundar-se na materialidade fatica e
suas tantas contradi¢des, seu exame se restringe a verificagdo, como vimos nas decisodes
analisadas, da violagdo ou ndo de direitos e deveres estabelecidos no contrato de trabalho e na
legislagdao. Assim, a exemplo, para apurar se o trabalhador do corte da cana concordou ou nao
com a clausula de tempo determinado de 4 meses no contrato de trabalho por safra, atendendo
exclusivamente as vontades e necessidades do usineiro, bastou conferir sua assinatura no
referido documento para inferir o que no Direito se denomina de “livre manifestacdo da
vontade das partes”, silenciando totalmente que, diante de sua condi¢do de extrema pobreza e
da escassez de emprego, nao lhe resta outra alternativa sendo “aceitar” as imposigoes do
empregador, do contrdrio, enfrentaria privagdes de toda ordem. Ou seja, a liberdade do
trabalhador ¢ relativa, de forma que falar em “livre manifestagdo da vontade das partes”
somente a partir de uma assinatura no papel ¢ apagar as contradigdes da materialidade fatica,
bem como silenciar o fato de que trabalhador e empregador ndo estdo em condigdes de
igualdade, e que, em significativa desvantagem, o primeiro ¢ praticamente coagido a aceitar
as condi¢des impostas pelo segundo;

11) Por fim, verificamos que, diante de todas essas condi¢gdes, mesmo quando o
magistrado prolata sua decisdo em favor do trabalhador, trazendo para ele um sopro de

justica, numa perspectiva coletiva, considerando a classe trabalhadora como um todo,
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constatamos que a Justica do Trabalho favorece os detentores dos meios de produgdo e do
capital, na medida em que alimenta as ideologias liberais e capitalistas de que o Estado e, por
conseguinte, o Judiciario e a lei estdo em favor de todos e acima de interesses privados e de
classe, bem como viabiliza e dd operacionalidade as relagcdes de exploracdo inerentes a
compra de mdo de obra no sistema capitalista a partir de institutos juridicos como
“contrato”etc. Assim, o empregador pode explorar o trabalhador, impondo regras e condigdes
de acordo, exclusivamente, com suas vontades, e estar dentro da legalidade. Ou seja, o Direito
da aparéncia de licitude a relagdes opressao.

Dessarte, a analise das respectivas decisdes nos levou a inferir que o discurso juridico
no ambito do Direito do Trabalho ¢ atravessado e ao mesmo tempo alicercado por ideologias
capitalistas, liberais e neoliberais, favorecendo os interesses dos grupos dominantes,
contribuindo para a manutencao das relagdes de exploracao e opressao que sustentam o modo
de produgdo capitalista e o modelo social sobre ele construido.

No que diz respeito a andlise no campo do Direito do Consumidor, especificamente
nas agoes de indenizagdo por danos morais, foram selecionadas jurisprudéncias envolvendo os
seguintes temas: a teoria do mero aborrecimento, a mensuragdo do valor da indenizagdo ¢ a
relacdo entre concepgdo de dignidade humana e inadimpléncia. Observamos que, igualmente,
esse ramo, na pratica, ndo alcanca sua finalidade, ndo protege a dignidade do consumidor,
mas, ao contrario, sobrepde os interesses econdmicos acima dos valores humanos, mormente
em se tratando de grandes grupos empresariais. Para elucidar essa contradi¢ao, necessario se
faz retomar as principais questoes identificadas nas analises:

1) No modelo social construido a partir do modo de producao capitalista, as pessoas
sdo “bombardeadas” por propagandas e publicidades com o uso de técnicas de manipulagdo
extremamente sofisticadas e eficazes, que se utilizam da indugdo e da autossugestdo,
desenvolvidas a partir do estudo do funcionamento da mente humana, sua capacidade
cognitiva, seus processos de percep¢do, gerando o reflexo condicionado, a repeti¢dao
inconsciente, ditando padrdes estéticos, tendéncias, modas. Vivemos, hoje, a ditadura do
consumismo, a era da aparéncia, a adoragao ao “ter”;

2) Nesse mundo capitalista de luxuria e consumismo, nao hé lugar para aqueles que
ndo tém poder aquisitivo. Nao hé espaco para o trabalhador assalariado, para os que ndo tém
dinheiro para consumir. Se as pessoas ja sdo socialmente excluidas por sua condicdo de
pobreza e privagdo de toda ordem, elas se tornam “invisiveis” num mundo em que os
individuos sdo enxergados e valorizados pelo que possuem, e nao pelo que sdo. Como

resultado disso, sentindo-se pressionadas, invisiveis, inferiorizadas, diminuidas, excluidas, as
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pessoas se deixam manipular pelo apelo ao consumo, sobretudo, com as “facilidades” criadas
pelo mercado, o cartdo de crédito, o parcelamento. As pessoas se individam;

3) Todas as decisdes e jurisprudéncias analisadas sdo especificamente de acdo de
indenizagdo por danos morais ¢ t€m como base e fundamento o reconhecimento de que os
valores humanos, como honra e dignidade, estdo acima dos bens materiais e, portanto, devem
ser tutelados pelo Direito. O consumidor que se sentiu lesado em sua dignidade e que,
portanto, sofreu, na sua percep¢dao, um dano moral, tem o direito de processar a empresa
causadora, que deve ser responsabilizada civilmente arcando com um valor indenizatorio que
deve pago ao consumidor como forma de reparar o dano e evitar reincidéncia por parte do
fornecedor;

4) Constatamos que, na trajetéria trilhada pelo juiz em sua prestagdo jurisdicional
nesse tipo de acdo, dois momentos sao decisivos: a) 0 momento em que o juiz reconhece ou
ndo, no fato, a configuracdo do dano; b) o momento em que, em reconhecendo o dano, ird
mensurar o valor da quantia indenizatéria a ser arcado pelo réu. Nesses dois momentos, a
subjetividade ¢ mais elevada, deixando transpassar, consequentemente, uma maior carga
ideoldgica;

5) Vimos que, nos ultimos cinco anos, cada vez maior ¢ o nimero de decisdes que
ndo tém reconhecido no ato ilicito cometido pela empresa o que eles denominam de “dano
indenizavel”, mas apenas um “mero aborrecimento” ou “mero dissabor”. Assim, constatamos
que a primeira decisdo analisada segue essa tendéncia hoje dos magistrados e de boa parte da
doutrina a inclinagdo pelo nao reconhecimento do dano moral sob a argumentacdo de que o
ilicito cometido pela empresa ndo causou, ao autor da acdo, nada além do que um “mero
dissabor”, ndo configurando “dano indenizavel”;

6) Verificamos que o discurso que sustenta essa jurisprudéncia ¢ fruto de um
movimento de retrocesso na episteme juridica quanto ao instituto do dano moral, que tem sido
fonte de muitos questionamentos e problematizagdes, seja em favor da “teoria do mero
aborrecimento”, seja contrariamente. Sdo vozes contraditorias dentro da prépria Formagao
Discursiva juridica, que partem de Formagoes Ideologicas em oposigao;

7) Nesse diapasdo, deparamo-nos com a predominancia de um posicionamento ja
maduro e bem sedimentado favoravel a “teoria do mero aborrecimento”, uma vez que a
maioria dos especialistas do Direito aderiu a esse entendimento, construindo toda uma
discursividade tedrica para dar fundamento ao volume cada vez maior de decisdes que
passaram a negar o reconhecimento do dano moral sob a alegacdo de “mero aborrecimento”.

Somente depois, talvez como um gesto de resisténcia, ¢ que, paulatinamente e ainda de forma
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timida, alguns profissionais e juristas reagiram, e assim comegaram a surgir textos, artigos e
estudos posicionando-se antiteticamente;

8) Verificamos que, com a recente crise do Capitalismo e os (re)ajustes feitos para a
manutengdo do sistema, e, consequentemente, com o fortalecimento do neoliberalismo, surge
uma fase de recuo ou de retrocesso, em que os direitos comegam a sofrer ameaga, seja de
extingdo ou de limitagdo. Nesse contexto, ndo somente a legislagdo passa a ser alterada, mas,
acompanhando o movimento de recuo, que se da sobretudo por meio das teorias e ideologias
que emergem e circulam no ambiente académico (ndo somente juridico, mas nas areas de
Economia, Ciéncias Sociais etc.), a doutrina e a jurisprudéncia constréoem e consolidam toda
uma base tedrica que da suporte ao processo de limitagdo ou restricdo de direitos. A “teoria do
mero aborrecimento” nao brotou aleatoriamente, nem ¢ fruto de divergéncias que se dao
meramente no campo da abstragdo e do pensamento, o discurso da “teoria do mero
aborrecimento” esta diretamente relacionado a esse movimento de recuo dos direitos frente
aos interesses econdmicos num contexto de crise do capitalismo;

9) A andlise da materialidade fatica que estd subjacente a “teoria do mero
aborrecimento” apontou que, nos ultimos anos, com o fortalecimento da CF/88, os avancos
conceituais em relacdo a Dignidade da Pessoa Humana, ao Instituto do Dano Moral e a Teoria
da Responsabilidade Civil, bem como com a conscientizacdo da populacdo, que passou a ser
mais ¢ melhor informada de seus direitos, o volume de agdes indenizatorias aumentou de
forma impactante. Essa explosdo, obviamente, contrariou os interesse das grandes
corporagdes, principais violadoras da dignidade humana. Diante desse aumento, seguindo os
passos da prepara¢do de um clima ideologico favoravel a recepcdo de um momento de recuo
no que diz respeito a direitos numa conjuntura de crise do sistema capitalista e num contexto
de fortalecimento do neoliberalismo, os especialistas trataram de alardear o fendmeno sob um
prisma negativo: o aumento do nimero de agdes foi tratado e explicado como uma “cultura de
banaliza¢cdo do dano moral”, como um gesto de ma-fé por parte do consumidor, que passou a
entrar com acdo sob qualquer pretexto para obter algum dinheiro. Nao hd como negar a
possibilidade de que, em meio a tantas agdes, um ou outro individuo tenha, de fato, agido com
ma-fé, mas ¢ preciso examinar os fenomenos por outro angulo: € mais pertinente enxergar
essa explosdo (que desagradou o poder econdmico) como uma banalizagdo do dano moral e
ao mesmo tempo como um gesto de ma-fé do consumidor, do que reconhecer que suas razdes
estao atreladas a uma cultura de descaso, desrespeito e destratamento do cidaddo por parte da
maioria das empresas, sobretudo, as grandes corporagdes. Assim, inverte-se a ldgica: a vitima

(o consumidor) passa a ser o algoz;
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10) Vimos que a responsabilidade civil nas relagdes de consumo ndo possui apenas a
fun¢do reparatdria ou compensatoria, mas tem também um cunho pedagogico e preventivo, na
medida em que, ao estabelecer uma indenizagdo a ser suportada pela empresa ré, se estd
dando uma espécie de “licao” ou aprendizado (fun¢do pedagdgica) para que nao mais venha a
cometer a mesma falha em relagdo ndo somente ao autor da agdo, j4 ofendido, mas a outros
consumidores (fungdo preventiva);

11) O arbitramento do quantum da indenizagdao deve ser norteado pelo principio da
razoabilidade, considerando-se estas trés premissas: a) o valor deve ser proporcional a
gravidade e a repercussdo do dano, sendo maior quanto mais grave for o dano; b) ndo pode ser
um valor irrisério de maneira que a empresa ré ndo sinta um impacto e, por conseguinte, nao
mude sua conduta (funcdo pedagogica e preventiva), devendo ser proporcional também ao
potencial econdmico da empresa; c¢) por outro lado, ndo pode ser um valor muito elevado que
possa causar “enriquecimento sem causa” por parte do autor, de forma que o valor também
deve ser proporcional a condi¢do econdmica da vitima (para evitar que o consumidor se
utilize da acao de indenizagdo como meio para ganhar dinheiro);

12) Verificamos, ainda, que a vedagao do “enriquecimento sem causa” esta delineada
no artigo 884 do Codigo Civil (2002), que assim estabeleceu: “aquele que, sem justa causa, se
enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizacdo dos valores monetérios”. Desse dispositivo legal, a doutrina extraiu o principio
segundo o qual ninguém pode enriquecer a custa de outra pessoa sem causa justa que
justifique. Por conseguinte, um dos critérios para a afericdo do quantum ¢ a condigdo
econdmica do ofendido, sendo maior o valor quanto mais potencial economico ele tiver;

13) Percebemos que os tribunais de segundo e terceiro graus estabelecem um teto
baixo em suas decisdes, mantendo uma média em torno de R$1.000,00 a R$3.000,00,
exercendo uma espécie de controle sobre o valor indenizatorio, j& que, como vimos, para
garantir uniformidade e seguranca juridica, hd uma tendéncia ou orienta¢do no sentido de os
juizes seguirem a jurisprudéncia majoritaria das cortes superiores;

14) A funcao da responsabilidade civil nas relagdes de consumo, como elucidado, nao
¢ apenas reparatoria, pois ha também as funcdes pedagdgica e preventiva. Para tanto, ¢
preciso que o valor estipulado cause, de fato, um impacto minimo a empresa, ¢ necessario que
ela sinta e sofra as consequéncias de seus abusos e excessos, do contrario, a medida nao
surtira um efeito corretivo, ndo fara com que a empresa mude sua postura e suas praticas
visando a evitar reincidéncias. Ai reside outra incoeréncia interna do discurso juridico:

empresas com alto potencial de capital, como multinacionais e bancos, que lidam,
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mensalmente, com uma margem lucrativa na faixa de bilhdes, sofrem algum impacto ao
serem condenadas a pagar R$3.000,00 a um autor numa ac¢do de indeniza¢do por danos
morais? Provavelmente ndo, pois ¢ um valor irrisério para a empresa, uma perda
insignificante. Mesmo considerando o montante de agdes, ainda assim, tais condenagdes sao
insignificantes diante dos lucros exorbitantes que a empresa ré obtém. Entre estabelecer um
valor realmente proporcional a capacidade econdmica da empresa com o objetivo de coibi-la a
reincidir e de fato proteger o ser humano, o consumidor, atendendo ao desiderado precipuo do
Direito do Consumidor, e estabelecer um valor proporcional a condigdo econdmica do
consumidor sob o fundamento — ou pretexto — de que se esta evitando “enriquecimento sem
causa”, o judiciario prefere, conforme vimos, a segunda alternativa;

15) Constatamos, assim, que se trata de um engodo a concepg¢do juridica de que a
responsabilizac¢ao civil nas relagdes de consumo assume uma fun¢do pedagogica e preventiva,
coibindo as empresas e protegendo o consumidor, pois, na pratica, com a determinagdo de
valores irrizorios por parte dos magistrados, sobretudo dos tribunais superiores, justamente as
maiores violadoras da dignidade humana, as grandes empresas, preferem arcar com o 6nus de
pagar indenizagdo aos consumidores que, de fato, entram com agdo — e que tém a “sorte” de
passar pelo “filtro” do mero aborrecimento — a investir numa estrutura de recursos humanos e
tecnologicos suficiente para evitar as falhas, o desrespeito, o descaso, os excessos e abusos. A
responsabilizacdo civil por danos morais ndo alcan¢a sua finalidade social, ndo protege o
consumidor, ndo zela por sua dignidade, mas, ao contrario, ¢ totalmente conivente com uma
cultura de desrespeito, abusos e descaso por parte da iniciativa privada. As ideologias que dao
sustentacdo tanto a “teoria do mero aborrecimento”, como a essa pratica judicial de se manter
um patamar baixo para o valor de indenizagdo sdo justamente as que estdo na base do
movimento neoliberal de retorno a um Estado minimo e de retrocesso no que diz respeito a
direitos e a valores humanos em face do poder econdmico. Ideologias que priorizam os
interesses econdmicos em detrimento da dignidade humana;

16) Ademais, analisamos, ainda, a Simula 385 do Superior Tribunal de Justica — STJ,
segundo a qual ¢ negado o pedido de indenizagao por danos morais aquele que teve seu nome
protestado indevidamente, mas que ja o tem negativado nos cadastros de prote¢ao ao crédito
por inadimpléncia em outras situagdes ou por outras empresas. Dessa forma, verificamos que
a Stimula 385 traz um discurso que sustenta uma significagdo de dignidade e de honra que,
implicitamente, relaciona a dignidade ao ato de pagar ou ndo suas contas, reduzindo, a
condi¢do econdmica, toda uma construgdo complexa e abstrata que estd no centro da

discussdo sobre a dignidade humana. Uma concep¢do que revela a ideologia capitalista,
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segundo a qual o “ser” se confunde com o “ter”. Isto €, sob a otica do discurso capitalista,
consoante registrado, as pessoas sdo o que t€ém; sdo enxergadas (ou ndo) e tratadas pelos seus
pares de acordo com a sua condi¢do econdmica. Dessa forma, sendo “um mau pagador”, essa
pessoa nao tem honra ou dignidade para reclamar, ndo possui direito a indeniza¢ao porque,
sequer, tem moral;

17) Verificamos que magistrado apaga completamente as condi¢des faticas e as
contradigdes sociais que causam ou geram O nao pagamento ou o nao cumprimento dos
compromissos financeiros; assim como também silencia as estratégias de publicidade — e do
proprio mercado — de apelo ao consumo desenfreado; a “lavagem cerebral” a que o ser
humano ¢ submetido numa sociedade em que se valoriza o “ter” em detrimento do “ser”, em
que as pessoas sao enxergadas pelo que possuem, € o consumo, o ato de comprar, passa a ser
um processo de autoafirmacgdo, uma espécie de “senha” de pertencimento ao mundo, uma
forma de suprir caréncias e necessidades ideologicamente introjetadas, e de experimentar
pequenos prazeres, instantaneos e etéreis;

18) O discurso juridico ¢ essencialmente contraditorio, elabora-se de um lado toda
uma base tedrica humanistica que pde o ser humano — sua vida, sua personalidade, sua
dignidade e sua integridade — acima dos bens patrimoniais e materiais, mas, na contrapartida,
estdo os interesses capitalistas, que exercem sua forga sobre a sociedade também a partir desse
mesmo discurso, pois a constru¢do de um Estado Democratico de Direito e de uma ordem
juridica, como ja elucidado, atua em favor da manute¢do do status quo, do modo de produgao
capitalista e do modelo social que o sustenta e que ¢, ao mesmo tempo, sustentada por ele. Ou
seja, o Estado-juiz pode seguir a logica humanistica da doutrina, desde que ndo coloque em
risco o modelo social burgués e os interesses capitalistas. Isto €, hd um limite, e esse limite ¢ a
propria preservagao do capital;

19) Vimos que o discurso juridico, revestido de seu poder de decisdo sobre a vida das
pessoas e cuja fungdo ideologicamente se apresenta como a defesa dos direitos da
personalidade, d4 garantia, contraditoriamente, aos interesses da iniciativa privada e do
capitalismo, gerando a impunidade, a falta de aplicabilidade da justica e da igualdade, ja que
alimenta uma cruel discriminagdo, at¢ mesmo na forma de se referir — “mau pagador”, em
relag@o as pessoas que ndo puderam, por questdes que, na maior parte, escapam a seu controle
ou a sua vontade de agir, pagar suas contas e, consequentemente, tiveram seu nome
negativado. Concluimos que a Simula 385 do STJ e todas as decisdes por ela direcionadas, ao
reiterarem os discursos do capitalismo e do neoliberalismo, ndo protegem o cidadao,

cumprindo o papel explicito do Direito do Consumidor, mas, na direcdo contraria, expdem
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mais ainda esse cidaddo, tirando-lhe qualquer possibilidade de defesa de sua imagem, de sua
honra. Com isto, o Estado-juiz e seu discurso funcionam como ferramenta de manutenc¢ao do
status quo, modelo social que se sustenta na desigualdade, na exploracdo entre os seres
humanos e na valoriza¢ao de bens patrimoniais em detrimento da dignidade das pessoas.

Portanto, a andlise das decisdes e jurisprudéncias nas esferas do Direito do Trabalho e
do Consumidor, diante de todas essas constatacdes, leva-nos a concluir pela tese de que,
apesar de o Direito se colocar como sistema neutro acima dos interesses privados e de classe,
protegendo o ser humano, colocando os valores humanos em patamar superior aos bens
materiais e ao poder econdmico, atenuando as desigualdades existentes entre trabalhador e
empregador, e entre consumidor e fornecedor, protegendo a parte mais vulneravel das
relagdes, humanizando o capitalismo e desmercadorizando o ser humano, na pratica, o
discurso juridico que sustenta as decisdes judiciais ¢ contraditoriamente atravessado pelas
ideologias (neo)liberais, capitalistas e do (livre) mercado, favorecendo os interesses da
iniciativa privada e dos detentores do modo de producdo e do capital em detrimento dos
valores humanos, da liberdade, da igualdade e da dignidade. Destarte, o discurso juridico,
numa perspectiva ampla e principalmente tendo a sua frente uma elite historicamente
privilegiada, contribui para a manutenc¢ao do status quo, do sistema capitalista e das relagdes
de exploragao e de opressdo que o sustentam.

Obviamente ndo podemos negar que o magistrado, como sujeito que responde as
contradi¢des, ndo estando, portanto, totalmente condicionado, dentro dos limites de sua
possibilidade de atuagdo, pode fazer diferen¢a dando concretude a justiga (do ponto de vista
juridico), atendendo ao pleito do trabalhador e do consumidor que se sente fragilizado e
desamparado diante do poder econdmico. Mas, como j& demonstrado, apenas causa um
impacto isolado e eventual, trazendo um leve sopro de justi¢a para o sujeito que bateu a porta
do Estado juiz e foi ouvido, assistido e de certa forma amparado. Ou seja, os reflexos do
Direito do Trabalho e do Direito do Consumidor ndo se ddo em nivel estrutural, nio mexem
nem abalam os privilégios dos detentores do capital, as relagdes de poder nem os
antagonismos de classe. No maximo, alcancam o individuo isoladamente, mas contribui,
contraditoriamente, para que a exploracao do trabalhador e a violagdo dos direitos do cidadao
enquanto consumidor se perpetuem, numa visdo ampla, apenas ddo operacionalidade ao
sistema, garantindo a manutengao do status quo.

Isso nao significa que o esforco daquele magistrado sensivel e comprometido com o
social nao deva ser reconhecido e valorizado, apenas ndo podemos cair na ilusdo utdpica de

acreditar que o Direito, enquanto sistema e instituicdo, seja capaz de cumprir sua promessa:
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humanizar o sistema capitalista, colocando os valores humanos acima dos interesses

econdmicos.
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