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RESUMO

RIBEIRO, Marcela Cavalcanti. O Direito Penal no Direito do Trabalho: seus vinculos
com o Poder Disciplinar do Empregador e a subordinacédo da for¢ca do trabalho ao
capital. 2014. 191 f. Dissertagcdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduagéo
em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas / FDR, Universidade Federal de Pernambuco,
Recife, 2014.

O estudo tem como objeto as relagdes entre o Direito do Trabalho e o Direito Penal.
Objetiva, primeiro, identificar as vertentes que envolvem a doutrina classica desses
dois ramos do conhecimento juridico, a fim de demonstrar que elas se ocupam apenas
de descrever cada um dos subsistemas e as regras juridicas que se entrelagcam na
composi¢cdo destes mesmos subsistemas. Em seguida, passa a elaborar uma
detalhada pesquisa acerca das teorias tradicionais que tratam respectivamente do
Poder Disciplinar — no ambito do Direito do Trabalho — e das teorias da pena — no
ambito do Direito Penal. Uma vez identificada esta confluéncia, procura colocar frente
a frente as teorias tradicionais do Direito do Trabalho e do Direito Penal com as
Teorias Criticas desses ramos do conhecimento juridico, para demonstrar que ambos
recepcionaram os sentidos da universalidade/ fundamentacdo da ética moderna;
instituiram modelos normativos centrados nas relagdes de poder e se estabeleceram
por meio de relagdes de forca. Procurou também demonstrar que os dois ramos do
Direito apresentam-se como instrumentos postos a servico da dominagdo, ao
identificar as leis, o conjunto de aparelhos e instituicbes encarregadas de aplica-los e
as instituicdbes que preservam o tecido social sobre o qual atuam. Por fim, evidencia-
se que existem alternativas de superacao da supremacia da subordinacao da forga do
trabalho ao poder disciplinar, como o sao as propostas de constituicdo de uma Renda
Universal Garantida, da prevaléncia da Economia Social e Solidaria e de uma versao
organizacional centrada na ética da solidariedade.

Palavras-chave: Poder disciplinar. Poder punitivo. Teorias da pena. Teoria
organizacional. Principio da obediéncia.



ABSTRACT

RIBEIRO, Marcela Cavalcanti. O Direito Penal no Direito do Trabalho: seus vinculos
com o Poder Disciplinar do Empregador e a subordinacédo da for¢ca do trabalho ao
capital. 2014. 191 f. Dissertation (Master's Degree of Law) — Programa de Pos-
Graduacao em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas / FDR, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2014.

The objects of this study are the relationships between the Labour Law and Criminal
Law. At first, it aims to identify that involve the classical doctrine of these two branches
of the legal knowledge, in order to demonstrate that they occupy only on describing
each legal subsystems and legal rules intertwined in the composition of these same
subsystems. Afterwards, it started to develop a detailed research on the traditional
theories that address respectively Disciplinary Power - under the Labour Law - and
theories of punishment - under the Criminal Law. Once identified this confluence, it
seeks to confront the traditional theories of Labour Law and Criminal Law with the
Critical Theories of these branches of legal knowledge, to demonstrate that both
hosted the senses of the universality/reasoning of modern ethics; established
normative models centered on dominance relations and power and settled through
power relations. Also sought to demonstrate that the two branches of Law are
presented as instruments placed at the service of domination, when identifies the laws,
the set of apparatus and institutions responsible for applying them and the institutions
that preserve the social tissue on which they operate. Finally, it is evident that there
are alternatives to overcome the supremacy of the subordination of the labour force to
the disciplinary authority, as are proposals to establish a Universal Guaranteed
Income, the prevalence of the Social and Solidary Economy, and an organizational
version centered on the ethics of solidarity.

Keywords: Disciplinary authority. Punitive power. Penal theories. Organizational
theory. Principle of obedience.
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1 INTRODUGAO

Esta dissertagdo tem como objeto as relagdes entre o Direito do Trabalho e o
Direito Penal. Objetiva, primeiro, identificar as vertentes que envolvem a doutrina
classica destes dois ramos do conhecimento juridico, a fim de demonstrar que as
mesmas se ocupam apenas de descrever cada um dos subsistemas e as regras
juridicas que se entrelagcam na composigédo destes mesmos subsistemas.

E o que se pode deduzir da vasta e detalhada pesquisa empreendida, no
sentido de revolver as principais teorias que se ocupam do Poder Punitivo Patronal e,
partir dele, entender como se desenvolve a dogmatica juridico-trabalhista, ao articular
o trabalho livre/subordinado, com o Poder Disciplinar ou Punitivo, até se chegar as
Justas Causas do Empregado.

Na mesma linha cartografica, foi estabelecido um levantamento da doutrina
penal voltada para as teorias tradicionais da pena. E que, para a autora deste estudo,
sem este levantamento bibliografico ndo seria possivel encontrar os fundamentos do
instituto da punigdo destes dois subsistemas juridicos e, muito menos, os profundos
vinculos institucionais, ideoldgicos e dogmaticos que eles mantém.

Analisar as teorias tradicionais que tratam, respectivamente, do Poder
Disciplinar — no ambito do Direito do Trabalho — e das teorias da pena — no ambito do
Direito Penal — tornou-se fundamental para identificar confluéncia teérico-dogmatica
entre ambas.

A partir destes pressupostos metodoldgicos, foi possivel, em seguida,
confrontar as teorias tradicionais do Direito do Trabalho e do Direito Penal com as
Teorias Criticas desses dois ramos do conhecimento juridico, e demonstrar que
ambos recepcionaram os sentidos da universalidade/fundamentacdo da ética
moderna.

Estas as razdes pelas quais foram capazes de instituir modelos normativos
centrados nas relacdes de dominacéao e de poder, que, por seu turno, estabeleceram-
se por meio de relagdes de forga. Tais vinculos ideoldgicos e tedérico-normativos ficam
claramente evidenciados a medida que o estudo vai aprofundando sua investigacao,
ao procurar também demonstrar que os dois ramos do Direito apresentam-se como
um instrumento posto a servico da dominacao.

Este segundo elemento da pesquisa foi objeto de constatagdo, uma vez que se

pode identificar as leis, o conjunto de aparelhos, as instituicbes encarregadas de
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aplica-las e as instituicbes que preservam o tecido social sobre o qual atuam. Neste
ultimo ponto, fica bastante evidenciada a prevaléncia da Teoria Organizacional
Conservadora e sua evolugao, que vai desde sua raiz fordista/taylorista ao modelo de
Acumulacédo Flexivel. Versao gerencialista centrada no binémio punigdo/recompensa
que se traduz, na experiéncia concreta, em verdadeiros rituais de sofrimento e
desencadeia a morte lenta no trabalho.

O estudo, ainda, ressalta que existem proposicdes alternativas para a
superagao da supremacia da subordinacdo da for¢ca do trabalho, das relagdes de
trabalho subordinadas aquele poder de comando ou poder disciplinar, quais sejam, a
constituicdo de uma Renda Universal Garantida, a prevaléncia da Economia Social e
Solidaria e uma verséo organizacional centrada na ética da solidariedade.

A fim de realizar seu objetivo, a pesquisa encontra-se dividida em seis
capitulos.

No primeiro capitulo — Relagdes entre o Direito Penal e o Direito do Trabalho
na doutrina classica — € feito um diagndstico da doutrina classica, a fim de revelar
quais sao os pontos de intersecéo que ela vislumbra existir entre o Direito do Trabalho
e o Direito Penal.

O segundo capitulo procura analisar o poder empregaticio na visao da doutrina
justrabalhista classica, a partir das diversas visdes e versdes sobre o chamado Poder
Diretivo ou, como aparece na doutrina classica, em seus diversos vocabulos — Poder
Empregaticio, Poder de Comando, Poder de Direg¢édo, dentre outros. Sdo evocadas as
diversas teorias que ensaiaram fundamenta-lo — teorias da propriedade,
institucionalista, contratualista, etc. —, na tentativa de captar os recursos teoéricos
necessarios a legitimar tal poder na esfera privada, no interior das empresas.

O terceiro capitulo, como forma de introduzir a doutrina de Direito Penal,
apresentam-se os principios orientadores deste subsistema juridico e as finalidades
da pena segundo a teoria classica, a partir da reunido das principais correntes
doutrinarias pertinentes ao tema. Inicialmente, no que tange ao primeiro tema do
tépico, apresentam-se os principios da legalidade — e seus consectarios —, da
subsidiariedade, da fragmentariedade, da culpabilidade e da humanidade, todos eles
recorrentes entre os autores objeto de pesquisa.

No que concerne as finalidades da pena, sdo expostas e analisadas as
principais propostas tedricas — teoria da retribuicdo, da prevencido especial, da

prevencao geral, teorias unitarias retributivas e preventivas — que, no curso da historia,
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propuseram-se a explicar e legitimar o uso da sang¢ao penal, bem como a justificar o
monopolio estatal no exercicio do poder punitivo. Para tanto, recorre-se aos autores
classicos da doutrina penalista, a exemplo de Claus Roxin, Mir Puig, Cezar Roberto
Bitencourt, por exemplo.

A fim de estabelecer o contraponto com o antecedente, no capitulo 4 — Os
principios de Direito Penal e as finalidades da pena segundo a teoria critica —
retomam-se os temas principios e teorias da pena, desta vez, porém, com a pretensao
de expor as obje¢des empreendidas contra o discurso oficial legitimador da pena por
um grupo de penalistas integrantes do que intitulam de pensamento critico da teoria
criminoldgica da pena. Além dos principios, apresenta-se também a versao desses
tedricos a respeito das teorias da pena, que, em sua visao, servem tado-somente a
manter a estrutura de poder e as relagdes de dominacéo na sociedade.

Esta é, conforme se vera, a finalidade do discurso critico: rechacar as
finalidades declaradas da sangao criminal e expor quais seriam seus fins escusos,
latentes. Tal orientagdo tedrica divide-se na teoria agndstica/negativa e teoria
materialista/dialética da pena, ambas objeto de analise.

O quinto capitulo constitui o elo de ligacdo entre as pesquisas realizadas e
relatadas nos capitulos anteriores. Com o titulo “O poder punitivo, disciplinar ou de
comando e suas relacbes com as teorias e as finalidades da pena”, propde-se o
enfrentamento das concepgdes tedricas que legitimam o poder punitivo estatal, por
meio da aplicagcdo de penas criminais, com os fundamentos do poder disciplinar
intraempresarial.

Como a doutrina classica do Direito do Trabalho, em sua concepgao majoritaria,
explica o poder disciplinar como sendo instrumento de efetivagdo dos demais poderes,
cujo exercicio somente seria cabivel quando o trabalhador descumpre os deveres que
assume ao celebrar o contrato de trabalho, torna-se imprescindivel conhecer quais
seriam estes deveres. Tal é o ponto de partida para o confronto a que se propde.

Em seguida, sendo a justa causa a punigao mais grave que se admite no ambito
das relacdes de trabalho, é a partir de seus requisitos e limites que se extraem os
elementos comuns entre o discurso que legitima o poder punitivo estatal, no Direito
Penal, e o poder punitivo do patrdo, no interior da empresa. Outro aspecto que se
questiona é a concentragédo do poder exclusivamente nas maos do empregador, a fim
de evidenciar que a unilateralidade do poder disciplinar contraria os projetos de

construcao de sociedade fundada na democracia, na solidariedade e na ética.
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A aproximagao entre o Direito do Trabalho e o Direito Penal, sob novos
fundamentos, ainda, ndo poderia deixar de lado o panorama da tutela penal em
vigéncia no ordenamento juridico nacional, com a finalidade de demonstrar as
deficiéncias do sistema juridico-penal que tem as relagbes de trabalho como objeto
de protecao, em desacordo com os padrdes de justica social.

O ultimo capitulo, por fim, apresenta a visdo da teoria juridico-trabalhista critica
acerca do poder punitivo e sua relacgdo com o Direito Penal. Questiona-se a
pertinéncia dos meios de controle social empregados na concretizagdo dos valores
partiihados na moderna sociedade, diante das transformagbes estruturais que
modificaram a relagéo de trabalho. Tal indagagao transborda os aspetos dogmaticos
e, considerando as transformacdes provocadas pela globalizagédo e pelos novos
padrdes de organizagado econdmica, conduz a constatagcado de que o objeto do direito
do trabalho ndo mais se limita aos critérios de subordinacéo préprios da Era Industrial
e, portanto, ndo poderia mais figurar como elemento essencial da protegao
dispensada pelas normas juridicas tutelares, inclusive as de indole penal.

Deixou transparecer, finalmente, que os vinculos do Direito do Trabalho com o
Direito Penal, os seus pressupostos de raizes punitivas, ndo podem ser encontrados
a partir de uma versao metodologica indutiva, ou seja, revolvendo os subsistemas
normativos correspondentes a estes ramos especificos do conhecimento juridico. Por
isso, procurou encontrar as raizes tedricas e filoséficas que engendraram estas
composi¢des normativo/coercitivas, ou seja, o modelo de sociedade forjado no Estado
Liberal Burgués, cujas instituicbes publicas e privadas estariam centradas no
disciplinamento de relagdes sociais voltados para um modo especifico e distinto de
produgao, o modo de producgao capitalista.

Por isso, seja o problema enfrentado pela versdo marxista -—
ideologia/lhegemonia —, seja ele encarado a partir do poder/saber ou da microfisica do
poder ou do Poder Simbdlico — estruturado/estruturante —, o Poder Punitivo nos
ambitos do Direito do Trabalho e do Direito Penal tem a mesma raiz filoséfica: tornar
as pessoas doceis, obedientes e disciplinadas para colocarem-se prontas a
disposig¢ao do racionalismo instrumental a servico da produgdo capitalista. Modelos
normativos, repita-se, instituidos com base nas relagbes de dominagado e, por
consequéncia, num determinado tipo de poder e que se estabelece por meio relacbes

de forga.
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Logo, se de um lado, ha aquele que admite, assalaria, dirige a prestagao de
servigo, detém o poder disciplinar — o empregador —, em que a coagao € subjacente e
existe em poténcia; do outro, aquele que fica juridica, econémica e psicologicamente
subordinado — o empregado —, dependente, coagido, ndo pode haver simetria nesta
relagao contratual, mas, apenas, uma relagao de poder, de um lado, e de submisséao,
do outro. Vinculos que s6 podem ser rompidos, na compreensao da autora deste
estudo, havendo a confluéncia das trés alternativas por ela apresentada.

Trata-se de uma proposta aberta e submetida a uma permanente critica, mas
que responde as aspiragdes da autora, que pretende ver direcionadas as relagdes de
trabalho, em dois sentidos: superar a subordinagao da for¢ca do trabalho ao capital;
instituir modelos organizacionais que ndo mais estejam centrados na coagédo, mas em

consensos moralmente validos.



2 RELACOES ENTRE O DIREITO PENAL E O DIREITO DO TRABALHO NA
DOUTRINA CLASSICA

2.1 Contextualizagao do Tema

A analise dos pontos de interse¢ao entre o Direito do Trabalho e o Direito Penal
apontados pelos doutrinadores classicos revela a existéncia importantes intercambios
entre tais ramos do Direito. Pontos estes, porém, que, conforme adiante ficara
evidenciado, nao ultrapassam o campo da dogmatica juridica, sem conhecer dos
fundamentos politicos, sociais e ideoldgicos que servem de sustentaculo para apoiar
o ordenamento vigente em ambos campos do conhecimento juridico.

O primeiro deles esta no reconhecimento da relagcao laboral como elemento de
conflito, de onde exsurgem as condutas puniveis no ambito do Direito Trabalhista
(SANTOS, 1997). E recorrente referirem-se os autores pesquisados ao estudo dos
delitos decorrentes das relagdes de trabalho, tipificados nos diplomas legais patrios,
a exemplo do Titulo IV, do Cédigo Penal Brasileiro, dedicado aos “Crimes Contra a
Organizacao do Trabalho”.

Outro aspecto de interesse das duas areas de estudo assenta-se na existéncia
de institutos provenientes do Direito Penal e reiteradamente utilizados para a
aplicagdo das normas trabalhistas, a exemplo dos conceitos de culpa, dolo,
negligéncia, legitima defesa, circunstancias atenuantes e agravantes e, ainda, atos
lesivos a honra e a boa fama, condenacao criminal e praticas constante de jogos de
azar.

Da mesma forma, o Direito do Trabalho encontra no Direito Penal identificacédo
nos principios aplicaveis ao Poder Disciplinar do empregador e nos atos faltosos do
empregado, por serem considerados, assim como os crimes, fatores de
desorganizagao social de uma coletividade (MESQUITA apud NASCIMENTO, 2010).
Ainda sao de interesse da Doutrina as repercussdes da instauragdo de um processo
criminal na esfera trabalhista, determinando ora a impossibilidade de continuagao do
contrato de trabalho, ora a suspensdo de um processo trabalhista para efetiva
apuracao do delito.

O resultado da pesquisa bibliografica a respeito do tema na doutrina juridico-
trabalhista tradicional serd adiante detalhado, classificando de acordo com a

nacionalidade dos autores.
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2.2 Autores brasileiros que tratam da relagao entre o Direito do Trabalho e o

Direito Penal sob uma visao dogmatica

O primeiro autor objeto de estudo foi Martins (2002). Em sua obra, trata,
suscintamente, da relagcdo entre o Direito Penal e o Direito do Trabalho sob trés
enfoques.

Inicialmente, destaca as implicacdes que a pratica de um delito penal pode
provocar sobre o contrato do trabalho, culminando até mesmo com sua extingao por
justa causa do empregado. O autor explica que, ao cometer um crime, a manutengao
do vinculo de emprego pode se tornar inviavel, se houver condenagao transitada em
julgado a pena privativa de liberdade, de modo a impossibilitar a sua presenca fisica
nas dependéncias do empregador. Por outro lado, a conduta criminosa pode ter
relagdo com os servigos prestados na relagdo empregaticia e, por isso, também
implicar o fim do contrato pela pratica de ato de improbidade.

O segundo ponto de ligagao entre os dois campos do Direito seria a natureza
do poder disciplinar do empregador, apontado pelo autor como integrante do Direito
Penal, por exprimir a prerrogativa de impor puni¢gdes aos seus subordinados, com fins
de realizar o seu poder de comando.

A relagao sugerida nos capitulos introdutérios de sua obra fica evidente mais
adiante, quando o autor relata as quatro teorias que intentam explicar o poder
disciplinar: a teoria civilista, administrativista, negativista e penalista.

De acordo com a teoria civilista, o poder disciplinar é decorréncia do contrato
de trabalho, de modo que as penalidades disciplinares se equiparam as
sangdes penais dos contratos, s6 que estas tém por finalidade recompor o

patriménio atingido, enquanto aquelas almejariam a “ordem e disciplina no
ambiente de trabalho” (MARTINS, 2002, p. 192).

A teoria administrativista parte da natureza institucional da empresa e da
postura empreendedora que o dono do negdcio deve assumir com o objetivo de
“‘manter a ordem e a disciplina no ambito da empresa” (MARTINS, 2002, p. 193).

No entanto, sdo as teorias negativista e penalista que admitem maior
interferéncia do Direito Penal no Direito do Trabalho, pois partem do jus puniendi
estatal para explicar o fendbmeno do poder disciplinar do empregador. A primeira nega

tal prerrogativa, pois, para seus defensores, o poder punitivo é privativo do Estado.
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Martins (2002) rechaca esta teoria, pois, para ele:

[...] o Estado ndo possui todo o poder, ou seu monopdlio, pois o poder
disciplinar esta num nivel inferior ao poder do Estado, podendo o empregador
estabelecer sangdes, principalmente para manter a ordem e a disciplina na
empresa. Lembre-se mesmo que o pai, no exercicio do patrio poder, pode
punir seu filho, ou mesmo as agremiagdes podem determinar punigbes a seus
associados, como acontece, inclusive, nos clubes (MARTINS, 2002, p. 193).

A teoria penalista defende a identidade de natureza entre a pena disciplinar,
imposta no ambito da relacdo de emprego, e a pena criminal, de titularidade do
Estado, cominada e aplicada em face de uma conduta tipificada como crime. Possuem
a mesma origem, mas distinguem-se em alguns poucos aspectos: a pena criminal
exige previséo legal e é direcionada a toda sociedade, enquanto a pena disciplinar
nao esta, necessariamente, estabelecida em lei, pois ndo ha tal exigéncia para sua
valida aplicagdo — a exemplo da adverténcia —, e € direcionada, apenas, aos
empregados de determinada empresa. Em decorréncia da imposicdo legal, a
aplicacédo da sang¢ao penal ndo depende da vontade do Estado; verificada a conduta
criminosa, o 6rgao judicial competente esta vinculado a aplica-la. A pena disciplinar,
por sua vez, esta intimamente associada ao poder diretivo e, assim, submete-se a
vontade do empregador, a quem incumbe decidir e aplicar a sangéo.

Por fim, Martins (2002) relata, como ultimo ponto de intersecdo entre as
disciplinas, os crimes que o Codigo Penal — CP tipifica e que guardam pertinéncia com
a relacao de trabalho — arts. 197 a 207 do CP, além dos crimes de discriminagao
contra a mulher, da Lei n°® 9.029/95.

Nascimento (2010) aborda a relagdo do Direito do Trabalho com o Direito Penal
sob enfoque semelhante. Parte de perspectiva dogmatica para identifica-la, com
primazia, nas disposicoes contidas no Cdédigo Penal que cuidam de matéria
trabalhista, bem como na identidade de figuras, quando se trata de ilicitos penais e
ilicito trabalhista (NASCIMENTO, 2010, p. 336).

Inicialmente, o autor limita-se a relatar os tipos penais cujo objeto diz respeito
ao Direito do Trabalho, ora protegendo a Organizacao do Trabalho, ora tutelando fatos
tipicos trabalhistas. Além dos delitos previstos no cédigo penal, aponta ainda os fatos
tipicos decorrentes do exercicio de greve, arrolados na lei especial (NASCIMENTO,
2000, p. 23).

Também destaca a controvérsia doutrinaria a respeito da natureza penal do

poder disciplinar, mas, sem incorrer no debate, defende a autonomia entre o ilicito
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penal e o ilicito trabalhista, uma vez que submetidos a regimes legais proprios e
imperativos. A despeito da independéncia entre as infragcbes cometidas sob a égide
do direito penal e do direito do trabalho, continua, € comum tipificagbes convergentes,
em que uma mesma conduta da ensejo a uma sangéo nas duas esferas juridicas; por
conseguinte, muitos institutos s&o utilizados pelas duas disciplinas.

Nascimento (2000) ainda acrescenta as propostas em favor da competéncia da
Justica do Trabalho para conhecer e julgar os crimes contra a organizagao do trabalho,
deixando claro, porém, seu posicionamento contrario a medida.

Sussekind (et al., 2003) também sintetiza, na dogmatica penal, a
interdependéncia cientifica que tem o Direito do Trabalho com este outro ramo do
Direito. A relagdo consiste, de acordo com o autor, na utilizagdo de conceitos
doutrinarios e regras do Direito Penal para interpretar e aplicar a lei trabalhista,
sobretudo quando se trata de faltas disciplinares a dar ensejo a rescisao contratual
por justa causa.

Os crimes tipificados na lei penal e vinculados ao contrato de trabalho sao o
outro ponto de contato, mas o autor limita-se a justificar a acdo do legislador, ao
criminalizar condutas pertinentes ao contexto da sociedade laboral, sob o seguinte

argumento:

Com evolugéo do Direito do Trabalho, novas figuras delituosas apareceram,
razdo por que teve a legislacdo penal de sobre elas dispor. E 0 que nos
atesta, por exemplo, o Codigo Penal brasileiro, que dedica um titulo especial
aos crimes contra a organizagédo do trabalho (SUSSEKIND et al., 2003, p.
146).

Em “Direito Constitucional do Trabalho”, Sissekind (2001) menciona a
responsabilidade penal por atos delituosos praticados no curso de greve, restringindo
sua analise, porém, ao extrato normativo que subsidia a responsabilizagao individual
do infrator (artigos 197, 200 e 202 e 330 do Codigo Penal Brasileiro).

A posicao enciclopédica do Direito do Trabalho € o ponto de partida para
Cesarino Junior (1980) estabelecer suas relagdes com o Direito Publico e com o
Direito Privado.

Integrante de um novo género, o Direito Social nasceu de institutos do Direito
Privado, como o contrato de locagao de servigos e as associagdes, posteriormente
irrigados por normas de direito publico — a sociedade demandava intervencgao estatal.

O autor, porém, relata muito brevemente as relagdes interdisciplinares. Para o Direito
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Penal, restou a simples referéncia aos delitos previstos na legislagao penal e na Lei
de Contravencdes Penais.

Barros (2012) identifica diversos aspectos tangenciais entre ambas as
disciplinas, entretanto, circunscrita a perspectiva meramente dogmatica, ou seja,
atrelada as interferéncias de disposi¢cdes normativas e dos institutos do Direito Penal
no ambito do contrato individual de trabalho.

Relata a autora a importancia, por exemplo, dos conceitos de dolo e culpa para
o Direito do Trabalho, na medida em que interfere na regularidade dos descontos
efetuados pelo empregador (art. 462 da CLT). No mesmo sentido, a ilicitude do objeto
do contrato de trabalho prejudicaria a validade do ajuste e, assim, seria indispensavel
conhecer das contravengdes tipificadas na legislagdo. Barros (2012, p. 79)
acrescenta, assim como fazem os demais autores, a relagdo prejudicial entre a
aplicacao da pena e a continuidade do contrato de emprego e, por fim, relembra “que
o Cadigo Penal dispde sobre os crimes contra a organizagao do trabalho”.

Sob o fundamento da unidade da ciéncia, que seria “integra e indissociavel”,
Martins (2000, p. 45) analisa as relacbes do Direito do Trabalho como outras
disciplinas juridicas como um fendmeno natural daquela premissa, que ocorre com
muito mais evidéncia, por se tratar de sub-ramificagdes do conhecimento cientifico.

O autor inicia o tépico dedicado a estudar as relagdes do Direito do Trabalho
com o Direito Penal relatando os delitos contidos no Cédigo Penal e concernentes a
organizagdo do trabalho. Limita-se a estabelecer uma pertinéncia meramente
normativa entre tais disciplinas, porquanto, primeiro, faz mengao ao codigo penal,
segundo, acrescenta a legislagcado esparsa que aborda o mesmo tema e, por ultimo,
conclui que “A incriminagdao de todo ato ou comportamento perturbador da ordem
juridica no que tange ao trabalho bem demonstra o nexo que ha entre o Direito do
Trabalho e o Direito Penal” (grifo no original) (MARTINS, 2000, p. 45).

Na mesma obra, em capitulo dedicado exclusivamente ao estudo dos tipos
penais cujo objeto de protegdo é a organizagdo do trabalho, o penalista Nogueira
(2000) esclarece que o legislador incriminou as condutas arroladas no Titulo IV da
Parte Especial do Codigo Penal, que “podem repercutir, substancialmente, na
economia do Pais”, “buscando resguardar a atividade produtiva” e “em sua dimensao
politica, um dos elementos indispensaveis ao processo criativo de bens materiais: o
trabalho” (p. 602).
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Para Bernardes (1989), o Direito do Trabalho integra o Direito Privado, irrigado,
porém, de “forte carga de intervencionismo”.

Partindo da perspectiva essencialmente contratual do pacto de emprego,
portanto, o autor justifica as relagdes da disciplina com o Direito Penal e o Direito
Administrativo, por exemplo, na intervencédo do Estado no ambito das relagdes
juridicas privadas. O ilicito penal e a falta grave encerrariam inumeros aspectos em
comum — o autor ndo esclarece quais seriam —, razdo pela qual a tipificacdo e
aplicacdo desta poderia, perfeitamente, ser orientada segundo as normas que
regulam a aplicagao daquele, sobretudo as regras contidas na parte geral do Cdodigo
Penal.

A legislagdo penal, porém, incidiria de modo subsidiario sobre o “Direito
Disciplinar do Trabalho”, aplicavel apenas nas hipoteses em que se harmonizasse
com os principios tutelares do Direito do Trabalho. O autor ainda fala do Direito
Administrativo do Trabalho, que prevé sangdes pecuniarias em caso de inobservancia
das normas de protecao.

Catharino (1981) também integra o grupo de autores que abordam as relagdes
do Direito Penal com o Direito do Trabalho sob a perspectiva dogmatica; a conclusao
a que chega o autor sobre a matéria é elucidativa: “As indicag¢des feitas provam como
a manutencdo da ordem juridica trabalhista em muito depende de sang¢des penais”
(CATHARINO, 1981, p. 70).

Inicialmente, rechaga a existéncia de uma disciplina Unica, cujo objeto
integrasse a um so tempo as san¢des administrativas e trabalhistas como espécies
da sancao penal. Mais adequado seria utilizar a expressao “matérias bifrontes” — cuja
autoria atribui a Moraes Filho — para fazer referéncia aos pontos tangenciais entre o
Direito do Trabalho e o Direito Penal, uma vez que, embora se tratem de institutos
natureza inconfundivel, possuem implicagdes reciprocas. Matérias bifrontes seriam,
entdo, ndo apenas os crimes contra a organizagao do trabalho, mas todos os delitos,
contravencoes, institutos e conceitos penais capazes de repercutir no contrato de
trabalho e cujo conhecimento é necessario para a interpretagdo da norma trabalhista.

Dentre os autores pesquisados, Catharino (1981) é o primeiro a se referir ao
instituto da greve como importante ponto de intersec¢ao entre as disciplinas: primeiro,
sob o ponto de vista historico, “cuja evolugao espetacular partiu do delito absoluto até
chegar ao direito constitucionalmente garantido” (p. 69), segundo, porque a Lei de

Greve entao vigente (Lei 4.330/64) previa mais sete crimes contra a organizacao do
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trabalho, relacionados ao exercicio da greve, além daqueles ja previstos no Codigo
Penal e outros posteriormente inseridos na ordem juridica com Lei de Seguranga
Nacional. Por entender que o estudo da “Previdéncia Social e matéria afim” consistia
em uma das unidades de estudo do Direito do Trabalho, incluiu os crimes contra a
Previdéncia Social entre as “matérias bifrontes”, pertinentes ao Direito Penal e ao
Direito do Trabalho (CATHARINO, 1981, p. 56).

Outro enfoque original que langa o autor sobre o assunto, é a referéncia “ao
trabalho penitenciario, levando-se em conta que a lei de acidentes do trabalho o
alcanga” (CATHARINO, 1981, p. 70), embora também o faga, consoante se extrai de
suas palavras, subsumido aspecto puramente dogmatico.

Manus (2002) ndo menciona os crimes tipificados no Cédigo Penal, entretanto,
mantém a tendéncia da doutrina classica, preocupando-se em posicionar o Direito do
Trabalho “no plano do conhecimento e da realidade” a partir de seus liames
normativos com outros ramos do Direito. De acordo com o autor:

A pratica de um delito penal influi na manutengéo e no desenvolvimento de
um contrato de trabalho. Ademais, o procedimento de apuragao de certo
crime, para efeitos penais, impde a paralisagdo do processo trabalhista em
gue se apure o mesmo fato, nos termos do art. 1525 do Cdédigo Civil, para

que nao cheguemos ao absurdo de conclusbes diversas sobre um mesmo
evento (referéncia ao CC de 1916) (MANUS, 2002, p. 47).

Garcia (2009), opostamente, aponta unicamente a legislagdo penal e suas
repercussdées no ambito das relagdes trabalhistas como vinculo entre as duas
disciplinas. Diz ele:

O direito penal também apresenta ligagées com o Direito do Trabalho, pois 0
ato criminoso pode influenciar no contrato de trabalho, como se observa no
art. 482, d, da CLT. O mesmo artigo 482, |, faz mengao ao “jogo de azar”,
previsto no art. 50 da Lei de Contravencgdes Penais (Decreto-lei 3.688/1941).
Além disso, o Cédigo Penal prevé crimes contra a organizacédo do trabalho

(arts. 197 a 207), confirmando a presenga de relagdes entre os dois ramos
do Direito (GARCIA, 2009, p. 47).

Alves (1995), por sua vez, registra a importancia de alguns institutos proprios
do Direito Penal para o Direito do Trabalho, como os conceitos de dolo e culpa, além
de referir-se a legislagdo penal que tutela a organizagéo do trabalho.

Em outra obra, que escreve junto a Malta, os autores reconhecem nas
disposi¢cdes penais protetivas da relagéo laboral e na aplicagdo de conceitos oriundos
do Direito Penal para apurar o cometimento de falta grave, os pontos de intersecéao
entre as disciplinas (ALVES e MALTA, 1979).
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A unidade do Direito do Trabalho, contraposta ao isolamento de uma disciplina
dentro da dicotomia langada pela doutrina classica entre Direito Publico e Direito
Privado, fundamenta-se, segundo Gomes e Gottschalk (2002), ndo nas normas do
Direito do Trabalho, mas no objeto e finalidade de ditas normas.

E a “organizacdo do trabalho humano dependente” (GOMES e GOTTSCHALK,
2002, p. 23) que particulariza a disciplina e torna homogénea sua regulamentacéo,
nascida como ramo do direito privado, mas modelada e singularizada pela premente
intervencao do Estado. Por isso, as relagdes do Direito do Trabalho com outros ramos
do Direito tendem a exaltar tal caracteristica, como se verifica com o Direito Penal e
outros ramos do Direito Publico.

Para os autores, a interferéncia de normas penais justificou-se pela
necessidade de temperamento juridico nas relagdes privadas laborais, no que tange
a imposicao de sangdes aos empregados pelos empregadores. Em seus dizeres:

O Direito Penal fornece algumas importantes no¢des no que diz respeito ao
Poder ou Direito Disciplinar das Empresas, que hoje se procura jurisformizar
(Brethe de la Gressaye) nas instituicdes privadas, pela adocdo de certos
principios do Direito Penal, tais como a proporcionalidade da pena e a regra
nulla poena, nullum crimen sine lege; a regra do non bis in idem; a da
individualizagao da pena. Alguns Cdodigos Penais modernos, como o nosso,
abrem um capitulo novo na criminologia para inserir nele os chamados

“Crimes contra a Organizagéo do Trabalho” (GOMES e GOTTSCHALK, 2002,
p. 25-26).

Russomano (1995), em seu Curso de Direito do Trabalho limita-se a advertir
que o Direito do Trabalho, embora ramo autbnomo da ciéncia juridica, mantém
relagbes com outras ciéncias e, com ainda mais intensidade, outros ramos do direito,

conforme trecho de sua obra adiante que adiante se transcreve:

E 6bvio, entretanto, que ha de ser com as ciéncias juridicas que tais relagbes
s&o mais estreitas. O tema tem sido alvo de meticulosos estudos no Brasil,
especialmente de parte de Evaristo de Moraes Filho, na sua Introdugao ao
Direito do Trabalho. Esse estreitamento de relagbes se opera em todos os
sentidos, dentro do quadro de direito positivo, abrangendo, inclusive, o Direito
Penal, o Direito Internacional Publico, o Direito Comercial, o Direito
Internacional Privado e assim por diante. Mas, tais relagdes se intensificam
de modo extraordinario quando a lei nacional (CLT, art. 8°) aponta o Direito
Civil como fonte subsidiaria e supletiva do Direito do Trabalho (grifos no
original) (RUSSOMANO, 1995, p. 36).

O assunto é, porém, tratado de forma mais detalhada na obra “O Empregado e
o Empregador no Direito Brasileiro” (1976), em que o autor aborda, de modo

especifico, as relagdes que o Direito do Trabalho mantém com outras ciéncias, como
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a Sociologia, a Economia Politica e a Histéria, e com outros ramos do Direito, como o
Direito Civil e Comercial, Administrativo, Constitucional, Internacional, Penal,
Assistencial e Processual.

Russomano (1976) identifica apenas dois pontos de intersegéo entre o Direito
do Trabalho e o Direito Penal. Sao eles: a possibilidade de imposi¢cao de multa diante
de comportamento infracional nas duas esferas e a existéncia de delitos penais cujo
objeto de tutela se insere no ambito de protegéo do Direito do Trabalho. No que pertine
a este segundo aspecto relacional, acrescenta a recorrente referéncia doutrinaria aos
crimes contra a organizagao do trabalho, que goza de capitulo especifico na legislagao
penal patria. Sobre estes liames, o esclarecimento quem faz é o proprio autor:

Sabemos que o ilicito penal da margem a aplicagdo de certas sancgbes
pecuniarias e fisicas (multa, detengdo, reclusédo). Ora, a multa € também
permitida e até estabelecida, em certos casos, pelo Direito do Trabalho. Deve,
ainda e sobretudo, ser observado que existem crimes e contravengdes
diretamente ligados ao trabalho, que aparecem na parte relativa aos crimes
contra a organizagao do trabalho. Alias, existe quem pugne pela existéncia
inaceitavel de um Direito Penal do Trabalho, distinto do Direito do Trabalho,
ou nele inserto, a qual se filiou Jorge Severiano Ribeiro, quando escreveu sua

obra intitulada Dos Crimes e das Infragcbes no Direito do Trabalho (grifos no
original) (RUSSOMANO, 1976, p. 53).

Para tratar do assunto, Moraes Filho (1982) explica, inicialmente, que o Direito
do Trabalho é um ramo do direito relativamente recente, cujas origens remontam as
lutas sociais encenadas no século XIX. O problema da autonomia foi, portanto,
amplamente discutido e tal preocupacdo dos estudiosos devia-se a pretensdo de
conquista-la, afastando quaisquer argumentos contrarios. Hodiernamente, porém,
esta discussdo perdeu a importancia, cedendo espaco para o debate contrario a
respeito da reaproximacao do Direito do Trabalho com outros ramos do direito, a fim
de enriquecer seu campo de atuacao e melhor Ihe definir os limites.

O autor afirma que, a despeito da pouca justificagdo doutrinaria para manter o
debate sobre a autonomia da disciplina, € importante conservar referéncia ao tema
em obras didaticas, por possuir uma simbdlica alusdo a “sobrevivéncia de uma época
de luta” (MORAES FILHO, 1982, p. 57).

Entretanto, continua, falar em autonomia ndo mais importa afirmar isolamento
da matéria. O autor se reporta a duas metaforas para esclarecer a concepgao mais
moderna do assunto:

A imagem que sempre vem ao espirito de quem se manifesta sobre o assunto
€ a de uma arvore unica, com um tronco s6, do qual partem galhos para todas
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as diregbes, que por sua vez vao se ramificando em novas extremidades cada
vez menores e mais finas. A seiva comum vem da mesma fonte, mas nao se
pode negar que cada ramo se orienta para caminhos diferentes do espaco,
vendo uma outra paisagem, alcangando uma nova realidade (MORAES
FILHO, 1982, p. 384).

A segunda remete a ideia originalmente concebida por Deveali:

As novas manifestagbes juridicas seriam como que rios menores que
houvessem tido origem numa corrente maior. Cada um seguiu seu caminho
proprio, fertilizou terras em tddas as diregdes, atravessou caminhos diversos,
mas depois vieram a encontrar seu fim, embora muito mais adiante, na
prépria corrente central, de onde tinham se originado. E, prossegue Mario
Deveali, autor dessa concepg¢do, voltam, ndo como o filho prédigo,
empobrecido, gasto, a busca de outros meios de vida, e sim cheios de novas
riquezas, carregando para a fonte-matriz experiéncias que lhe eram até entao
desconhecidas, com sangue novo, capaz de rejuvenescer todo o sistema
antigo (DEVEALI apud MORAES FILHO, 1956, p. 385).

O autor relaciona o Direito do Trabalho com mais minucia do que aquele
identificado nas demais obras objeto de pesquisa, conforme acertadamente ja havia
observado Russomano (1976).

De acordo com Moraes Filho (1982), pesquisar os pontos de contato entre os
diversos ramos do Direito é tarefa que pode conduzir a um resultado de grande
extenséo e, por isso, deve sofrer limites em obras com obijetivos restritos, como
manuais e cursos de Direito do Trabalho.

Por isso, o autor se restringiu a identifica-los em relacédo apenas aos “ramos
verdadeiramente substantivos e auténomos da ciéncia juridica” (MORAES FILHO,
1982, p. 91), como o Direito Constitucional, Administrativo, Internacional, Penal, Civil,
Comercial e Processual.

Ainda que o autor tenha desenvolvido um estudo mais acurado a respeito do
tema, se comparado com os demais, suas conclusdes ndo destoam em muito, por que
também nao ultrapassam as fronteiras da dogmatica juridica. Veja-se, por exemplo, a
relagdo com o Direito Constitucional: baseia-se na organizagdo hierarquica do
ordenamento juridico, em cujo apice se situa a norma constitucional, fundamento de
validade de toda ordem legal subsequente e que, por isso, ndo pode ser ignorado pelo
Direito do Trabalho. Com o Direito Administrativo, o autor destaca a similitude de
institutos regulados por ambas disciplinas, além de possuirem origem mais ou menos
comum no plano histérico, porque decorrentes da assungao pelo Estado de novos

papeéis perante a sociedade.
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No campo do Direito Penal, Moraes Filho (1982) é tao restrito quanto os demais
autores ao fixar os pontos de interdependéncia com o Direito do Trabalho, em
coeréncia, alias, com a orientacao tedrica que adota para abordar o tema em relacao
aos outros ramos do Direito. Primeiro, o autor explica que o Direito Penal possui um
carater sancionatoério especial, pois, a despeito da natureza coativa de todo o direito,
a utilizagdo das sangdes penais somente se justifica nas excepcionais hipéteses em
que as outras espécies juridicas ndo logram alcangar com eficiéncia suas finalidades.

Em seguida, prossegue relatando os crimes previstos na legislacdo penal
contra a liberdade e organizacao do trabalho, bem como os delitos e contravengdes
que de algum modo podem repercutir no contrato de emprego. Acrescenta, por fim,
os institutos penais que também tém o condao de afetar a relacao laboral, como a
suspensao da pena ou o livramento condicional.

Moraes Filho (1956) ainda destaca a plasticidade do Direito do Trabalho como
fator preponderante na definicdo dos pontos tangenciais com outros ramos do direito,
ja que seu objeto de regulamentacdo estende-se a uma ampla diversidade de
matérias, com vistas a atingir sua finalidade protetiva:

Em téda parte do mundo civilizado, uma vez comegado o movimento
legislativo sbbre a matéria do trabalho, nunca mais cessou até hoje, e tende
a tornar-se sempre maior. Vimos, quando das caracteristicas déste novo
ramo juridico, que éle se inclina para uma extensibilidade cada vez maior, em
trés direcbes: em extensdo territorial, procurando abranger o direito positivo
dos povos cultos, constituindo-se num sistema de leis de aplicagao universal;
em extensao pessoal, incluindo em seu ambito um nimero sempre crescente
de pessoas as quais suas normas sejam aplicaveis; finalmente, em
intensidade, por isso que aspira cada vez mais a estender os beneficios em
favor dos sujeitos desta legislacdo, aumentando assim o numero de matérias
de seu conteudo. Dai ésse colorido todo especial do direito do trabalho entre

os demais ramos do direito, tornando-se grandemente plastico e realista
através de uma legislagdo muito profusa (MORAES FILHO, 1956, p. 400).

Pimenta (1957) aborda o tema dentro de quadro associativo do Direito do
Trabalho com o Direito Publico, junto ao Direito Constitucional, Administrativo,
Judiciario e Internacional. Para tanto, o autor menciona o direito disciplinar, referente
as normas regulamentares que cuidam das relagbes internas nas empresas € nas
organizagbes de empregados e empregadores e as penalidades impostas por seu
descumprimento, bem como em razao de desobediéncia as leis.

Além disso, o Direito do Trabalho respinga na esfera penal quanto aos atos de

sabotagem e ao préprio exercicio do direito de greve ou o lockout, na medida em que
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tais condutas configuravam a pratica de crime contra a ordem econdémica ou contra a
ordem publica em alguns paises.

Pinto (1995) por sua vez, reserva parte de sua obra para reafirmar a autonomia
do Direito do Trabalho. Inicia com o relato dos critérios cientificos necessarios ao seu
alcance e com a enumeracgao os diversos estagios para tanto. Assim como fez Moraes
Filho (1956), adverte o autor que a autonomia nao importa isolamento e, por isso, o
Direito do Trabalho mantém relagdes com outros ramos do Direito, sendo umas “mais
proximas ou remotas, de acordo com a afinidade natural entre os varios ramos”
(PIMENTA, 1957, p. 62). Pinto (1995), no entanto, apenas descreve pontos de contato
do Direito do Trabalho com o Direito Civil, Constitucional, Processual do Trabalho e
Administrativo, concluindo:

Em um plano mais distante, porém de significativo intercambio, o Direito do
Trabalho se relaciona, ainda, com o Direito Comercial, via Direito Civil, com o
Direito Penal, via Direito Administrativo, e com o Direito Processual Civil, via
Direito Processual do Trabalho. Com outros ramos integrantes da arvore
juridica ha relagdes, dentro da ideia de se comportarem todos eles como
vasos comunicantes. Apenas essas relagcbes sdao bem menos intensas,
gracas a natural distancia entre esses ramos e o Direito do Trabalho (PINTO,
1995, p. 64).

Por se reportar a relacdo do Direito do Trabalho com o Direito Penal como
derivante da relagao daquele como o Direito Administrativo, faz necessario recorrer a
inter-relagcao entre ambos proposta pelo autor, nos seguintes termos:

Com o Direito Administrativo a interpenetragdo é igualmente visivel, a
comecar pelo exercicio do poder fiscalizador do Estado para cumprimento
das normas de repercussao social a serem observadas na relagdo de
emprego. A influéncia do Direito Administrativo se faz sentir, também, na
hierarquizagao da empresa, no exercicio do poder de diregao e disciplinar do
empregador, na garantia de permanéncia no emprego por estabilidade etc.
Todos esses relevantes setores de normatizagdo trabalhistas foram
indisfarcavelmente hauridos do Direito Administrativo, a despeito de

revestirem roupagem apropriada aos interesses particulares do ramo mais
novo (grifos no original) (PINTO, 1995, p. 63).

Silva (1983) destaca a existéncia de estreitas relagdes entre as disciplinas,
igualando-as em importancia com os enlaces que mantém o Direito do Trabalho com
o Direito Civil. Entretanto, o autor as limita exclusivamente as figuras delituosas que
foram inseridas nos cddigos penais em razao do trabalho humano, prestado sob a
égide do vinculo empregaticio, e ao sistema de penas disciplinares que, reflexamente,
foi construido dentro do Direito do Trabalho. A fim de tornar mais evidente o conteudo
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relacional entre o Direito do Trabalho e o Direito Penal que propde Silva (1983), tem-

se por conveniente reproduzi-lo textualmente:
Igualmente, com o Direito Penal guarda o Direito do Trabalho estreitas
relagdes, tanto que, autores como Jorge Severiano Ribeiro e Vanini, afirmam
a existéncia de um Direito Penal do Trabalho. A verdade é que tao
importantes sédo as relagdes entre os dois ramos da ciéncia juridica que, em
razdo do fato social do trabalho, novas figuras delituosas surgiram nos
cédigos penais. E, se nos codigos penais encontramos os chamados delitos
contra a organizagao do trabalho, também nos cédigos trabalhistas vamos
encontrar um perfeito sistema de penas que se inspirou, em cada caso, na
legislacao positiva penal preexistente. Onde aparecer uma pena, de qualquer
natureza, por violagdo da lei referente ao trabalho, também, evidentemente,

havera ai uma disposigéo de direito penal (grifos no original) (SILVA, 1983,
p. 155).

O que ele quer dizer, portanto, € que houve uma influéncia reciproca entre as
duas disciplinas. Se, de um lado, o Direito Penal apropriou-se de condutas peculiares
ao contexto laboral, do trabalho subordinado prestado por conta alheia, para inclui-las
entre os crimes punidos pelo Estado, o Direito do Trabalho, por outro lado, inspirou-
se no sistema punitivo penal, por suas regras e principios, para criar o sistema punitivo
laboral.

De modo ainda mais restrito, pronuncia-se Guimaraes (1982), na medida em
que também limita as matérias comuns ao Direito do Trabalho e ao Direito Penal aos
crimes contra a organizagdo do trabalho, elencados no Codigo Penal (GUIMARAES,
1982). De acordo com o autor:

O Direito Trabalhista igualmente mantém estreitas afinidades com o Direito
Penal, maxime no que tange aos crimes contra a Organizac¢ao do Trabalho.
Destarte, o magistrado trabalhista, na ocorréncia de uma das hipoteses
previstas nos arts. 197 a 207 do Titulo IV, Parte Especial, que trata dos crimes
contra a Organizagao do Trabalho, devera se socorrer a essas normas para
punir o culpado, quando da prolagédo da sentenga. A punigédo, porém, é feita

pelo Juizo Comum (juiz de direito) a pedido do juiz do trabalho (GUIMARAES,
1982, p. 7).

E assim também se posiciona Cerqueira (1961, p. 288), referindo-se aos crimes
contra a organizacgao do trabalho definidos nos arts. 197 a 207 do Cdédigo Penal.

Martinez (2011), da mesma forma, relata diversas condutas pertinentes a
relacdo de trabalho que estado tipificadas na legislagdo patria como crimes e
acrescenta o fato de determinados comportamentos delituosos influirem no contrato

de trabalho, seja para suspendé-lo, seja para extingui-lo.
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Rangel (1976), além de fazer referéncia aos delitos previstos na legislagéao
penal, cujo objeto de protecéo diz respeito ao Direito do Trabalho, também menciona
as faltas disciplinares praticadas no ambito da relagao laboral que podem fundamentar
nao apenas a despedida por justa causa, mas também a aplicagdo da pena criminal.

Por desfrutar de efeitos reflexos em ambas as disciplinas, natural que haja uma
dependéncia processual para apurar as implicagdes da conduta do empregado em
cada esfera, residindo ai mais um ponto de contato entre o Direito Penal e o Direito
do Trabalho. O autor encerra o tema com destaque a natureza penal das penalidades
que o empregador aplica ao empregado, eis que “encontram supedaneo no Direito
Penal” (RANGEL, 1976, p. 22).

2.3 Autores latino-americanos que tratam das relagées entre o Direito do

Trabalho o Direito Penal sob uma visao dogmatica

A limitacdo do estudo ao campo eminentemente dogmatico também é
caracteristica que se extrai das obras de autores latino-americanos, ao abordarem o
tema da autonomia do Direito do Trabalho e, por conseguinte, suas relagées com
outros ramos do direito.

Emblematico é o texto de Landrian (et al.,1985), a respeito do tema, para quem
o conteudo relacional entre as disciplinas € preenchido por normas penais que

tipificam condutas praticadas no ambito da relagao empregaticia:

Las relaciones entre el Derecho Penal y el Derecho Laboral surgen en el
socialismo, ya que la conexion entre ambas ramas del Derecho estan dadas
a partir de que dentro de la Ley numero 21 de 15 de febrero de 1979, el
Cddigo Penal, se describen como delitos laborales los siguientes: En el Titulo
X, “Delitos contra los derechos laborales”, se establecen delitos como
“incumplimiento de normas de proteccién e higiene del trabajo” (Capitulo |,
articulo 350) y el de imposicién indebida de medidas disciplinarias e
incumplimiento de resoluciones de los Tribunales (Capitulos Il, articulos 351
y 352). El 350 esta destinado para el que teniendo responsabilidad, infrinja
las medidas de proteccion e higiene, exponiendo la vida de los trabajadores.
Los articulos 351 y 352 estan destinados para los directores o
administradores de empresas, estabelecimientos o unidades presupuestadas
que al aplicar el contenido del Decreto-Ley No. 32 de 1980, sea arbitrario
internacionalmente o no (LANDRIAN et al., 1985, p. 86-87).

Peculiar é a visdo de La Cueva (1978), ao situar importante ponto de contato
entre as disciplinas na imperatividade caracteristicas das normas trabalhistas.
O autor explica que o Direito do Trabalho, embora discipline rela¢des

eminentemente privadas, desde suas origens “se presentd con una pretension de
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imperatividad absoluta, la cual, por otra parte, coincide con su naturaleza y sus
finalidades” (grifos no original) (LA CUEVA, 1978, p. 99). E possivel extrair uma série
de consequéncias da imperatividade de que se reveste o Direito do Trabalho, dentre
elas, por exemplo, a impossibilidade de renuncia dos direitos minimos legalmente
assegurados a classe trabalhadora e a nulidade dos atos praticados em contravengao
a esta regra. No entanto, a imperatividade de uma norma:
Impone al estado la funcién social de vigilar la aplicacion de las normas a
todas las prestaciones de trabajo, de poner en conocimiento de los
empresarios las violaciones que hubiese encontrado a fin de que las corrijan,
y cuando la recomendacién no sea acatada, imponer las sanciones que
autorice la ley. Solamente asi, deciamos, surte efectos plenos la

imperatividad del derecho del trabajo en beneficio de la clase trabajadora y
de la justicia social (grifos no original) (LA CUEVA, 1978, p. 101).

A funcgao de vigiar a estrita observancia do patrdo minimo a garantir o trabalho
digno incumbe aos 6rgaos da Administragdo Publica responsaveis especificamente
pela fiscalizagdo e imposi¢ao de san¢des administrativas em caso de descumprimento
das normas laborais. Compete ao Estado, ainda, a tipificagcdo de condutas criminosas
para protecao de bens juridicos afetos ao Direito do Trabalho, de onde surge o debate
a respeito da possibilidade de existir um Direito Penal do Trabalho.

Contra esta proposicdo, parte da doutrina afirma haver impedimento
constitucional, ante a vedagao a prisao por dividas de natureza civil. No entanto, La
Cueva (1978) rechaca o argumento, alegando existir um problema de fundamentacgéao
tedrica. O autor explica que as infragdes trabalhistas possuem implicagdes que
transcendem aspectos puramente patrimoniais, chegando a produzir efeitos danosos
a toda comunidade, além de repercutir na esfera ndo patrimonial do individuo.

A natureza, portanto, do bem juridico protegido justifica a imposicdo de
sang¢des penais em caso de descumprimento de obrigag¢des trabalhistas, pois a pratica
reiterada desta conduta viola direitos humanos reconhecidos na Constituigdo e produz
um problema social.

La Cueva (1978), portanto, traz uma nova abordagem para o estudo da
influéncia do Direito Penal no Direito do Trabalho. Apesar de nao o fazer diretamente,
tracando as relagdes entre as disciplinas em um tépico especifico de sua obra —
também nao o faz com outros ramos do direito —, a conexdo é extraida de um dos
elementos que, fundamentado na funcdo social de suas normas, chama para

caracterizar o Direito do Trabalho: a imperatividade.
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Napoli (1971), ao revés, trata diretamente do tema, porém de modo difuso, com
afirmacgdes inespecificas sobre a relagdo entre o Direito do Trabalho e outros ramos
do Direito. De acordo com o autor argentino, o Direito trabalhista:

se relaciona con todas las disciplinas juridicas, de algunas de las cuales ha
recebido o recibe no pocas de sus fuentes, tales como el derecho civil y

comercial y cuyas disposiciones se consideran supletorias, y con el derecho
publico por la intervencién decidida del Estado (NAPOLI, 1971, p. 44.).

Apesar de nao se imiscuir no assunto com profundidade, é possivel inferir que
sua analise a respeito do assunto parte do ponto de vista dogmatico para identificar
0s possiveis pontos de contato entre os respectivos sistemas juridicos, interferéncias
normativas, conforme, inclusive, esclarece no tocante ao Direito Civil e Comercial,
cujas disposicdes legais, explica, constituem fonte supletiva do Direito do Trabalho.

Mais adiante em sua obra, Napoli (1971) dedica um tépico a “TUTELA PENAL
DEL TRABAJO?, dentro do Capitulo voltado ao estudo da organizagdo administrativa
laboral. O autor explica que ao lado das san¢des administrativas, as sancdes penais
constituiriam instrumento de efetividade do ordenamento juridico-laboral, sem as
quais “no tendria virtualidad ninguna y dejaria de cumplirse” e teriam a especifica
finalidade de “defender, en primer término, el orden juridico-laboral contra actividades
individuales que alteren ese orden y, en segundo lIugar, a castigar su
quebrantamiento" (NAPOLI, 1971, p. 502).

2.4 Autores europeus que tratam da relagdao entre o Direito do Trabalho e o

Direito Penal sob uma visao dogmatica

Em sua obra, Lefero (1948) traca o quadro comparativo entre os diversos
ramos da ciéncia juridica a partir da classica divisdo entre o Direito Privado e o Direito
Publico. Para o autor, pressupondo o “caracter civilista” do Direito laboral e, pois,
integrante daquele, seriam evidentes seus contatos com o Direito Civil e o Direito
Comercial e despiciendos maiores aprofundamentos.

As conexdes com os ramos do Direito Publico, ao seu turno, decorreriam da
“tendencia caracteristica de nuestra época de la socializacion de instituciones
dominadas originariamente por la idea del interés privado, al que hoy se sobrepone
en toda la vida juridica, el del bien comun” (LENERO, 1948, p. 42).

Nas palavras do autor,
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hemos de admitir que, dado el caracter especial de nuestro Derecho Laboral,
su contenido, es decir, el trabajo, ha de ser, necesariamente y en parte, objeto
del Derecho Publico, que estudia en ultimo término la seguridad del bien
comun, al que se halla vinculado aquél por su transcendencia en la vida
economica de la nacion (LENERO, 1948, p. 43).

Valverde, Gutiérrez e Murcia (1997) inserem o Direito Penal no estudo do
Direito do Trabalho sob a perspectiva do ordenamento juridico laboral vigente, como
um dos modos por meio dos quais o Poder Publico intervém na regulamentagao do
Direito do Trabalho.

De acordo com os autores, além das relagdes individuais e coletivas do
trabalho, o ordenamento juridico trabalhista também cuida de outras matérias,
marcadas pela intensa intervencao estatal, como o0 s&o as politicas de emprego e de
formacgao ocupacional, de reducdo dos riscos do trabalho e as normas de garantia
jurisdicional dos direitos e deveres trabalhistas. As leis processuais e os delitos
relacionados ao trabalho integram esta ultima categoria de relagbes, como
modalidade de normas que reforgcam a efetividade da ordem juridica de protecédo aos
trabalhadores.

O Direito Penal interfere no Direito do Trabalho, orientado pelo principio da
intervencdo minima, apenas nos casos mais graves, quando uma conduta de
desrespeito as normas trabalhistas tem potencial para produzir efeitos particularmente
danosos; as demais infragdes seriam objeto de sangado administrativa.

Adotando a mesma posigao tedrica da doutrina classica esplanada até agora
no presente trabalho, os autores espanhdis explicitam as condutas tipificadas como
crimes e classificam-nas em quatro grupos, de acordo com o objeto de protecao
juridica: normas que impdéem condi¢des de trabalho ilegais, normas definidoras de
condigbes ilegais de recrutamento e emprego de trabalhadores, normas penais
protetoras da liberdade de trabalho e dos direitos fundamentais de acao coletiva e,
por ultimo, as infragdes das regras de seguranga e higiene no trabalho (VALVERDE,
GUTIERREZ e MURCIA, 1997, p. 161). Mas ndo é s6. Os autores também registram
que

La descripcion legal de los delitos laborales se caracteriza por una acusada
complejidad’. Los comportamientos de infraccioén tipificados no se definen
solamente atendiendo a la naturaleza de las normas infringidas o de los
derechos vulnerados, sino que exigen la concurrencia de determinadas
circunstancias subjetivas u objetivas: dolo o imprudencia grave engafo o

abuso de situacion de necesidad, peligrosidad especial de la conducta,
contumacia. Esta complejidad de los comportamientos constitutivos de delito
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laboral es manifestacion y consecuencia de la dualidad de mecanismos
sancionadores del sistema adoptado por el legislador espafiol para reforzar
el cumplimiento de la normativa laboral. La tipificaciéon penal resulta, en
realidad, de afadir notas o requisitos a conductas de infraccion que, de faltar
unas u otros, serian objeto de sancidon administrativa (VALVERDE,
GUTIERREZ e MURCIA, 1997, p. 161).

Pinto (1996, p. 25), nas notas introdutorias de sua obra, alerta o leitor da
importancia de uma viséo interdisciplinar para ingressar no estudo do Direito do
Trabalho com acuidade cientifica suficiente a perceber o trabalho como “centro dos
mais agudos problemas econdmicos, sociais, politicos e ideoldgicos dos nossos dias”.

Para identificar as interconexdes do Direito do Trabalho com os diferentes
ramos do conhecimento juridico, o autor baseia-se no fato de que “nem todas as
normas de algum modo directa ou indirectamente referiveis ao trabalho subordinado
fazem parte do corpo cientifico do direito do trabalho” (PINTO, 1996, p. 98).

Com base nesta assertiva, Pinto (1996) delineia as fronteiras entre normas de
ramos diversos do Direito, com o fim de permitir o adequado tratamento juridico das
relagcdes trabalhistas. O autor explica que o objeto cientifico ndo é repartido porque
mais de uma disciplina cientifica dele se apodera e entre elas é fixada uma fronteira,
ao contrario, ele se mantém em sua inteireza, divergindo em cada qual a perspectiva
cientifica que orienta seu estudo.

O trabalho subordinado, como objeto do Direito trabalhista, possui disciplina
juridica por parte também do Direito Constitucional, Civil, Comercial, Internacional,
Penal, Processual, Administrativo, da Seguranga Social, tomada para pesquisa
sempre que o operador do direito laboral entender necessario, a fim de construir um
saber integrado.

Pérez (1996) tem uma preocupacao especial com a resolugao do problema da
unidade dogmatica e, por conseguinte, a questdo da autonomia do Direito do
Trabalho.

Para tanto, toma por base o agrupamento dos ramos da ciéncia juridica em dois
blocos: os ramos verticais, homogéneos porque construidos acerca de uma matéria
ou uma fungao especifica, e os ramos horizontais, cujas normas direcionam-se a certo
grupo de pessoas “cuya relevancia juridica produce una normativa propia” (PEREZ,
1996, p. 55).
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De acordo com esta classificagdo ', os ramos horizontais do Direito se
caracterizam por interpenetrar os diversos ramos verticais, aproveitando deles
diferentes institutos, a fim de regulamentar, com plenitude, as diferentes situagdes
juridicas em que o sujeito central do microssistema normativo esta inserido.

Dadas as peculiaridades do Direito do Trabalho, o autor conclui pela
inexisténcia de unidade dogmatica absoluta, exatamente por ser um ramo horizontal,
marcado por uma interdisciplinaridade intrinseca, ja que absorveu técnicas e
instrumentos de quase todos os outros ramos do Direito. Para ser mais especifico,
Pérez (1996) confronta o Direito do Trabalho com outras disciplinas juridicas e
explicita o resultado da filtragem que aquele opera, ao exportar conceitos e institutos
e adapta-los as especificidades das relacdes que disciplina.

O ponto de partida do autor, todavia, da indicios de suas conclusdes a respeito
do tema: se a unidade dogmatica do ordenamento juridico-laboral é o fundamento de
sua prospecgao em busca das relagdes que o Direito Laboral mantém com outros
ramos, evidentemente, haveria de encontrar e referir-se, apenas, aos intercambios de
regras, conceitos e institutos juridicos. Tal concluséo é evidenciada com a sintese do
proprio autor:

De modo que, con modelizaciones o peculiaridades, en confrontacién con el
Derecho Civil aparecera el contrato de trabajo como modalizacién, version
modalizada, del arrendamiento civil de servicios; en relacion con el Derecho
Administrativo general, la Administracién Laboral, llamada a organizar el
intervencionismo publico en materia laboral; respecto al Derecho Penal y el
Derecho sancionador general, el Derecho Penal y Derecho sancionador del
trabajo; y, en fin, en confrontaciéon con el Derecho Procesal y el llamado

Derecho de conflictos, los procedimientos de solucion de los conflictos de
Trabajo (PEREZ, 1996, p. 62).

2.5 Autores brasileiros que tratam das relagées do Direito do Trabalho com

outras disciplinas, mas nao com o Direito Penal

Dentre os autores brasileiros pesquisados, Magano (1985) foi o Unico a analisar
as relacdes que o Direito do Trabalho mantém com outros ramos do conhecimento
juridico, relatar tais pontos de contato, mas ndo se referir ao Direito Penal

explicitamente, detalhando em que consistiriam aqueles relacionamentos.

! Cuja autoria é de Villar Palasi, de acordo com PEREZ, Jose Luis Monereo in Introduccion al Nuevo
Derecho del Trabajo: una reflexion critica sobre el Derecho flexible del Trabajo. Valencia: tirant lo
Blanch, 1996, 55.
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O autor entende que as relagdes do Direito do Trabalho com outros ramos do
Direito e com outras ciéncias existem em maior ou menor grau, a depender da “época
e a situagao institucional do Pais” (MAGANO, 1985, p. 102). Inicia o topico com a
afirmacao de que o Direito trabalhista guarda mais pertinéncia com outros ramos do
direito de natureza privada, mas destrincha as relagbes mantidas apenas com o
Direito Constitucional, com a Sociologia, o Direito Civil e Comercial e com a Economia

e Financas.

2.6 Autores latino-americanos que tratam das relagées do Direito do Trabalho

com outras disciplinas, mas nao com o Direito Penal

Mancini (2004) explica que hoje somente se justifica falar em autonomia do
Direito do Trabalho, haja vista o elevado estagio de diferenciacao legislativa e
doutrinaria de que desfruta, se para considera-lo como elemento de um sistema
normativo, dentro do qual tem uma independéncia relativa com outras disciplinas
juridicas. De acordo com o autor, ndo ha praticamente nenhum subsistema juridico
totalmente desvinculado do Direito do Trabalho, uns mais conexos do que outros, mas
praticamente todos inter-relacionados.

O autor argentino posiciona com destaque a relagao entre o Direito do Trabalho
e a Previdéncia Social, em face das numerosas matérias comuns, sendo inclusive o
estudo da disciplina abordado na mesma obra. Os demais ramos da ciéncia juridica
elencados por Mancini (2004), conexos ao Direito do Trabalho, sao: Direito
Constitucional, Administrativo, Internacional Publico, Direito Processual, Civil e
Comercial.

Em todos os casos, a disciplina normativa é o critério para aferir a existéncia
ou nao de ponto de contato entre as matérias, a exemplo da Seguridade Social, cuja
destacada posicao de conexidade se fundamenta na existéncia de institutos comuns,
de disciplina compartilhada. Igualmente, a relagdo com o Direito Constitucional reside
na regulamentagao constitucional dos direitos sociais, presente nas modernas
Constituicoes (MANCINI, 2004). Abaixo, sua analise a respeito do tema:

También es evidente la conexidad con algunas ramas del derecho publico y
del derecho privado. Dentro del primero, podemos mencionar al derecho
constitucional que ha sido influido grandemente por el derecho del trabajo, a

punto tal que en la actualidad casi todas las constituciones incluyen, junto a
los derechos civiles, los denominados “derechos sociales” que contienen los
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principios fundamentales — y a veces regulaciones detalladas — del derecho
del trabajo (y también del derecho de la seguridad social). Asimismo se
vincula con el derecho administrativo, que se disputa con el civil la paternidad
de nuestra disciplina, la cual — como se dijo en la parte histérica — ha tenido
un origen intervencionista. Los organismos administrativos del Estado han
jugado — y contintan haciéndolo — un papel relevante en la aplicacion efectiva
de las normas tuitivas del derecho laboral. Igualmente se conecta con el
derecho internacional publico, en virtud de la vigorosa tendencia a la
formacién de un derecho del trabajo con efectos internacionales. También
con en derecho procesal, que ha visto nacer en su seno una unidad
sistematica especial — para algunos dotada de autonomia — como es el
procedimiento laboral, que tiene a una rapida y efectiva realizacién de las
normas laborales sustantivas. En el campo de del derecho privado, el derecho
del trabajo se relaciona, sobre todo, con el derecho civil, que es considerado
en general el derecho madre de cual se han ido disgregando las restantes
ramas del ordenamiento privado — entre ellas, el derecho laboral. De ahi que,
como derecho comun, sea tenido como fuente subsidiaria — a falta de normas
especificas en el derecho especial — para las demas ramas. Merece
mencionarse también el derecho comercial, dentro del cual se desarrollaron
numerosas instituciones laborales — para los dependientes del comercio y los
trabajadores maritimos —, que luego se extendieron a otro tipo de
trabajadores. En la actualidad, tanto el derecho civil como el comercial siguen
teniendo aplicacion para la regulacion del trabajo prestado en forma
independiente e o por cuenta propia (MANCINI, 2004, p. 35-36).

2.7 Autores brasileiros que nao abordam as relagées entre o Direito do Trabalho

e outros ramos do conhecimento juridico

Em sua obra “Direito do Trabalho”, Salém Neto (1999) nao inclui entre os
tépicos de estudo a questdo da autonomia do Direito do Trabalho, na qual
normalmente exsurge a analise das suas relagées com outros ramos do Direito. Na
primeira parte do livro, o autor introduz a disciplina com os assuntos referentes a
natureza juridica do Direito do Trabalho, a aplicagdo imediata de suas normas, as
fontes e sua hierarquia e aos principios.

Ainda a luz dos textos constitucionais de 1967 e 1969, Silva (1977) aborda
exclusivamente a evolugao dos direitos sociais positivados nas Cartas Constitucionais
e o estagio das normas fundamentais a respeito do Direito do Trabalho aquela época.

Nesse mesmo sentido, encontra-se a obra organizada por Romita (1991).

Donato (1979) introduz seu curso com o estudo da Teoria Geral do Direito do
Trabalho, tratando da denominagdo, definicdo, natureza juridica, fontes e
interpretacéo. Nesse panorama, poder-se-ia extrair a averiguagao do posicionamento
do Direito do Trabalho entre os demais ramos do Direito no item referente a sua
natureza juridica, como o fazem outros doutrinadores. Entretanto, o autor limita-se a

enquadra-lo na tradicional dicotomia entre Direito Publico e Privado.
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Além desses autores, ndo mencionam quaisquer relagdes entre o Direito do
Trabalho e o Direito Penal Cunha (1997), Formica (1978), Leite (1996), Almeida
(1981), Geovany, Cruz e Areosa (2002) e Mendonga (1965).

2.8 Autores latino-americanos que nao abordam as relagées entre o Direito do

Trabalho e o Direito Penal

Na América Latina, identificaram-se os seguintes autores que nao fazem
referéncia em suas obras os pontos de contato entre o Direito do Trabalho e o Direito
Penal: Pérez (1983), Ferrari (1976), Deveali (1983) e Vialard (1991).

2.9 Autores europeus que nao abordam as relagdes entre o Direito do Trabalho

e o Direito Penal

Sanseverino (1976), autora italiana cuja obra foi traduzida para portugués por
Elson Guimardes Gottschalk, preocupa-se com a individualizagdo do Direito do
Trabalho como ramo autébnomo da ciéncia juridica e, para tanto, enumera seus
elementos distintivos, sem, porém, elaborar um quadro comparativo, relacional, em
face de outros ramos ou outras disciplinas.

A autora menciona em dois outros trechos, ndo diretamente, algumas
implicacbes do Direito do Trabalho na esfera penal. Primeiro, ao descrever o
ordenamento juridico laboral corporativista italiano:

Para cada categoria de trabalhadores e de empregadores foi reconhecida
apenas uma associagao profissional, a qual, sendo dotada de personalidade
juridica de direito publico, estava sujeita a rigoroso controle, juridico e politico,
por parte do estado, mas estava em contrapartida investida de amplos
poderes em relagdo aos individuos por ela legalmente representados, ou
seja, ndo apenas em face de seus associados, mas ainda em face de todos
os individuos pertencentes a categoria para a qual a associagao havia obtido
o reconhecimento. Entre tais poderes relevantes era o de estipular contratos
coletivos de trabalho, os quais, uma vez publicados, valiam como verdadeira
lei para categoria interessada, e sua aplicagdo era assegurada por uma

triplice ordem de sancgbes: disciplinar, civil e penal (SANSERVINO, 1976, p.
12).

Segundo, quando se refere aos elementos distintivos do Direito do Trabalho,
inclui “o sistema particular de san¢gdes em caso de inobservancia de suas regras”, mas

sem mencionar sang¢des penais especificamente.
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Daubler (1997), embora n&do aborde o tema da autonomia do Direito do
Trabalho em relagdo aos outros ramos do Direito, preocupa-se em distinguir este do
Direito Civil, apenas, como forma de rechacar a tese de que aquele nada mais é que
uma subdivisdo deste.

Javillier (1988) também n&o parece demonstrar preocupagao com o tema da
autonomia do Direito do Trabalho e, por conseguinte, as suas inter-relacbes com
outros ramos do Direito.

Identifica-se, em sua obra, rapida referéncia ao Direito Penal, quando o autor
trata das obrigacdes dos trabalhadores que derivam da relacdo de emprego, pois,
caso nao cumpridas, podem ser sancionadas “pelas jurisdicbes civis e pelas
jurisdi¢cdes penais” (JAVILLIER, 1988, p. 125), além das sanc¢des disciplinares.

Sacognamiglio (1997) embora trate do tema da autonomia do Direito do
Trabalho em sua obra — ainda assim, fé-lo como contraponto ao tema da especialidade
e reparticdo da disciplina — ndo chega a debater as implicagdes reciprocas que
mantém com outros ramos do Direito.

S&o, ainda, autores europeus que nao abordam tais intercambios: Botija
(1960), Lopez e La Rosa (1997), Olea e Baamonde (1997), Martinéz (2011), Ortega
(1998), Fernandes (1998), Wantiez (1995), Santoro-Passarelli (1973), Le Goff (2001).

210 Classificagao das vertentes doutrinarias a respeito relagées do Direito do

Trabalho com o Direito Penal

Incialmente, a proposta desta autora consistia em classificar a doutrina nacional
objeto de pesquisa entre os autores que abordavam as relagdes do Direito Penal com
o Direito do Trabalho sob uma perspectiva dogmatica e os autores que o faziam sob
um viés nao dogmatico, isto &, trazendo ao debate os fundamentos comuns sob os
quais se assentam esses dois ramos do Direito. A pretenséao inicial, todavia, nao foi
possivel se realizar em virtude da inexisténcia de obras que tratassem do tema para
além dos aspectos meramente dogmaticos.

Ent&o, ou a doutrina justrabalhista classica nao se preocupa em estabelecer as
intercomunicagdes do Direito do trabalho com outros ramos do conhecimento juridico;
ou estabelecem, mas excluem desta analise o Direito Penal, reservando a ele um

papel meramente secundario no estudo das relagdes trabalhistas; ou, por fim, expdem
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os pontos de contato entre estas duas disciplinas, mas sem avancgar dos elementos
dogmaticos em comum.

Tais conclusbes podem ser melhor observadas a partir dos graficos 1 e 2,
abaixo, em que todas as obras pesquisadas foram divididas conforme a classificagao

acima descrita.

GRAFICO 1 — Abordagens entre os autores
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GRAFICO 2 - Sintese dos autores

B Abordam as relagdes do DT com outras diciplinas, inclusive o DP
H Abordam as relagGes do DT com outras disciplinas, mas ndo com o DP
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Percebe-se, assim, que a doutrina justrabalhista ndo esclarece, como se vera

nos capitulos seguintes, que a relagdo entre o Poder Punitivo Empregaticio e as

Teorias da Pena tém suas raizes no discurso filos6fico da modernidade. Discurso

capaz de instituir uma ética onicompreensiva e unitaria, que passou a legitimar préprio

poder politico-legislativo do Estado Moderno e o exercicio da dominacgao da forca do

trabalho ao capital.

Nesse sentido, e antecipando a discussdo que sera tratada mais a frente,

Ramos Filho (2012) esclarece quais os fundamentos dessa ética unitaria:

A elaboragéo desta ética do trabalho pela sua transformagéo em atividade
moral permite a introjecdo de valores que interessam ao capitalismo, vez que
se estabelece uma diferenciacado entre trabalho e os frutos do trabalho. A
ética capitalista impde o dever moral de trabalhar, silenciando quanto a
reparticao ética dos frutos do trabalho. O préximo passo, como demonstrado
por Max WEBER, é transformar aquele principio ético do dever de trabalhar
em fundamento religioso, afirmando que “o que serve para aumentar a gléria
de Deus ndo é o 4cio ou 0 gozo, mas o obrar; o primeiro e principal de todos
os pecados € a dilapidacao do tempo” (WEBER, 2004). Este autor classico,
inclusive, secunda Karl MARX neste sentido, tendo em vista o paragrafo
inicial do terceiro manuscrito, no qual menciona que “Engels esta certo, [ao
chamar] Adam Smith, o Lutero da Economia sem emprego”. Por oposigédo ao
conceito de trabalho capitalista subordinado — entendido como atividade
essencialmente humana que, como fator de produgao de riqueza, hierarquiza
a sociedade e organiza a distribuicdo de renda, direitos, protegdes sociais e
papéis a serem desempenhados no convivio social em cada sociedade
historicamente considerada — se faz necessaria a criagdo de um estatuto
préprio aos que se encontrassem involuntaria e monetariamente sem
emprego (RAMOS FILHO, 2012, p. 19).
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Pelos caminhos percorridos neste estudo, €& possivel afirmar que a
legitimagao/universalizagado dos poderes coercitivos instituiu os poderes punitivos e a
relacdo de dominacgao tipicos do Estado Moderno. No caso especifico do Direito do
Trabalho, o Poder Punitivo, que vai desaguar nas Justas Causas, encontra
ideologicamente a sua legitimagdo nas praticas dos legisladores, que sao
encarregados de universalizar aquelas fundamentagdes do poder coercitivo.

E ele também vai se espalhar, de forma horizontal e vertical, por todas as
demais instituicdes — publicas e privadas — e encontra a sua culminancia nas praticas
exercidas pelas Teorias Organizacionais conservadoras.

Nos termos da pesquisa desenvolvida neste estudo, foram poucas as obras
que relacionam do poder empregaticio com a dominagdo empregaticia enquanto
poder e dominagao disseminada, legitimada e universalizada pelo proprio Estado
Moderno — as poucas obras que trazem uma perspectiva critica serao reportadas nos
capitulos conclusivos.

Todavia, ndo foi encontrada nenhuma obra que fosse capaz de demonstrar a
confluéncia do exercicio do poder e da dominagdo que envolve os fundamentos
destes dois ramos do conhecimento juridico. Neste aspecto, os estudos desenvolvidos
no sentido de demonstrar a relagcdo do Direito do Trabalho com o Direito Penal

resultam incompletos.



3 O PODER EMPREGATICIO NA VISAO DA DOUTRINA JUSTRABALHISTA
CLASSICA

3.1 Contextualizagao do tema

O poder de diregao integra o conceito de empregador em nossa legislagéo,
assim como a subordinacdo é requisito fundamental para caracterizar o trabalho de
uma pessoa como conteudo de uma relagdo de emprego. Neste capitulo, pretende-
se expor as diversas visdes e versdes sobre o chamado Poder Empregaticio ou, como
aparece na doutrina classica, em seus diversos vocabulos — Poder Disciplinar, Poder

de Comando, Poder Diretivo, dentre outros.

3.2 A visao dos autores brasileiros

“‘Poder empregaticio € o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem
juridica e tendencialmente concentradas na figura do empregador, para exercicio no
contexto da relagao de emprego”. Este conceito quem formula € Delgado (2006, p.
629) e tem a vantagem didatica, de acordo com o proprio autor, de reunir em apenas
um instituto as diferentes manifestagées de poder emanadas da relacao empregaticia,
as quais o autor se refere como sendo diferentes facetas, formas de manifestacao, de
um mesmo fendmeno, quais sejam: poder diretivo, poder regulamentar, poder
fiscalizatério e poder disciplinar.

O mesmo desiderato cumpre a expressao poder hierarquico, porque também
reune as diferentes manifestacdes do poder dentro da organizagdo empresarial.
Entretanto, Delgado (2006, p. 630) repudia seu uso, na medida em que a locugao
“carrega-se de rigidez incompativel com qualquer processo de democratizacdo do
fendmeno intra-empresarial de poder”, além de nao esconder “a face autoritaria e
retrograda — portanto equivoca — inerente a ideia de ‘hierarquico” (grifos no original).

Para o autor, na expressao “hierarquico” subjaz um equivoco filoséfico e tedrico
capaz de eliminar qualquer vantagem pratica em sua utilizagdo, pois reporta suas
raizes as aspiragdes administrativas institucionalistas, proprias de um contexto
histdrico ja superado e incompativel com a atual dindmica empresarial moderna.

Adiantando sua concepcédo a respeito do fundamento juridico do poder

empregaticio, Delgado (2006) inicia o capitulo pertinente ao tema afirmando se tratar
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o instituto de “um dos mais importantes efeitos proprios do contrato de trabalho”, o
que significa dizer que deriva da “estrutura e dinamica do contrato empregaticio” (p.
628) e, por isso, é-lhe inerente.

No entanto, se € certo que o poder empregaticio possui sua origem no contrato,
seria um equivoco compreende-lo como um fendbmeno circunscrito apenas a relagéao
obrigacional firmada entre trabalhador e patrdo; ao revés, mister € a apreensao de
suas diferentes facetas e repercussoes, inclusive fora do contexto empresarial.

Tal € a importancia do estudo sobre o poder exercido no interior da organizagao
empresarial e de que é naturalmente titular o empregador, que foram inUmeras as
teorias aventadas com o intuito de definir seus fundamentos e sua natureza. Antes,
porém, de ingressar na tarefa de relacionar os estudos doutrinarios neste sentido,

interessante transcrever sua adverténcia inicial:

Na verdade, o fendbmeno do poder, em suas diversas areas e projegdes, € um
dos mais relevantes e recorrentes na experiéncia histoérico-social do homem.
Em qualquer relagdo minimamente constante (e mesmo em inumeros
contatos apenas episddicos) entre duas ou mais pessoas ou entre grupos
sociais mais amplos, o fendmeno do poder desponta como elemento central.
Seja na dimensao estritamente inter-individual, seja na dimensdo que se
estende cada vez mais ao universo societario, o poder surge como
componente decisivo da experiéncia humana No contexto empregaticio
manifesta-se uma das dimensfes mais importantes do fendémeno do poder
no mundo contemporaneo. De fato, ao se saber que a relagdo de emprego
constitui a relagdo mais significativa do sistema econdmico ocidental
inaugurado ha pouco mais de duzentos anos, depreende-se a relevancia que
tem, para a prépria compreenséo da atual sociedade, o conhecimento acerca
do fendmeno do poder empregaticio. Na verdade, essa dimenséo especifica
do poder sofre os efeitos da configuragao global do fenémeno no conjunto da
sociedade (o contexto democratico ou autoritario mais amplo da sociedade
influi na estrutura dinamica do poder internas ao estabelecimento e a
empresa). Do mesmo modo, o tipo de configuracdo do poder empregaticio
também cumpre importante papel no avango e solidificagdo do processo
democratico (ou autoritario) no conjunto mais amplo da sociedade envolvida.
Por todas essas razdes, o mesmo operador juridico preocupado em se
debrucar sobre os aspectos técnicos-juridicos dessa especifica dimensdo do
poder ndo pode descurar-se de lhe perceber as projegdes e reflexos sociais,
efeitos muitas vezes decisivo a prépria compreensao de sua estrutura e
dindmica meramente juridicas (DELGADO, 2006, p. 628-629).

A fim de averiguar os fundamentos doutrinarios do poder empregaticio,
Delgado (2006) invoca quatro correntes tedricas.

Para a primeira delas, na propriedade privada residiria o fato juridico capaz de
conferir existéncia e validade ao fenbmeno do poder no admbito intraempresarial.
Significa dizer que a simples propriedade dos meios de produgdo tem por

consequéncia natural e imanente outorgar ao seu titular o poder de dirigir a atividade
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empresarial e submeter os trabalhadores ao reflexo estado de permanente
subordinacao.

Esta concepcao tedrica € prépria das primeiras fases do industrialismo e se
desenvolveu, por isso, “sumamente impressionada com a estrutura e dindmica
rigidamente unilaterais e assimétricas do fendmeno do poder no ambito da empresa
e do estabelecimento” (DELGADO, 2006, p. 639).

S&o trés as criticas a ela dirigidas pelo autor: primeiro, ao fundamentar o poder
empregaticio na propriedade, a tese n&o consegue diferencia-lo do poder exercido no
seio outras relagdes de produgdo, como as servis e as escravagistas; segundo,
porque concentra todo o exercicio das prerrogativas proprias do poder empregaticio
no empregador, deixando de lado situagdes em que os trabalhadores, atuando
coletivamente, podem nele influir; terceiro, € insuficiente do ponto de vista juridico, por
nao conseguir explicar a existéncia do poder empregaticio nas empresas cuja
titularidade do empreendimento e da propriedade ndo estdo nas mesmas pessoas.

No contexto socioecondmico da primeira metade do século XX surgiu outra
corrente tedrica, de inspiracao autoritaria, prépria do momento histérico que a ela
corresponde. De acordo com o institucionalismo, a dire¢cdo da empresa pelo
empregador tinha por fundamento o interesse social a ela subjacente, a ser alcangado
por meio da perfeita organizagao profissional do trabalho.

A empresa, como instituicdo, possuia uma “terceira vontade”, que se
coadunaria com o bem comum da ordem econdmico-social. Delgado (2006) também
repudia a concepcao institucionalista, e a visualiza menos como uma fundamentagao
tedrica do que como uma orientacdo destinada a conferir legitimidade a entao
estrutura assimétrica e despodtica de poder.

Para ele, ao mesmo tempo em que dissimula a existéncia de liberdade na
relagdo de emprego, sob o pretexto da instituicdo como titular de vontade e interesses
proprios, o institucionalismo rejeita “o carater dialético do poder nessa relagao,
reduzindo-o a um instrumento de diregao e manipulacao uniformes”, além de disfargar
“a presenca dos sujeitos envolvidos no fenémeno” (DELGADO, 2006, p. 641).

Também se vincula ao cenario politico delineado na primeira metade do século
XX a corrente tedrica publicistica, que entende o poder empregaticio como uma
delegacédo do Estado ao empregador. Delgado (2006) explica que em muito esta
concepgao se alinha com o institucionalismo, sendo ambas alternativas para conferir

substrato a matriz autoritaria dos regimes que predominaram naquele periodo. Além
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das criticas langadas ao institucionalismo, por tudo antes dito também aplicaveis a

corrente publicistica, o autor acrescenta:

A nocao de que o poder é fendbmeno cuja origem, concentragao e legitimidade
politica repousam exclusivamente no Estado é indisfarcavelmente autoritaria
e historicamente errénea. O que a Histdria demonstra é o crescente processo
de absorcao de poder pela sociedade civil nas experiéncias democraticas,
em contraponto ao centralismo estatal. A circunstancia de se combater o
exercicio meramente individual do poder em uma realidade social ndo conduz
a automatica transferéncia para o Estado desse exercicio (como sugeriria a
explicagao autoritaria). Em vez disso, conduz a busca de férmulas de controle
e ampliacéo da participagao dos diversos segmentos sociais nesse exercicio
de poder, mantida ainda a prépria seara da sociedade civil para sua
realizagédo concreta (DELGADO, 2006, p. 643).

Conforme se antecipou, Delgado (2006) partilha do entendimento segundo o
qual o poder empregaticio tem por fundamento o contrato de trabalho, como fato
juridico criador de uma série de direitos e obrigacdes para os contratantes, dentre os
quais se extrai o poder de dirigir a atividade empresarial. Tal € a proposta tedrica do
contratualismo, capaz de abarcar as diferentes morfologias que o contrato de trabalho
assumiu desde sua concepgao inicial e o respectivo exercicio do poder no seio de
cada uma delas.

Sobre a particular afeicdo do contrato de emprego, o autor destaca o processo
de democratizacdo por que passou, de uma fase em que o poder no ambito
empresarial era exercido de modo vertical e assimétrico até um periodo de maior
participacao dos trabalhadores, por intermédio dos instrumentos de atuagao coletiva.
A fim de esclarecer o ponto de vista do autor, destaca-se o seguinte trecho de sua

obra:

Deve ser destacada uma caracteristica singular ao contrato empregaticio —
caracteristica nao percebida (e absorvida) pela concepgéo civilistica classica
de contrato (e também, de certo modo, ndo enfatizada pela tradicional teoria
justrabalhista). E que o contrato de emprego, embora inevitavelmente
bilateral, pode contudo sofrer forte influéncia e interveniéncia de outras
vantagens componentes da dindmica empresarial interna. Um contrato
empregaticio que se firme, de um lado, entre um sujeito empregador (que, ao
mesmo tempo, pode ser um sujeito individual e coletivo), e, de outro lado, um
sujeito individual obreiro, pode receber a interveniéncia, em sua reprodugao
sociojuridica ao longo da relagdo de emprego, da vontade do sujeito coletivo
obreiro, através de suas multiplas modalidades de organizagao e atuagéo
(delegados obreiros internos a empresa, comissdes internas e diversas
outras formas de manifestagdo da vontade coletiva dos trabalhadores). Essa
caracteristica singular significa, portanto, que o contrato empregaticio é
essencialmente dindmico, nele podendo atuar, apos o pacto inicial celebrado,
a vontade coletiva obreira, visando garantir o alcance de um processo mais
democratico de gestdo do poder no contexto empresarial interno.
(DELGADO, 2006, p. 644, grifos no original).
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Em conformidade com o posicionamento tedrico do autor a respeito do
fundamento que confere validade juridica ao poder empregaticio, sua natureza juridica
também reside no contrato, do qual o instituto emana como uma relag&o juridica
contratual complexa. Contrapdem-se a concepcgéao relacional proposta por Mauricio
Godinho Delgado quatro teorias classicas que buscaram explicar a natureza juridica
do poder empregaticio, adiante especificadas.

Originalmente, o poder empregaticio foi concebido como um direito potestativo,
de titularidade exclusiva do empregador. Como direito potestativo, seu exercicio
dependia tdo somente da vontade de seu titular, traduzindo, segundo Delgado (2006,
p. 650) “a realizagdo, ao maximo, da soberania da vontade particular no contexto de
um universo social [...] corresponde ao elogio ao individualismo possessivo inerente
ao mercado capitalista”.

Adequava-se, portanto, aos pressupostos ideoldgicos que deram suporte aos
primeiros moldes da relagdo de emprego nas fases iniciais do capitalismo. Delgado
(2006, p. 650) reporta-se a uma evidente inadequacgéo desta vertente teodrica a
“‘emergéncia da participagdo democratica obreira no estabelecimento e na empresa”,
além de representar uma simplificagao exacerbada do fendbmeno, incapaz de explica-
lo em suas distintas manifestagoes.

Houve, também, quem atribuisse ao poder empregaticio a natureza de direito
subjetivo, traduzindo-o em uma prerrogativa a favor do empregador, mas que deve
ser exercida nos estritos limites da norma ou clausula contratual que lhe deu origem.
Delgado (2006) visualiza certo avanco em relagao a concepcgao do poder empregaticio
como direito potestativo:

Visto que “civiliza as prerrogativas inerentes ao poder intra-empresarial,
submetendo-as as indugbes normativas gerais da ordem juridica e reduzindo a
amplitude da for¢ca da s6-vontade empresarial” (DELGADO, 2006, p. 651, grifos no
original). Entretanto, a critica remanesce no tocante a concentragéo do poder na figura
do empregador, que o exerce de maneira unilateral e assimétrica.

Para outra parte da doutrina, agora alinhada ao contexto sécio-politico dos
regimes autoritarios que predominaram na primeira metade do século XX, o poder
empregaticio € um status juridico, hierarquico em sua natureza. Mais de uma foi a
férmula utilizada para explica-lo. O institucionalismo, vislumbrando na empresa uma

funcao social a cumprir, atribuia ao empregador o papel de revelar e fazer cumprir os
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interesses da instituicdo, em nome dos quais submetia os empregados ao permanente
estado de subordinagdo. Outra formula, de inspiragdo corporativista, que explicava o
poder empregaticio como instrumento de sujeigdo hierarquica do empregado perante
0 patréo era a concepgao teorica que “insere este poder em uma estrutura e dindmica
rigida, supressoras de qualquer potencial de interinfluéncia reciproca entre as partes
contratantes” (DELGADO, 2006, p. 653).

Por fim, a vertente mais radical, de acordo com Delgado (2006), via no poder
intraempresarial o exercicio da senhoria, por meio da qual “o empregador comandaria
0 empregado ndo como credor, mas como senhor, proprietario” (p. 653).

A versao mais atualizada sobre a natureza do poder empregaticio surgiu como
contraponto as concepgdes anteriores, incapazes de explica-lo diante do processo de
democratizacdo experimentado no seio dos estabelecimentos empresariais, com a
participacdo mais acentuada dos empregados na definigdo das condi¢des de trabalho.

Seja direito potestativo, seja direito subjetivo, seja de natureza hierarquica, o
poder empregaticio, de conformidade com as teorias anteriormente expostas,
conservava-se no dominio exclusivo do empregador para, por fundamentos diversos,
submeter o empregado a sua vontade. Havia, pois, uma evidente insuficiéncia tedrica:
nenhuma das propostas era habil a explicar o fenbmeno em suas diferentes
possibilidades de manifestacdo, como ocorreu, por exemplo, quando foram criados
mecanismos de participacao obreira nas instancias decisérias dentro das empresas.

A fim de solucionar o impasse, a doutrina passou a explicar o poder
empregaticio como sendo um direito-fungdo, que seria um poder cujo titular exerce
nao em seu proprio interesse, mas na tutela do interesse de terceiros. Significa dizer
que, embora constitua prorrogativa em favor do empregador, somente pode exercé-lo
legitimamente se observando o dever a ela contraposto de serem igualmente
ponderados e protegidos os interesses dos trabalhadores.

Comparada com as perspectivas tedricas que |Ihe antecederam, Delgado
(2006) vislumbra claro avancgo, haja vista ser a “primeira concepgdo que se mostra
sensivel ao dado empirico da participacao obreira no contexto empresarial interno e
aos efeitos decorrentes dessa participagao” (p. 654). Para o autor, porém, remanesce
a visdo unilateral do poder empregaticio, de titularidade exclusiva do empregador,
unico responsavel por determinar qual e em que medida € o interesse especifico da
classe trabalhadora a proteger. Por tentar adequar-se ao novo, mantendo, entretanto,

0 marco tedrico tradicional, a teoria que explica o instituto como um direito-fungao &,
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para ele, de transigcdo, e n&o consegue explicar satisfatoriamente o poder
empregaticio em suas multiplas facetas.

Com a finalidade de superar os entraves das teorias existentes, Delgado (2006)
propde uma nova concep¢ao, segundo a qual o poder empregaticio seria uma relagao
juridica contratual complexa.

Ja para Nascimento (1991, p. 339), o “Poder de diregao é a faculdade atribuida
ao empregador de determinar o modo como a atividade do empregado, em
decorréncia do contrato de trabalho, deve ser exercida”. Significa, assim, que o autor
confere ao poder empregaticio a natureza de um direito subjetivo, cujo fundamento
repousa no contrato e o justifica em razdo do fato de que a atividade do empregado,
“sendo subordinada e mediante diregdo do empregador, ndo é exercida do modo que
o empregado pretende, mas daquele que é imposto pelo empregador’
(NASCIMENTO, 1991, p. 342).

Sobre os fundamentos do poder de direcdo do empregador, Nascimento
(2000), aléem das teorias da propriedade, contratualista e institucionalista, acrescenta
a teoria do interesse, de acordo com a qual aquele poder decorreria “do interesse do
empregador em organizar, controlar e disciplinar o trabalho que remunera, destinado
aos fins propostos pelo seu empreendimento” (p. 195).

A respeito de sua natureza, o autor afirma ser um direito, esclarecendo, porém,
a existéncia de duas correntes doutrinarias: uma que o vé como um direito potestativo
e outra como direito-funcado. Ele repele a corrente doutrinaria que entende o poder
diretivo como um direito potestativo, por conferir demasiada amplitude ao direito posto
nas maos do empregador. Embora ndo assinta inteiramente com a segunda corrente,
porque, ao seu ver, estar-se-ia descaracterizando o poder de diregao, Nascimento
(2000) entende haver um inegavel progresso tedrico com a perspectiva do direito-
funcao. Isso porque reconhece a participagao do empregado na gestao empresarial,
de modo a restringir o poder exercido pelo empregador. Este n&o seria detentor de
um direito contra o qual ndo se pode opor, mas de um feixe de atribuicdes dadas pela
lei que o coloca como titular de obrigagbes a cumprir.

O poder de organizagao, de controle e disciplinar sdo apenas meios pelos quais
o poder de direcdo se manifesta. O poder que alguns autores chamam de
regulamentar insere-se no poder de organizagao, cuja titularidade é exclusiva do
empregador ja que, como responsavel pela coordenagéo dos fatores de produgao,

deve fixar as normas de carater técnico a orientar a prestagao de servigos.
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Entretanto, nas palavras do autor:

A organizagao da empresa ndo deve ser apenas econdmica, mas também
social. Em outros sistemas juridicos a empresa, além dos 6rgaos de que se
compde e de fins econdmicos, como assembleia, o conselho fiscal e a
diretoria das sociedades anénimas, tem 6rgédos de finalidade trabalhistas,
desde os delegados de pessoal até os Comités ou Conselhos de Empresa,
do direito da Franga e outros paises (NASCIMENTO, 1991, p. 340).

Por organizagdo social deve-se entender a inser¢cdo do empregado nas
instancias decisorias da empresa, isto €, uma estruturagdo organizacional capaz de
permitir ao empregado influéncia na gestdao empresarial, por meio de seus 6rgaos de
representacido. Ao permitir a participagao dos trabalhadores, a empresa cumpre, além
do seu papel econémico, um papel social.

Nascimento (2000) explica o poder disciplinar como sendo aquele que confere
ao empregador o direito de aplicar san¢des aos trabalhadores. Inicialmente, ha
autores que sequer admitem a existéncia de poder de tal natureza, tendo por
fundamento o monopdlio estatal do poder de punir e, ainda, a impossibilidade de
conferi-lo apenas a um dos contratantes, em detrimento do outro.

Sobre os autores que admitem a existéncia do poder disciplinar, trés correntes
explicam seu fundamento. A primeira atribui ao contrato, “expressédo da autonomia da
vontade das partes e do estado de sujei¢cado decorrente do proprio vinculo de natureza
contratual” (NASCIMENTO, 1991, p. 341).

Outra teoria explica o poder de direcdo como exercicio do empregador em
defesa de seu patriménio; seu fundamento seria, portanto, a propriedade privada. A
terceira corrente é a institucionalista, para a qual as instituicdes desempenham um
papel social e, para tanto, ha nelas um poder inerente, necessario para constranger
as pessoas a trabalhar em prol desta finalidade. Assim, de acordo com Nascimento
(1991, p. 341) “esse poder ¢é social, ndo individual, exercido, portanto, para o bem da
coletividade”.

Nascimento (1991) nao esclarece, todavia, sua posicdo no que tange ao
fundamento do poder disciplinar. Explica, ainda, que nao é ilimitado, pois o
empregador deve exercé-lo em conformidade com as normas convencionais ou
estatutarias que regulam o sistema de faltas e sang¢des disciplinares, e, ainda, sempre
nos estritos limites das leis, que, com o objetivo de evitar impedir o abuso de direito,

instituem normas protecionistas.
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Sussekind (et al., 1999), em “Instituicdes De Direito Do Trabalho”, inicia a
abordagem do tema com a seguinte observagao:
O empregador, que exerce um empreendimento econémico, relne, em sua
empresa, os diversos fatores de producgdo. Esta, precisamente, sua fungao
social. Desses fatores, o principal é o trabalho. Assumindo o empregador,
como proprietario, os riscos do empreendimento, claro esta que lhe é de ser
reconhecido o direito de dispor daqueles fatores, cuja reunido forma uma
unidade técnica de producao. Ora, sendo o trabalho, ou melhor, a forca de
trabalho, indissoluvelmente ligada a sua fonte, que é a propria pessoa do
trabalhador, dai decorre, logicamente, a situagdo subordinada em que este
tera de ficar relativamente a quem pode dispor do seu trabalho [...]
Exatamente porque o trabalho € um dos fatores de produgao, colocado a
disposicao do empregador mediante o contrato de trabalho, decorrente deste
contrato, implica — como salienta D’Eufemia — certa indeterminagdo do
conteudo de cada prestagéo e, conseguintemente, o direito do empregador
de definir, no curso da relagdo contratual e nos limites do contrato, a
modalidade da atuagéo concreta do trabalho (faga isso, ndo faga aquilo;

suspenda este servico, inicie aquele). Ora, a subordinagdo é uma
consequéncia desse direito (SUSSEKIND et al., 1999, p. 250).

De acordo com o autor, a subordinagao juridica — e, portanto, o poder de dirigir
a prestacgao laboral — encontra seu fundamento e seus limites no contrato.

O poder de comando e de diregao, de controle e de aplicar penas disciplinares
sao distintos direitos que se originam da situagao juridica de subordinagao, aos quais
sdo correlatos o dever de obediéncia, diligéncia e fidelidade do empregado.

A respeito do poder disciplinar, trata-se de uma faculdade posta as maos do
empregador a fim de que este tutele seus direitos em face do descumprimento das
obrigagcdes assumidas pelo empregado por forca do contrato de trabalho. Seu
fundamento €, precisamente, o contrato empregaticio.

No mais, Sussekind (1999) diz que as sangdes disciplinares devem cumprir sua
funcao contratual, “que é a de restabelecer o equilibrio na execug¢ao do trabalho,
permitindo a consecucgao dos fins a que se destina a empresa” (p. 252) e, para tanto,
€ necessario submeter-se aos critérios da culpa obreira, proporcionalidade entre pena
e falta e da imediaticidade.

Para Sussekind (2002), ainda, o poder hierarquico e poder de comando sao
expressdes sinbnimas e englobam os direitos de o empregador fixar a estrutura
organica e hierarquica da empresa, dirigir, pessoalmente ou por meio de
representantes, a prestacao pessoal de servicos dos trabalhadores e estabelecer as
regras e sangoes disciplinares.

Os poderes diretivo e disciplinar sdo os meios de execucao daqueles direitos,

faculdades de titularidade exclusiva do empregador oriundas do contrato de trabalho.
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Especificamente no que pertine ao segundo, Sussekind (2002, p. 256) observa que
“A necessidade de manter a ordem no local do trabalho justifica o direito privado de
punir, que se origina, em ultima analise, da relagdo contratual em que se gera o vinculo
concreto de subordinagéo juridica do empregado”.

Moraes Filho (1982) explica que o poder hierarquico tem natureza regulamentar
e deriva do estado de subordinagao continuo e geral a que o empregado se submete
por forga do contrato de trabalho. E deste, alids, que o empregador retira o poder de
dirigir a prestagao de servigos, em conformidade com normas regulamentares de
indole técnica fixadas para tal, e o poder disciplinar, exercido, exatamente, em caso
de infragao a estas regras internas de conduta.

E importante salientar, todavia, que o autor expressamente restringe sua
analise tedrica a respeito do tema em “Introducao ao Direito do Trabalho”, assumindo
uma postura eminentemente dogmatica para afastar quaisquer divagacoes filosoficas
sobre a subordinagao e o poder hierarquico do empregador, conforme se infere do
exceto de sua obra que ora se transcreve:

N&o vamos discutir filoséfica ou politicamente porque isso acontece, como
queria Sinzheimer, ao dizer que é do poder sobre as coisas que decorre o
poder sobre as pessoas. Juridicamente, e s isso nos interessa agora,
corresponde o poder hierarquico, como contrapartida, aos riscos da atividade

econdmica inerente a propria atividade empresarial (MORAES FILHO, 1982,
p. 228).

Embora tenham perdido em parte sua forga, em face das sucessivas limitacdes
que as leis ou normas coletivas, sdo os regulamentos internos que conferem ao
empregador poder para agir com autoridade na empresa; para Moraes Filho (1982) é
inegavel, portanto, a natureza regulamentar de tais poderes.

Posicao diametralmente diversa, porém, nota-se em obra do mesmo autor que
dedica a proposta de anteprojeto do Cédigo do Trabalho, na qual também se refere a
Hugo Sinzheimer, mas desta vez para subsidiar seus argumentos favoraveis a
mudancga da legislagdo trabalhista brasileira a época e a critica aos velhos institutos
do Direito do Trabalho. Do trecho adiante transcrito € possivel perceber a diferenca
de perspectiva:

No regime capitalista a empresa é o dominio de uma pessoa (fisica ou
juridica), como escreveu HUGO SINZHEIMER. E este mesmo autor
esclareceu ainda, com absoluta razdo, que é do poder sobre as coisas que

se origina o poder sobre as pessoas. Mas sem privar o proprietario do uso e
gozo do dominium e da senhoria sobre a coisa, ja se vai fazendo secular e
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cansativo o movimento no sentido de dar uma fungdo social a esta
propriedade, associando ao proprietario as pessoas que com ele lidam ou
trabalham no manejo e exploragédo das coisas que possui. Em conferéncia
realizada em 1953, na Agao Catdlica, declarava PAUL DURAND, membro da
Comisséo geral das Semanas Sociais de Franga: O direito moderno quer
incorporar o pessoal a empresa. Opde-se assim por trés aspectos ao conceito
classico. Primeiro, o empregado esta unido ao empregador pelo lago fragil do
contrato de trabalho. O direito moderno lhe reconhece a propriedade do
emprego. Em segundo lugar, o empregado néo percebe mais do que uma
remuneracgao fixa e um tanto variavel: o salario, o direito moderno esforga-se
por associa-lo aos resultados da empresa. Em terceiro lugar, o empregado
esta em um estado de subordinagéo. O direito moderno tende a associa-lo a
direcdo econdmica e social da empresa». E pouco mais adiante: O
empregado aparece como um sudito do empregador; o conceito de empresa
tende a fazer dele o cidaddo de uma sociedade organizada. A mesma
imagem fora adotada alguns anos antes por ANDRE PIETTRE, também da
escola catdlica, ao afirmar que a empresa partiu, em tempos anteriores a
Revolugado Francesa, de uma monarquia patriarcal, para converter-se no
século XIX em monarquia absoluta, tendendo agora para uma monarquia
constitucional. E depois, de forma categdrica: «Com risco de simplificar
demasiado os fatos, pode-se dizer que o capitalismo liberal, cuja dissolugao
assistimos, se favoreceu durante certo tempo o progresso econémico, fez
pesar sobre a pessoa humana uma triplice opressao, uma triplice dominagéo,
uma ftriplice serviddo. Opressao de uma certa forma de dinheiro, por seus
poderes financeiros e seu império sobre as almas; opressdo de uma certa
forma de técnica, que muitas vezes voltou contra 0 homem o instrumento que
Ihe deveria servir; opressao de uma certa forma de patronato, surgindo como
o instrumento desta dominagdo da finanga e da maquina. E na empresa e
pela empresa que se realizou principalmente esta triplice opresséo. E nela e
por ela que deve principalmente operar-se a liberagdo da pessoa humana,
para a qual se elevam as aspiragdes de nosso tempo. Mas esta liberagao,
longe de diminuir, deve favorecer, estimular o esfor¢o produtivo, sob pena de
se condenar a si mesma. Assim, o problema da empresa situa-se no coragao
da evolucgéo social e econbémica (MORAES FILHO, 1982, p. 228).

O contraponto do poder de direcao é o estado de subordinacdo que o contrato
de trabalho imp&e ao empregado, ou, nas palavras de Nascimento (1991, p. 339), “Na
relagdo de emprego, a subordinagéo € um lado, o poder diretivo € o outro lado da
moeda”. Os fundamentos de um, justificam a existéncia do outro, portanto.

Assim, sdo relevantes ainda os apontamentos doutrinarios de Moraes Filho
(1982) a respeito da nota caracterizadora do contrato laboral, que o diferencia dos
demais: a subordinacdo juridica. Juridica porque decorre de um direito que o
empregador adquire por for¢a do contrato de trabalho e que lhe confere o poder geral
de dirigir a atividade do trabalhador. O autor explica:

Os autores italianos referem-se a uma espécie de status subiectionis do
empregado diante do empregador, semelhante ao do cidaddo perante a
soberania estatal. Situacao esta que ndo € meramente um estado de fato, e
sim de direito, que se evidencia através da contratualidade existente entre as

partes. E do préprio contrato, do vinculo juridico que se celebrou, que se
origina este estado de subordinagdo (MORAES FILHO, 1982, p. 211).
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Nao €, todavia, absoluto o dever de subordinagdo do empregado ao
empregador, vez que limitado as obrigacdes relacionadas a execugdo dos servigos
para os quais fora contratado. Melhor explicando a natureza da subordinagao juridica,
tratar-se-ia de obrigagdo patrimonial de prestagdo pessoal, conforme aponta Von
Tuhr, e deriva do fato de o empregador ser credor, e ndo senhor de trabalho, de acordo
com Sinzheimer, ambos citados por Moraes Filho (1982). Mais clara ainda é a
exposicgao feita pelo autor para explicar seu ponto de vista:

No estado da natureza, como observa Sinzheimer, o trabalho é funcao
individual e social do trabalhador, pois a energia deste esta inteiramente a
sua disposicdo e é utilizada sem qualquer interferéncia. Egresso desse
estado primitivo, o trabalhador perde essa faculdade de disposigdo, pela
intromissdo de um estranho entre ele e a coletividade, qual dirige a producéo,
aproveitando sua forca-trabalho. Desde entdo, o trabalho torna-se
subordinado. Entre o trabalhador e a pessoa interposta trava-se uma relagao
pela qual a energia daquele se desenvolve e atua sob a diregdo desta. Esta
subordinacao do trabalhador tem variado de forma e de intensidade, mas é
um fato constante na histéria do trabalho até os nossos dias. Existiu
ostensivamente na economia escravagista e na servil, e se verifica ainda,

embora atenuadamente, na economia capitalista (grifos no original) (VON
TUHR e SINZHEIMER apud MORAES FILHO, 1982, p. 212).

De acordo com Mendonga (1972), o direito disciplinar € uma sobrevivéncia
feudal e se baseia no principio da propriedade privada, “de onde exsurgem ou
dimanam todos os poderes do mais forte, economicamente, colocando o Empregador
em situagcdo de invejavel privilégio” (p. 239), haja vista a inexisténcia de
correspondentes em favor dos empregados. Ainda de acordo com o autor:

A empresa ‘€ uma espécie de Estado dentro do Estado, com seus
particularismos, seu quantum despdtico, suas funcdes distribuidas, seus encargos
especificados e seus funcionarios na execucao de varios servicos”, e, para tanto,
“Necessita de um governo e de auxiliares, prevalecendo uma gradacao tipica em
relacdo a cada um cargo ou funcao” (MENDONCA, 1972, p. 241-242, grifos no
original). Esta configuragcdo metodicamente organizada €, segundo Mendonga (1972),
imprescindivel para o cumprimento dos fins da empresa e, no contexto capitalista,
para a conquista de mercado. E é exatamente por este motivo que se justifica o poder
de mando, como mecanismo de conformacido da atividade empresarial aos seus
objetivos, conforme explica o autor:

A Empresa necessita de uma organizagdo mais ou menos perfeita para
realizar seus intentos. E essa ordem sé poderia surgir com a adogéo e

sufragio legal de um poder de mando do Patrdo (no sentido mais amplo e
moderno de sua significacdo) em face de um dever de subordinagcéo as
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ordens recebidas, com a 6bvia aplicagdo de sangdes, se esses mesmos
deveres nao forem cumpridos. Somente dessa maneira, na sociedade
predominantemente capitalista seria possivel um bloco de regulamentos
nessas condi¢gdes, mesmo que houvesse gritante e irremovivel contradigdo
entre ela e a liberdade de contratar, se outra formula de coopenetragao nao
surgir. Por outro lado, se tais determinagbes fossem extintas, estariamos
diante do caos, visto que é sempre viavel no meio proletario a inflorescéncia
de movimentos de rebeldia e que tomariam uma feicdo violenta,
comprometendo e até prejudicando o patriménio da Empresa, ao mesmo
tempo que arruinaria o proprio Estado em sua maquinaria administrativo-
financeira (grifos no original) (MENDONCA, 1972, p. 242).

Vé-se que, mesmo de modo sutil, Mendonga (1972) reconhece a contradicdo
entre a declarada liberdade insita ao contrato de trabalho e a existéncia do poder de
mando, embora o consinta como insuperavel para manutengdo da ordem.

Todo erro esta, entretanto, na auséncia de uma legalizagao ou juridicizagao
desse poder absoluto dessa “justica” unilateral, cujo pronunciamento esta
sempre do lado do mais forte e contra o fraco. Sim, porque, sejam quais forem
as roupagens de que se revistam as sociedades ou empresas, nesse

particular de aplicagéo do direito, € empre (sic) o individuo ou patrdo quem o
elabora e quem o exerce (grifos no original) (MENDONGCA, 1972, p. 242).

Nessa passagem o autor repele qualquer proposta tedrica que conduza a
conclusao acerca da possibilidade de empregadores e empregados compartilharem
parcelas do poder de comando.

Interessante observar que Mendonga (1972) percebeu a incoeréncia contida no
Institucionalismo prevalente na doutrina trabalhista, a época em que escreveu a obra,
e, incomodado com tal contradigao, propunha uma nova percepcao do fenédmeno do
poder dentro da empresa. Ora, se a empresa representava instituigdo, cujos objetivos
cumpriam-se no interesse da sociedade, porque motivo deveria o poder de dirigir a
atividade empresarial recair exclusivamente nas maos do empregador? E continua:

O que nao aceitamos é essa propriedade material da prépria Instituicdo
(Emprésa), da qual somente o Patrao ou ‘empreendedor’ desfruta um direito
personalissimo, unilateral, privativistico. Ndo podemos endossar a opiniao
dos que atribuem ao Patrdo o direito de legislar e de aplicar a Lei em causa
prépria. Nao compreendemos como se possa ser Juiz e parte ao mesmo
tempo. N&o justificamos que somente através de seus funcionarios
(empregados mais graduados) sejam as faltas dos mesmos empregados ou
da coletividade obreira, apuradas. Nao: nessa conjuntura, ainda é o poder
pessoal quem vale e quem resolve tédas as situagdes, dispensando-se

acrescentar que sao favoraveis ao Patrdo, com o nome de Emprésa. (grifos
no original) (MENDONGCA, 1972, p. 243-244).

Para ele, com isso, estar-se-ia violando o pressuposto ético da justica ao

conferir a figura interessada na aplicagdo das normas regulamentares da empresa o
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poder de aplica-las, de decidir pela conformagao do trabalhador as referidas normas

e, ainda, de puni-lo em caso contrario.
E concluimos por uma diferente maneira de pensar: sdmente com a
intervengcdo do Estado, por meio de funcionarios da Administracdo do
Trabalho, interferindo na Emprésa, conquanto respeitando a propriedade
privada, seja possivel um congragamento de interésses e aspiragdes,
realizando a unido entre Institucionalismo e Contratualismo. Essa mesma
ligacdo, advogada entusiasticamente por quantos aceitam e divulgam as
exceléncias désse poder, de parte da Emprésa, somente podera realizar os
seus objetivos em u’a comunidade onde haja a participagdo na dire¢gdo bem
como a participagcédo no lucro da mesma Emprésa, ou formula equivalente.
Fora dai, toda e qualquer construcao é suscetivel de critica, uma vez que é
muito cobmodo admitir-se aquela como u’a unidade ou instituicao econémico-
social, somente quando a mesma é visualizada através de seu organismo,
sem qualquer valoragdo do brago trabalhador que se mantém submisso,
apenas, ao Contrato. Interessante conubio, do qual s6 ha vantagens para o
Patrdo, emprestando-se valia ao trabalhador sdmente em fungdo da
execucdo do seu trabalho e do papel que éle representa em face da
Economia Privada e Publica. Mas, no que toca a seus interésses mais

préximos, aos seus direitos-ai — ndo & possivel falar-se de instituigao [...]
(MENDONCA, 1972, p. 244).

Enquanto ndo houvesse efetiva participacdo dos empregados na gestdo e nos
lucros da empresa, para Mendonga (1972), a subordinagdo nao poderia ter
fundamento outro sendo a propriedade privada e poder de comando que dela deriva.
A pretensa comunh&o entre o institucionalismo e o contratualismo, portanto, ndo seria
uma realidade, se na construgao da ordem da empresa resguardam-se somente os
interesses privados do patrdo. Em outras palavras, o autor ndo entende como se pode
falar em instituicdo, se apenas prevalece o interesse de uma das partes, a despeito
do papel que alega perseguir a instituicao perante a sociedade.

Dissociado o plano fatico do tedrico, a realidade é que o poder diretivo — de dar
ordens de natureza técnica — é exercido “em funcao do interesse individual onde néo
existe a participagdo em sua gestao, por intermédio de comités mistos” (grifos no
original) (MENDONCA, 1972, p. 255).

O poder disciplinar € decorréncia do poder hierarquico e integra o poder geral
de comando do empregador. Absolutamente necessario a existéncia e funcionamento
da unidade empresarial, o poder disciplinar da vida ao poder hierarquico, porque
capaz de tornar efetivas as ordens patronais. “As suas origens sao decorrentes do
mesmo leito histérico da propriedade privada em seus primordios”, “Todavia, sua
evolugao até hoje deixa-nos convictos de que, no sentido proximo, éle deflui do
Institucionalismo e do Contratualismo. Ambos tém participacdo e ha até um
transfundimento de seus valores” (MENDONCA, 1972, p. 256).



59

Em razdo de tudo o que expds Mendonga (1972), entende ele ser
imprescindivel “uma participacdo nesse poder, desde quando marchamos para uma
codificagdo, da qual tomem parte empregados e empregadores. Somente assim
poder-se-a falar na legitimidade das sangdes “(p. 263).

Ainda de acordo com o autor, por meio do poder disciplinar o empregador poe
‘em evidéncia um direito penal que lhe é proprio” (MENDONCA, 1972, p. 263) e

acrescenta:

Fazer o possivel para dizer-se que ndo é uma justi¢ca privada, de parte do
empregador, € um esforgo indcuo. Existe mesmo, e muito acentuada, vez que
éle é o juiz de tudo o que se ligue ao comportamento do empregado, na sua
empresa, agravada a situagdo de ser parte, ao mesmo tempo (grifos no
original) (MENDONCA, 1972, p. 264).

E parte porque elabora e aplica as normas em seu interesse privado.

Observa Mendonga (1972) que nao é possivel extrair do contrato de trabalho o
poder de aplicar as sang¢des. Explica ele que a demissdo como sangao disciplinar nao
decorre exclusivamente do contrato de trabalho, porque constitui medida cabivel a
qualquer modalidade de compromisso contratual, frente a comportamento capaz de

viciar o contrato. N&o é, pois, uma prerrogativa do patrao.

Por seu turno, a ponderacdo na aplicagdo das outras sangbes referidas
(suspensao e multa) ndo pode merecer crédito se nao é resultante de um
6rgdo de uma associagado ou de um poder jurisdicional competente. Por
maiores que sejam as razdes de parte do empregador ndo deixam de ser
medidas de carater exclusiva e absolutamente pessoal, refugindo a todo e
qualquer critério de afericdo de sua imparcialidade ou justeza (MENDONCA,
1972, p. 265).

De acordo com Gomes (1979), o fendbmeno da disseminagédo das sociedades
anbnimas proporcionou importantes mudangas na configuragédo das relagbes de
produgao, como a despersonalizagao da pessoa do empregador. Além disso, permitiu

a.

Modificagdo mais incisiva através da dissociacdo entre propriedade e a
administragdo. O patrao-proprietario a comanda. Seu poder de comando
resulta do seu direito de propriedade. E chefe porque & proprietario. E, assim,
enfeixa em suas maos poder e comando. A situagao € completamente
diferente nas empresas que revestem a forma de sociedade andénima. A
empresa nao é propriedade de ninguém. N&o ha quem individualmente se
possa apresentar como seu dono. O capital pulveriza-se entre dezenas,
centenas e mesmo milhares de acionistas, cujo interesse se restringe ao
recebimento de bons dividendos. Sua administragdo compete, assim, a um
pequeno grupo ao qual cabe, verdadeiramente, o papel que, no regime da
empresa individual, incumbe ao proprietario. E, portanto, aos administradores



60

ou gerentes que pertence o poder de comando. Sao eles os chefes da
empresa. Mas, o seu poder ndo se funda no direito de propriedade. Nao raro,
falta-lhes até a condigao de acionista. Demais, disso, ainda quando exercam,
de direito, a gestdo da sociedade, em razdo do numero de ag¢des que
possuem, a alavanca de comando esta nas maos de técnicos, cuja autoridade
provém da necessidade de sua acdo. O divércio entre propriedade e
autoridade, entre poder e comando, aprofunda-se, desnudando o direito de
propriedade daquela tradicional virtualidade que consistia em proporcionar ao
proprietario ndo apenas um direito sobre a coisa, mas também, um poder
sobre homens (GOMES, 1979, p. 40).

Divagando a respeito da natureza juridica da subordinagcado, Romita (1979) fala

que a orientagio tedrica corporativista foi
repudiada em face de mudangas politicas e substituida por uma concepgao
igualitaria, segundo a qual a posigdo de supremacia do empregador é

reduzida ao minimo indispensavel a existéncia e ao funcionamento da
empresa (ROMITA, 1979, p. 73).

E de se observar que esta assertiva possui uma contradicdo em termos, ao
afirmar a prevaléncia de uma “concepcéo igualitaria” e qualificar seu conteudo com
uma posi¢ao de “supremacia do empregador’, mesmo que dentro dos limites do
indispensavel.

Com o contrato de trabalho, o empregador adquire o direito de determinar o
conteudo das prestacdes do trabalhador, “que o contrato e a qualificagao profissional
do obreiro s6 genericamente predeterminam” (ROMITA, 1979, p. 73). Ou segja, o
fundamento juridico da subordinacédo e do poder de comando — uma vez que o lado
passivo do poder de comando é a subordinagdo 2 (ROMITA, 1979) — reside no
contrato, mas justifica-se em razao de constituir exigéncia necessaria a sobrevivéncia
da empresa.

Por assumir os riscos do empreendimento, o poder de comando cabe
inteiramente ao empresario, responsavel pela organizagao dos fatores de produgao,
no qual o trabalho se insere (ROMITA, 1979, p. 75). Tal conclusdo também ¢ assente
nas seguintes palavras do autor:

Ao celebrar o contrato, o empregado se obriga a um facere, do qual,

certamente, ndo emerge a subordinagcdo. Nao se pode supor que a vontade
do trabalhador se dirja ao escopo de subordinacdo e a consequente

2 E importante salientar que, embora se manifestem como fenémenos reflexos, a subordinacdo néo
pressupde “a efetiva e constante atuacao da vontade do empregador na esfera juridica do empregado.
Basta a possibilidade juridica dessa atuagao” (grifos no original) in ROMITA, Arion Sayon. A
subordinagédo no contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 84.



61

aceitagcao de todas as implicagdes que dela dimanam: na verdade, o querer
consciente almeja a celebragdo de negdécio comutativo, que se traduz na
obrigacdo a um facere em troca do prego deste facere — o salario. A
subordinagao, portanto, ndo decorre do objeto dessa troca. Caberia, entéo,
admitir que o facere subordinado é estranho a vontade do empregado, ou que
se apresenta ndo no momento da formagdo do contrato e sim na fase
subsequente, da execugao tacitado ajuste, ou seja, quando da inser¢géo do
trabalhador no objeto dessa troca (MAGANO, 1985, p. 196).

O autor define poder de comando como “a faculdade que Ihe é reconhecida de
determinar (por meio de comandos mais ou menos genéricos) o conteudo das
prestacdes de trabalho” (ROMITA, 1979, p. 73). Ressalta, ainda, a prevaléncia tedrica
do conceito objetivo de subordinagao, haja vista o objeto do contrato de trabalho ser
a atividade do trabalhador e ndo propriamente a pessoa do trabalhador. Assim ele
explica:

Se, ao admitir o empregado, o empregador tem em vista a particular
habilitagdo dele, e, portanto, visa mais ao trabalho do que a pessoa do
obreiro, €& indubitavel que a atividade ndo se dissocia daquele que
desempenha, a energia do trabalho nao tem existéncia per se — é 6bvio. Dai
o relevo que assumem as qualidades pessoais do trabalhador no contrato de
emprego. Na verdade, a relagdo de trabalho envolve obrigagdo patrimonial

de prestacao pessoal. A relagdo imediata € com o trabalho, mas ha relagao
mediata com a pessoa do trabalhador (ROMITA, 1979, p. 82).

Dai, ele extrai importante conclusao: “Esta atividade € que cai sob o poder do
empregador, ndo como poder de disposicdo, mas como direito patrimonial do credor
de trabalho” (ROMITA 1979, p. 82).

O autor refuta, ainda, a perspectiva tedrica que atribuia a subordinagao — e ao
respectivo poder de comando — a natureza de um vinculo hierarquico. Tal orientacao
era propria do corporativismo e podia ser extraida do artigo 2086 do Cddigo Civil
italiano de 1942, que previa a dependéncia hierarquica de todos os colaboradores ao
empresario, a quem incumbia o papel de chefe da empresa. Contra a percepgao
corporativista do fenbmeno da subordinagdo e do poder no contexto trabalhista, o
autor destaca ser a mesma inconciliavel com os principios da liberdade e igualdade,
imperantes nas constituigdes mais modernas.

O vinculo hierarquico, ao revés, pressuporia uma “senhoria de superior para
inferior, da qual o ultimo n&o pode unilateralmente libertar-se” (ROMITA, 1979, p. 83).

Martins (2001) também menciona as correntes doutrindrias que tentam explicar
o fundamento do poder de diregédo. Para ele, sua justificativa reside na propriedade,

que confere ao empregador a prerrogativa de organizar o empreendimento. O poder
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de diregao, por meio do qual o empresario determina como a atividade do trabalhador
lhe é prestada, também engloba o poder de controle e de disciplina. O poder
regulamentar estaria inserido no conteudo do poder de comando ou de organizagao.

O autor n&o esclarece em sua obra qual seria a natureza juridica do poder de
diregcdo, mas afasta a corrente doutrinaria que defende ser este poder um direito
potestativo, pois seus limites estdo estampados na prépria legislagao trabalhista
(MARTINS, 2001).

Rangel (1976) fundamenta os poderes do empregador no fato de ele assumir
0s riscos do negdcio e acrescenta que de seu adequado exercicio depende o0 sucesso
do empreendimento. O autor filia-se a corrente tedrica que entende ser o contrato de
trabalho a fonte do poder de direcdo, na medida em que, na celebragao do contrato
‘o empregado adere as condigdes da propria empresa, através de um acordo
expresso ou tacito correspondente a relagdo de emprego”. Somente com esta adeséao
€ que “evidentemente o empregado se subordina, contratualmente, ao seu poder de
comando” (RANGEL, 1976, p. 60).

Além do poder de comando, o empregador ainda exerce os poderes diretivo e
disciplinar. Para Rangel (1976), o poder diretivo compreende a faculdade de fixar
normas regulamentares para disciplinar as condi¢des de trabalho, ja o poder
disciplinar corresponde ao poder de fiscalizar e aplicar san¢des aos trabalhadores.
Destaca, ainda, que esses poderes sio limitados pela lei e pelo contrato, a fim de
impedir que o empregador faga uso dos poderes que o contrato Ihe confere de modo
arbitrario.

No ponto de vista de Catharino (1981):

A empresa, como qualquer grupo social, pressupde hierarquia, dire¢éo e
disciplina, sem as quais sua existéncia far-se-ia impossivel, destruida que
seria pela anarquia. Todo grupo social somente se mantem como tal
enquanto organizado, e sem autoridade, liberdade e responsabilidade
qualquer um entra em crise, em agonia, e morre. Por isso, a liberdade de
cada componente de grupo social, e de todos os que sejam deve estar
assegurada pela autoridade, a quem cabe organiza-la, e, também,
completando sua tarefa, coordena-la consigo propria. Tanto a licenciosidade

como o autoritarismo sao fatores negativos, de heterogeneidade e
desagregadora (CATHARINO, 1981, p. 113-114).

Ha, explica o autor, sob a perspectiva democratica, uma problematica na
eleicao do titular do poder. Na visdo de Catharino (1981, p. 114) a despeito dos
avancgos obtidos, a fonte de poder no &mbito da empresa ainda é o capital, isto &, “a
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autoridade empresaria ainda esta concentrada em fungao da propriedade, e nao do
trabalho®”.

O autor ndo concorda com a predominante orientacdo doutrinaria de que o
empregador seria titular de poderes hierarquico, disciplinar ou diretivo. “Poder” € a
atribuicdo de uma fungao a alguém para atingir determinada finalidade, no interesse
de outrem. Ha, porém, evidente confusdo de interesses entre o empresario e a
empresa, de modo que o primeiro age, por meio de sua autoridade, em seu préprio
interesse, em defesa de seu patriménio, “logo, ndo nos parece correto dizer-se que o
empregador-empresa tem poder hierarquico, diretivo ou disciplinar. Tem, sim, direito
completo e integral” (CATHARINO, 1981, p. 114). Assim, ele refere-se em sua obra a
direitos, e ndo poderes, disciplinar, hierarquico e diretivo.

O fundamento primeiro do “direito hierarquico” seria a propriedade privada,
mediante o qual o empregador, conforme |he parega conveniente, estabelece uma
“graduacao funcional” do pessoal, em que poucos dao ordens a todos, outros mandam
em poucos e alguns ndo mandam em ninguém. Por intermédio do contrato de trabalho
o empregador acorda a hierarquia do empregado, por isso € apenas um instrumento
de realizacao do “direito hierarquico”. A concepcao institucionalista foi, porém, a que
inspirou a legislacao laboral brasileira, “mas de maneira moderada” (CATHARINO,
1981, p. 115).

O direito diretivo é sucedaneo do hierarquico e resulta da divisdo da funcao de
dirigir a prestacédo laboral. O contrato de trabalho também aparece, aqui, como
instrumento por meio do qual o empregado assume o dever de se submeter as ordens
do empregador ou de seus funcionarios com alguma parcela de autoridade. A tal dever
se opde o que Catharino (1981) chama de direito subordinativo do empregador.

O “direito disciplinar’ também tem por fundamento a propriedade e por
instrumento de realizagdo o contrato, por isso o empregador é seu Unico titular. E
exigéncia para a manutencdo da autoridade do empregador, o qual faz dele uso
quando os trabalhadores descumprem o dever de se conformar as ordens que aquele
da (CATHARINO, 1981). No entanto:

Hoje até ja se fala em direito disciplinar, inconfundivel com o Direito Penal,
como a falta disciplinar ndo se confunde com delito. A convergéncia entre

3 O autor cita, para exemplificar sua afirmacgao, o caso das sociedades anénimas por acdo, em que
cada agéo corresponde a um voto, de forma que a medida do poder de decisdo de cada acionista
cresce proporcionalmente ao capital investido na sociedade empresaria.
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penalidade disciplinar e pena deve-se a finalidade comum de ambas:
repressao a ato ou omissao, prejudicial a uma coletividade, maior ou menor.
O Direito Penal reprime atentados contra a sociedade inteira; o disciplinar, os
praticados contra grupos sociais, por seus respectivos integrantes
(CATHARINO, 1981, p. 116).

Por fim, importante acrescer que Catharino diz que a relagdo de emprego, por
sua existéncia ser cogitavel apenas no seio da sociedade e nao fora, &, portanto,
social. Entretanto, investigar os motivos que determinaram sua configuragao — posigcao
subordinada do trabalhador e subordinante do empregador — refogem ao propdsito de
sua obra, e acresce Catharino (1981, p. 206): “basta que se escreva uma frase: no
regime capitalista, o dominio dos meios de produgao explica a posi¢do subordinante
do empregador”.

Para Jeveaux, Cruz e Areosa (2002) poder € a capacidade de uma pessoa
impor sua vontade unilateralmente, a despeito da resisténcia que encontra para fazé-
la valer. Conjugando as disposi¢cdes da Consolidacdo das Leis do Trabalho que
descrevem empregado e empregador, extrai-se o poder deste sobre aquele, a fim de
alcancar as finalidades de seu empreendimento.

Tais dispositivos legais, porém, trazem uma “definicido personalista e
discricionaria do poder patronal” (JEVEAUX, CRUZ e AREOSA, 2002, p. 207), porque
vislumbram o fendbmeno sob uma perspectiva subjetivista que posiciona o trabalhador
no centro da relagdo de emprego, quando o correto seria tomar a prestagcéo de
servicos como tal. Por isso, “O critério mais acertado para explicar esse poder é o
objetivista”, a partir do qual o trabalhador deve realizar suas atividades em
conformidade com as diretivas fornecidas pelo patrdo, obrigacao esta que adquire por
forga do contrato de emprego.

E certo que a posicdo contratualista dos autores se depreende das
observacgdes anteriores, mas fica patente mais adiante em sua obra quando, depois
de explicitar as trés teorias que tentam explicar o fundamento do poder empregaticio,
concluem que “Tal poder diretivo, portanto, tem emanacido exclusivamente
contratualista” (JEVEAUX, CRUZ e AREOSA, 2002, p. 209). Eles esclarecem, ainda,
que “da autonomia da vontade humana deriva para o empregado o estado de
subordinagédo, e para o empregador o poder hierarquico” (JEVEAUX, CRUZ e
AREQOSA, 2002, p. 208).

Criticam a vertente patrimonialista porque tenta explicar um fendmeno

essencialmente juridico a partir de aspectos econémicos da relagdo de emprego.
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Os autores afirmam, ainda, que o poder hierarquico pertence exclusivamente
ao empregador, mas nada impede “que o poder diretivo patronal possa ser diluido e
exercido com a colaboragdo de outros empregados, por imperiosa necessidade da
divisdo do trabalho” (JEVEAUX, CRUZ e AREOSA, 2002, p. 211). Eles confrontam
essa titularidade com o fenbmeno da despersonalizacdo do empregador, o que
determinou a distribuicdo do poder intraempresarial entre nao proprietarios; muitas
vezes o0 empregado anui com o contrato de trabalho sem sequer ter conhecimento do
empresario individual ou das pessoas fisicas que compdem a sociedade empresaria
— por vezes elas sequer existem, quando se trata, por exemplo, em sociedades cujos
socios sdo outras sociedades.

Os autores citam o caso das terceirizagdes admitidas no ordenamento juridico
nacional ou pela jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, cujo empregador é
um, mas o exercicio do poder diretivo ndo € exercido exclusivamente por ele, pois
estes empregados também se submetem as orientagdes dos tomadores de servigo
para executar suas atividades.

No poder hierarquico insere-se, além da prorrogativa de dirigir as atividades
dos empregados, o poder de fixar normas internas de conduta, para orientar as
atividades dos trabalhadores, e o poder disciplinar. Os autores também entendem que
a adocdo de medidas disciplinares para os empregados faltosos, ou seja, que
descumprem os deveres contratuais de diligéncia, de obediéncia e de disciplina, sao
imprescindiveis para manter a ordem interna empresarial, e € consectario l6gico do
poder diretivo; sem o poder de aplicar sangdes, este pereceria.

De acordo com Jeveaux, Cruz e Areosa (2002) a teoria contratualista, ao tentar
explicar o poder disciplinar, assemelha-se com a teoria institucionalista, pois “ambas
sdo assentes em confirmar que o empregador exerce o poder em nome da empresa,
sendo esta uma organizacdo para a exploracdo de atividade econémica” (p. 213).
Embora tenham esclarecido sua posi¢cao contratualista, porque entendem o poder
hierarquico como um fendbmeno juridico, que decorre da manifestagéo da vontade livre
dos participes da relagao, os autores acrescem que este mesmo fenbmeno, do ponto
de vista politico, tem outros fundamentos:

O postulado filosoéfico do liberalismo, capitaneado por Locke, era o de que,
ao alcangcarem os homens o estado de sociedade, estabeleciam eles um
regime de propriedade consolidado no estado de natureza imediatamente

anterior, em que a apropriagao ocorria com o trabalho. Na medida em que,
no uso da sua razdo, o homem havia trabalhado sobre a terra, Ihe adquiria a
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propriedade. Em contrapartida, aqueles que n&o haviam trabalhado, néo
auferiam o mesmo direito, de modo que, ultrapassado o estado social para o
de sociedade, aqueles que nao se apropriaram restava apenas a forca de
trabalho que, entdo, podiam “vender aos legitimos proprietarios. Retirado o
detalhe de que o estado de natureza era apenas pressuposto (e nao real,
nunca havido), e que o estado de sociedade era ndo menos aquele que se
pretendia manter, o que realmente justifica os poderes do empregador sobre
os empregados, sob a ética da teoria politica, € mesmo a propriedade sobre
os meios de producdo, dentre os quais, o trabalho (JEVEAUX, CRUZ e
AREOQOSA, 2002, p. 214).

Barros Jr. (apud MAGANO, 1985) define empregador como o sujeito dominante

na relagdo contratual de emprego, na medida em que a lei Ihe incumbe a

responsabilidade de dirigir a prestacao pessoal de servicos do empregador. Na sua

opiniao:

Se o contratante é uma pessoa juridica, a nogdo de empregador ja se torna
resultado de uma abstracdo. Se for um grupo de empresa as dificuldades de
identificar o empregador aumentam, pois o critério da autoridade sobre o
assalariado se torna difuso. Esse critério pode até ser tido por obsoleto diante
do fenbmeno da concentracdo de empresas, suporte das economias
capitalistas atuais. A concentragdo formada de sociedades, acompanhada da
internacionalizagao do capital concretizada pela multiplicagdo das empresas
multinacionais, acrescenta novas dificuldades, porque a determinagdo do
empregador no plano internacional € também uma questéo distinta daquela
que se apresenta nos contratos de trabalho submetidos a uma unica lei
competente. Nas sociedades de capital descentralizado o empregador seria
o dirigente da empresa ou o administrador da filial, quase sempre assalariado
da empresa principal? (BARROS JR. apud MAGANO, 1985, p. 200).

Russomano (1991) afirma que a natureza da subordinagao é hierarquica, eis

que o empregado tem o dever de respeitar as ordens que o empregador da em nome

da organizagcdo empresarial; este € o poder diretivo, do qual é titular porque sobre ele

repousa a propriedade dos meios de produgdo e, por conseguinte, assume 0s riscos

do empreendimento.

Nesse sentido, importante transcrever suas palavras sobre o tema:

N&o sera excessivo, por certo, lembrar-se, por outro lado, que o poder diretivo
atualmente exercido pelo empresario, correlato a subordinagéo hierarquica
do empregado, se embasa na propria estrutura interna da empresa
contemporanea. Esta obedece a um principio necessario de organizagao
interna, que repousa, simultaneamente, em um sistema de trabalho
sistematico e disciplinado. Em nome da organizagdo interna da empresa
assim concebida, pode o empresario dar ordens legitimas e estd o
empregado compelido a cumpri-las (RUSSOMANO, 1991, p. 72).

Esta orientagao teorica tem suas raizes nas ideias do liberalismo classico, mas

foi posteriormente amenizada com a compreensao de que o poder do empresario nao
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€ ilimitado e somente pode ser legitimamente exercido se dentro dos limites da lei,
normas coletivas, regulamentos intraempresariais e contratos individuais de trabalho
(RUSSOMANO, 1991).

Citando Bernardes, Russomano Jr. (apud 1991 MAGANO, 1985, p. 236-237)
afirma que “a par da identificagdo do contrato individual de trabalho como causa formal
do poder diretivo do empregador, a determinagdo de sua causa primeira, isto €, a
propriedade econémica e juridica”.

Com isso, ele pretende demonstrar que a analise dos direitos e obrigagdes dos
empregados e empregadores, embora derivem formalmente do contrato, depende da
contextualizac&o da relagao laboral no modo de produgao em que se desenvolve. Ele
conclui pelo fundamento da propriedade porque esta € a base do sistema capitalista,
em que os trabalhadores estdo afastados da posse e propriedade dos meios de
producao.

[...] uma conclusao apresenta-se irredutivel: a separagdao completa dos
empregados, no modo de produgao capitalista, dos meios de produgéao, de
sua propriedade e posse, formal ou técnica. Assertiva essa corroborada pela
prépria Consolidagédo das Leis do Trabalho — CLT, ao definir o empregado
como assalariado e subordinado ao empregador, o qual assume ndao somente
a diregcéo da prestacao pessoal dos servigos, mas, também inteiramente, os
riscos da atividade econdmica (arts. 2.° e 3.°). Essas definicbes constantes
de dispositivos de lei, compreendidos no quadro do modo de produgao
capitalista, anteriormente caracterizado, colocam, com precisdo e de
imediato, a situacdo do empregado perante o empregador: subordinagéao
absoluta, transferéncia ao empregador do produto do trabalho (ha,

unicamente, pagamento de salarios) e dependéncia hierarquico-funcional e
econdmica (MAGANO, 1985, p. 236-237).

Leite (1996) trata o assunto bem resumidamente, relatando o conceito e os
poderes que o compdem. Além disso, apenas descreve as teorias sobre os
fundamentos do poder de diregcao e o disciplinar, sem, porém, assumir qualquer
posicao sobre o debate. Por fim, aborda o tema do ponto de vista legal.

Para conceituar o poder diretivo, Vilhena (1975) primeiro conceitua empresa,
na medida em que este poder exsurge exatamente como instrumento de
concretizagao de seus objetivos. Pois bem, explica o autor tratar-se de uma “unidade
técnico-econbmica de produgdo de bens e servicos” (p. 110) que se organiza
internamente a fim de tornar possivel a realizagcao de suas finalidades. Organizacao
€, portanto, requisito indispensavel para coordenar todos os elementos que compdem

a atividade produtiva empresarial, por sua natureza, heterogéneos e desagregados, a
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fim de fazé-los confluir no mesmo sentido, sempre em diregdo a concretizagado dos

fins a que se propOs a empresa.
Se a atividade empresarial pressupde coordenagdo das diversas atividades
que a compde, e considerando pertencer ao empregador o preponderante
papel de coordena-las, conclui-se que a diregao “é um poder, mas um poder-
fungéo, isto é, que se acha adstrito a um campo certo de misteres e que tem
por objeto o cumprimento de determinados fins, de natureza técnica” [...] Esse
poder &, antes de tudo, poder-fungdo: atividade sobre atividade. Em seguida,
é teleoldgico: visa fins, como regular a prestagéo do trabalho e a garantia de
sua continuidade. E efetivo, mas é, também, expectante, pois atua ndo s6

sobre a forga-trabalho em desenvolvimento, como abarca momentos de
aparente recesso na prestacao de servigos (VILHENA, 1975, p. 110; 116).

Sob a perspectiva legal, a posse do poder diretivo caracteriza a figura do
empregador; é ele que dirige a prestagcdo pessoal das atividades do empregado e
assume os riscos da atividade. Esta €, portanto, uma definicdo juridica, que néao
apreende o sentido social do termo, considerando os casos de individuos que
protagonizam o papel de dirigente da prestagéo de servigos dos funcionarios que lhe
sao subordinados, sem, porém, poder ser caracterizado como empregador, porque
também s&o empregados.

Somente € empregador aquele “que detém, ultima ratio, em uma unidade
econdmica de producdo ou troca de bens e servigo, o poder de direcdo. E a pessoa
detentora do negocio ou exploradora da atividade e que coincide com aquela que Ihe
colhe os resultados” (VILHENA, 1975, p. 109). A titularidade da empresa pode ser,
portanto, uma pessoa fisica ou juridica e, nesse ultimo caso, qualquer um que exerga
o poder de diregao o fara por delegacao desta.

H4, ainda, por parte do autor, repudio a orientagdo subijetivista do poder
hierarquico — ele usa as expressdes poder hierarquico e diretivo indistintamente —,
traduzido na concepgéao de senhoria, que importa poder do homem empregador sobre
o homem empregado, acepg¢ao esta vinculada ao preconceito histérico que posiciona
o homem como objeto de direito. Qualquer ideia relacionada a existéncia de um poder
incondicional de um homem sobre outro ndo merece prosperar, na medida em que o
poder de direcdo decorre de uma relagado juridicamente estabelecida entre os
contratantes e se exerce, pois, entre as esferas juridicas de cada um deles,
abrangidas no contrato.

Vilhena (1975) critica o argumento de que o trabalho e a pessoa do empregado
estdo necessariamente vinculados, quando utilizado para justificar os limites ao poder

diretivo em respeito a dignidade da pessoa do trabalhador. Nao Ihe parece correto
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porque, primeiro, implicaria subordinar o exercicio do poder ao juizo ético, e, portanto,
questionavel, de seu titular; segundo, porque os limites a atuagdo do empregador
enquanto dirigente da atividade empresarial sdo consectarios da propria natureza
daquele poder, isto é, se se trata de um poder-funcdo instituido com o fim de
coordenar as atividades da empresa, deve ser exercido dentro nos limites do
necessario, para cumprir com a referida finalidade. Com base nestes fundamentos,
conclui o autor:
Se o objeto do contrato de trabalho é o trabalho, importa, aqui, como elemento
de vinculagdo na empresa a atividade, pois a empresa nao passa de uma
soma de atividades, que se distribuem por um sistema racional e organizado
de desenvolvimento. Ultima ratio, 0 que se visa & a regularidade, a
continuidade e a seguranga dessa atividade. Esse € que é o limite de
exercicio do poder diretivo, que a ordem juridica confere ao empresario. Esta-
se no plano das esferas juridicas, porque juridica é a estrutura, a rede de
interagdes fundamentais, em que se entretece a vida empresaria interna

corporis entre empregador e empregado (grifos no original) (VILHENA, 1975,
p. 113).

A conclusao seria, portanto, outra: porque nao € possivel dissociar a atividade
do trabalhador de sua pessoa, o empregador exerce o poder diretivo sobre esta
atividade, com o desiderato de alcangar a confluéncia de esforgos para atingir a
finalidade da empresa. Apenas nas hipoteses em que a atividade prestada pelo
trabalhador, obrigagdo de natureza juridica adquirida em razdo do contrato de
trabalho, rompe com a segurancga e previsdo necessaria a regularidade das atividades
empresariais € que pode o empregador langar méao dos demais poderes associados
ao poder diretivo, como, por exemplo, o disciplinar (VILHENA, 1975).

O trabalho de Pereira (1991) destina-se a comprovar que o objeto do contrato
de trabalho n&o € a prestagao de servigos e a correlata remuneragao do trabalhador,
conforme entendimento dominante na doutrina brasileira e estrangeira aponta.

Do ponto de vista do empregador, a subordinagdo é, ao lado do trabalho, a
obrigagcdo contratual mais importante, que justifica a celebracdo do contrato de
emprego, independentemente da natureza que a ela se atribuir. Pereira (1991) nao
aceita, porém, conferir a subordinagdo a natureza de um dever, na medida em que
nenhum poder ou dever provém do ajuste privado de vontades; seria, portanto, uma
obrigacao contratual que assume por forga do contrato. E prossegue:

E ndo haveria, mesmo, como deixar de ser assim, dado o estagio atual da

civilizagdo, em que so pela via contratual se pode admitir, no relacionamento
privado entre cidadaos, a sujeicdo de um as ordens de outro. Ao mesmo
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tempo, alias, em que constitui meio habil para gerar a obrigacado de tal
sujeicdo, o contrato de emprego, mercé de sua inasfatavel regulamentagéo
constitucional, legal e convencional, também ¢é, e principalmente, o
instrumento poderoso da limitagcdo dessa mesma obrigag&o. A tal ponto isso
€ verdadeiro, que mesmo aqueles que procuram, por louvaveis razbes de
natureza humanitaria, reduzir a importancia da subordinagdo, na
caracterizagdo do vinculo empregaticio, acabam tendo de admitir estarem
tratando de mera hipotese, cujo advento histérico mostra-se distante e incerto
(PEREIRA, 1991, p. 42).

O autor ndo concorda com a orientagao tedrica que define a subordinacéo
como uma situagdo juridica que decorre necessariamente do modo de produgao
capitalista. Ele entende a subordinacdo como uma exigéncia da organizacao
produtiva, seja qual for o regime econémico em que se insere. Assim, se o trabalhador
firma contrato de trabalho, ele assume a obrigacao de prestar atividade subordinada
a quem quer que a dirija, seja proprietario ou ndo dos meios de produgao, porque seu
trabalho estara inserido dentro de uma cadeia organizada e hierarquizada de
producao.

O poder diretivo também poderia ser definido como a “prerrogativa dada ao
empregador para exigir determinados comportamentos licitos dos seus empregados
com vistas ao alcance de propdsitos preestabelecidos” (MARTINEZ, 2011, p. 187).
Neste caso, os propdsitos a que o autor se refere resultariam do papel institucional da
empresa para a sociedade.

A empresa é uma instituicao, destinada a cumprir um papel social em beneficio
do bem comum e, para tanto, € a titular exclusiva do poder diretivo. Nas palavras de
Martinez (2011), “Esse ‘poder’ é da empresa — ou dos equiparados a esta —, e ndo de
quem eventualmente comanda a empresa”’ (p. 188) tanto que “a existéncia do
empreendimento ndo estd condicionada a de nenhum de seus empreendedores,
pessoas fisicas" (p. 188). Nesse sentido, fica clara a posig¢ao institucionalista do autor.
Fato, alias, interessante, porque esta corrente foi ja ultrapassada na doutrina
majoritaria, objeto de constante repudio dos demais autores pesquisados. Para este
autor:

Qualquer poder somente pode ser legitimamente exercido no contexto social
contemporaneo se institucionalizado pelo Estado, como mecanismo de impor
limites ao seu exercicio. Por isso, o poder diretivo apenas tem fundamento
quando inserido no contrato de trabalho; somente assim se justificaria “o

dominio e a razdo de ser da subordinagao juridica” (MARTINEZ, 2011, p.
188).
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A respeito do poder disciplinar, Martinez (2011) discorre sobre temas
pertinentes a dogmatica juridica, como as modalidades de sangbes que o
ordenamento juridico nacional admite. Analisa, rapidamente, os fundamentos que o
justificam, mas nao esclarece sua posi¢ao, que ora se supde identifica-se com aquela
atribuida ao poder diretivo, do qual afirma aquele ser apenas uma variavel.

O poder de diregcao, de acordo com Pinto, Martinez e Mannrich (2013), diz
respeito a criagdo das normas internas que orientam a prestacao de servigos. A ele é
insita a ideia de hierarquia, no sentido de niveis graduais de autoridade dentro da
organizagcao empresarial: “A verdade é que o amalgama resultante da organizagao,
direcdo, e hierarquia desagua na certeza quase axiomatica de que ndo ha empresa
sem organizagdo, nem organizagdo sem direcdo, nem direcdo sem hierarquia”
(PINTO, MARTINEZ e MANNRICH, 2013, p. 333).

O poder de fiscalizagao, por sua vez, decorre do poder de direcao, sem o qual
este nao teria qualquer efetividade. Isto &, por meio do poder de fiscalizar o
empregador confere se seus subordinados estdo desenvolvendo suas atividades em
cumprimento as normas internas de diregdo. E, assim, que o poder de fiscalizacado
confere legitimidade ao poder disciplinar, de o patrao punir os trabalhadores que
transgridem suas ordens (PINTO, MARTINEZ e MANNRICH, 2013).

De acordo com Pinto, Martinez e Mannrich (2013) ainda, o poder disciplinar “é
a prerrogativa legalmente reconhecida de punir os empregados pela inobservancia
faltosa dos comandos relativos a ordem interna e das obrigagdes individuais do
contrato” (p. 332).

O autor fala em fonte material subjetiva e objetiva: a primeira € o empregador,
“porque encarna o poder original de criagdo da empresa”, isto €, o empregador é a
figura que concretiza a ideia original, congregando para isso os elementos intelectuais
e materiais; a segunda é a subordinacéao juridica, “pressuposto da relacao individual
de emprego” (PINTO, MARTINEZ e MANNRICH, 2013, p. 332).

O poder disciplinar tem estrita relacdo com o Direito Penal, no que pertine aos
fins, isto é, “repressivo (da transgressao), exemplar (do faltoso) e pedagdgico (da
comunidade)” (PINTO, MARTINEZ e MANNRICH, 2013, p. 332).

E de titularidade exclusiva do empregador — atributo soberano e unilateral, fala
0 autor —, embora possa ser objeto de delegacao aos prepostos, junto com o poder

de diregao. A participacdo dos empregados restringe-se a possibilidade de negociar a
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autolimitacdo do exercicio deste poder, por meio de negociagao coletiva e como fruto
do processo de democratizacdo da empresa.

Como nota Alves (2004), a subordinagao classica, tal qual descrita na grande
maioria dos manuais e obras de direito do trabalho, “é fruto de um periodo historico
cujo centro de producédo € o posto de trabalho nos moldes fordistas, em que o
empregador tem total controle sobre o desenvolvimento da prestacgao laboral” (p. 78).

Adere coerentemente a esta assertiva a correlagdo tradicional entre
subordinacido e poderes de comando, tal qual faces de uma mesma moeda, porque
um deve existir na exata medida em que o outro.

Entretanto, a sociedade do trabalho sofreu amplas modificacbes desde a
concepgao original de operario, ocupante de um posto na fabrica do século XVIII. Nas
palavras do autor:

A crise do modelo taylorista-fordista de produgéo acarretou o surgimento e o
desenvolvimento do sistema pos-fordista ou toyotista nas relagbes
produtivas. Nesse modelo atual a subordinacgao é diluida. A fabrica minima,
estrutura ideal da produgéao pés-fordista, requer um novo perfil do trabalhador.
Chefias e geréncias sao substituidas, sempre que possivel, pela
responsabilizacdo de cada um dos trabalhadores pela tarefa a ser
desenvolvida. A subordinagéo passa de um controle direto, presente, efetivo,
para uma atribuicdo de responsabilidades sutil e frequentemente cobradas
pelo empregador. O temor do desemprego — estrutural e a servigo, em muitos
casos, do capital — age também como forma menos ostensiva de controle
sobre a produtividade de cada trabalhador. A mudanga nas relagbes de

trabalho, no dia-a-dia do mercado, deve, sim, acarretar mudangas normativas
no sistema protetivo juslaboral (ALVES, 2004, p. 78).

Nesse contexto, haveria o que o autor chama de “sutilizagdo do comando”.

3.3 A visao dos autores latino-americanos

Segundo Rodriguez (1982), trata-se o poder de direcao da prerrogativa de o
empregador dirigir a prestacdo laborativa dos empregados, e decorre ndo da
propriedade dos meios de producdo nem de relagcdo de superioridade hierarquica,
mas pura e simplesmente da necessidade de organizar a atividade empresarial e,
portanto, o trabalho a fim de propiciar “uma condugéo responsavel e coerente” (p.
135).

Ao poder de direcdo do empregador, corresponde a obrigacdo de obediéncia
para o trabalhador, imanente a prépria natureza do contrato de trabalho, isto é,

independe das condicbes especificamente pactuadas pelas partes. Observa
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Rodriguez (1982), todavia, que as obriga¢des das partes no contrato de trabalho
decorreriam menos do pacto formal de trabalho do que da relagao trabalhista, porque

presentes mesmo quando presente esta, mas ausente aquele. Nas palavras do autor:

Restam, portanto, por excluséo, as (obrigagdes) que derivam da natureza do
contrato. Estas, alias, sdo as que apresentam maior interesse, porquanto
aparecem sempre, seja qual for a regulamentacao e sejam quais forem as
estipulacdes das partes. Paradoxalmente se tem observado, entretanto, que
estas obrigacbes, que apresentamos como derivadas da natureza do
contrato, emanam na realidade da relagao trabalhista, de vez que aparecem
mesmo quando ndo existe contrato ou quando o contrato for nulo (PLA
RODIGUEZ, 1982, p. 128).

Rodriguez (1982) explica, ainda, que o atual conceito de subordinagédo opde-se
a ideia de submisséo pessoal, por quatro razodes:
1) Subordinagdo ndo € o0 mesmo que sujeigdo ou submissao, palavras que
podem sugerir a nogao de inferioridade. Pela propria origem etimoldgica, a
expressao significa estar sob as ordens, ou seja: trabalho subordinado que
dizer, simplesmente, trabalhar de acordo com as ordens que se recebem de
outros. 2) O atual conceito de subordinagdo ndo supde submissdo pessoal
porque se reduz a orbita do trabalho, sem estender-se ao resto da vida do
trabalhador. Nao ha, portanto, nem a mais leve agresséo a sua dignidade. 3)
E uma relagdo de subordinacdo a qual se submete livremente o trabalhador
que conta com a protegao do Estado para que sua debilidade econémica nao
o leve a aceitar por forga esta relagdo. 4) supbe uma série de medidas

protetoras e benéficas para o trabalhador, que operam como compensagao
(RODIGUEZ, 1982, p. 29).

A relagao subordinagao de trabalho existe mesmo quando o trabalhador nao se
submete concretamente a uma ordem do empregador, bastando, para isto, a
possibilidade de este exercer seu poder de direcdo sobre aquele. Sao, portanto,
aspectos correlatos: o poder de direcdo nao seria eficaz se nao lhe correspondesse a
subordinagdo do empregado.

Rodriguez (1982, p. 31) justifica o poder de direcdo no fato de o empregador

assumir os riscos financeiros da atividade empresarial.

3.4 A visao dos autores europeus

Santoro-Passarelli (1973) explica que o poder diretivo decorre da organizagao

hierarquica da empresa, em cujo topo se situa o chefe, que pode ser o empresario ou
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qualquer colaborador ou preposto, nomeado para exercer os poderes de diregao
delegados por aquele.

Seu conteudo, conforme interpretagédo conferida a dispositivo legal que prevé o
dever de obediéncia do trabalhador #, € amplo e varia de acordo com “a categoria e
qualificagdo do empregado” e com “o sistema de trabalho adotado e de remuneragao”
(SANTORO-PASSARELLI, 1973, p. 137). H4, portanto, uma relagao hierarquica entre
os diversos integrantes do organismo empresarial, cuja organizagdo resulta,
invariavelmente, numa relacdo de dependéncia entre os diversos niveis de poder.

De acordo com o autor italiano, sdo os mesmos os fundamentos do poder
disciplinar, pois também retira seu pressuposto de validade na lei e légico na
organizagdo empresarial (SANTORO-PASSARELLI, 1973, p. 137). A relacédo de
trabalho produz para o trabalhador trés deveres de comportamento: as obriga¢des de
trabalho, de fidelidade de obediéncia.

Ao infringir qualquer desses deveres, nasce para o empregador o direito de
impor uma sangao disciplinar, sempre proporcional a gravidade da falta cometida. Um
dos pontos mais importantes e sensiveis da relagdo laboral seria, exatamente, a
regulamentacao das sancgdes disciplinares, tarefa, em regra, reservada as normas
coletivas.

Para Santoro-Passarelli (1973), as sangbes disciplinares tém natureza de
penas privativas e ndo se confundem com a clausula penal, sobretudo porque nao
possuem a fungéo de ressarcir o empresario de eventuais prejuizos pecuniarios que
tenha sofrido com o comportamento faltoso do trabalhador. A razdo precisa que
justifica sua imposic¢ao, continua:

E que elas s&o indispensaveis para assegurar a continuidade da atividade da
empresa, por serem adequadas as exigéncias desta, pela natureza das
infracdes, pela rapidez da sua aplicacao, pela presteza e seguranca de sua
exgcugéo. As_ solug(?es.do Direito Comum, ?pli(_:éveis somente as~ infracbes
mais graves, Irreparavels nas suas consequencias, Como a rescisao € como
a condenacdo do empregado, talvez inexequivel, ao ressarcimento dos

danos, por si ndo seriam suficientes (SANTORO-PASSARELLI, 1973, p.
137).

4 E dito, a propdsito do dever de obediéncia: o trabalhador deve ‘observar as disposigdes estabelecidas
para a execugao e disciplina do trabalho pelo empresario e pelos colaboradores destes, dos quais
hierarquicamente depende’ (art. 2104)” (SANTORO-PASSARELLI, 1973).



75

Semelhante € o modo como Sanseverino (1976) explica o0 mesmo fenbmeno.

De acordo com a autora italiana, o contrato de trabalho posiciona as partes na situagao

concomitante de credores e devedores. A origem do poder diretivo €, portanto,

contratual e justifica-se diante da necessidade de organizac¢ao do trabalho no interior

da empresa. Para o empregado, ha a obrigagao principal de prestacéo de servigos e

as complementares, dentre as quais se destaca a de subordinagao as ordens que o

empregador profere para determinar o conteudo geral e especifico de suas atividades.
Nas suas palavras:

Do ponto de vista mais restrito, a subordinagdo n&o esta desvinculada do

contrato e nao ultrapassa os limites gerais da relagdo obrigatéria, da qual

representa forma especial de manifestacdo (n.° 31 e n.° 161). Se o

empregador tem direito de comando e o prestador de trabalho o dever de

obediéncia, o primeiro comanda como credor, e ndo como patrdo. Mais

precisamente, o empregador comanda porque € titular de uma relagéao de

obrigagdo na qual se projeta, também, sua qualidade de organizador
responsavel (SANSEVERINO, 1976, p. 204).

Sanseverino (1976) propde diversos conceitos para o poder diretivo:
‘Faculdade, para o empregador, de determinar as regras de carater
predominantemente técnico-organizativas, que o empregado deve observar’,
instrumento por meio do qual o empregador “da destinagdo concreta as energias de
trabalho”, ou a “possivel requisicao de uma série de comportamentos no ambito das
funcdes convencionas” (SANSEVERINO, 1976, p. 207). Em todas, a autora deixa
claro que o poder diretivo ndo ¢ ilimitado, eis que circunstancialmente vinculado as
atividades a que o trabalhador se obrigou por for¢ga do contrato de trabalho:

Em seguida, a origem contratual do poder diretivo legitima, com eventual
colaboragdo da Comissdo Interna ou, eventualmente, do sindicato de
empresa pertinente, um certo controle sobre as ordens recebidas pelo
trabalhador, enquanto elas podem estar em contradicdo com fundadas
pretensbes que derivam do que, objetiva e subjetivamente, pode ser a
posigdo do interessado. O trabalhador investe-se, portanto, como titular de
certi jus resistentiae; assim, os tribunais italianos tém considerado (também
assim o fazem os tribunais brasileiros) que ele possa recusar-se a obedecer,

quando o empregador exceda os limites legitimados pelas fungdes
contratualmente ajustadas (SANSEVERINO, 1976, p. 208).

A autora apontava a tendéncia verificada no ordenamento juridico italiano de
restringir os poderes do empregador, contribuindo, para tanto, o reconhecimento do
trabalhador como titular de “direitos especiais” (SANSEVERINO, 1976, p. 200) e a
crescente interferéncia do poder sindical na elaboragdo de regulamentos
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intraempresariais, resultando, também, na limitagcado do poder diretivo e de controle
patronais.

Em segunda instancia, o poder diretivo, que inicialmente se manifesta nas
ordens individuais e gerais expedidas pelo empregador, passa a se realizar com o
poder de controle, “pela vigilancia sobre a efetiva e regular atuagdo, seja da
organizacao do trabalho estabelecida, seja pelas fungdes confiadas a cada prestador
individualmente” (SANSEVERINO, 1976, p. 207). Em ultimo plano, do poder diretivo
também emana o poder disciplinar.

Sobre esta ultima forma de manifestagcdo do poder diretivo, a autora reserva
itens especificos, destinados ao estudo do conceito, origem e fundamento, sangdes
disciplinares, estrutura, ordenamento juridico correlato, procedimento e, por fim,
investiga a necessidade de culpa do empregado para caracterizagdo da falta
disciplinar.

Partindo da premissa anteriormente exposta, acerca do necessario exercicio
do poder diretivo como instrumento idéneo a estabelecer e manter a organizagao
empresarial, parece natural atribuir ao empregador, também, a faculdade de sancionar
o trabalhador cujo comportamento mostrou-se desconforme com as regras de conduta
previamente estabelecidas para dirigir a prestacdo de servigos. Assim como ocorre
com o poder diretivo, o poder disciplinar tem fundamento no contrato, portanto, e
corresponde a “harménica responsabilidade” do trabalhador pelo inadimplemento das
obrigacdes que assumiu contratualmente.

Se, sob o pretexto de manutencao da ordem intraempresarial, a disciplina de
responsabilidade contratual do direito comum n&o se mostrou suficiente, foi preciso
lancar mao das sancgoes disciplinares, que se caracterizam por visar, nao meramente
a restituicao patrimonial, mas, atendendo especificamente aos fins a que se propde o
poder disciplinar, “salvaguardar determinada organizagao do trabalho na empresa”
(SANSEVERINO, 1976, p. 211). O éxito que se alcanca com a aplicacao efetiva das
penalidades de natureza disciplinar € devido, portanto, ao potencial especifico de que
estas sdo dotadas para reprimir comportamentos faltosos e evitar reincidéncias.

Como faculdade que é, o poder disciplinar constitui ato discricionario de
titularidade do empregador, a cuja vontade deve o empregado se submeter, sem
espagos para oposicdo — com as mesmas ressalvas feitas, pertinentes ao poder
diretivo. Todavia, por dizer respeito diretamente ao comportamento do trabalhador e

nao, indiretamente, como ocorre com as ordens diretivas gerais e individuais
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externadas pelo patréao, justificou-se ainda mais a preocupag¢ao com os limites aquela

discricionariedade. Tais restricbes foram assim resumidas por Sanseverino (1976):

Com fundamento na origem contratual do poder disciplinar deduz-se: 1.°) que
é limitado pela matéria (infracbes relativas as obrigacbes decorrentes da
prestagdo de trabalho); 2.°) pelo tempo (periodo de validade e de execugéo
de determinado contrato); e, finalmente, 3.° sobretudo, porque fica sujeito a
condicdes relativas, seja a real existéncia da falta cometida pelo trabalhador,
seja porque deve haver proporgao entre a falta cometida e a sangéo aplicada
(SANSEVERINO, 1976, p. 212).

Ao tratar do tema “dependéncia”, Olea (1984) critica a insisténcia da doutrina
em centralizar o debate na caracterizagcao deste elemento, ao invés de discutir os
crescentes limites que a ela vém se impondo, porque esta é, inclusive, a tendéncia
historica do trabalho livre. A respeito do tema, sao elucidativas as palavras do autor

europeu:

A propodsito, deve ser dito, desde logo — a despeito da expressao
“dependéncia” ser improépria, posto que sugere uma série de idéias com as
quais, na realidade, ndao se corresponde, em boa medida, por seu
anacronismo, deixando de sugerir outras que sao necessarias para
caracteriza-la —, que a dependéncia € uma consequéncia ou um efeito da
prestagdo de trabalho para terceiros. Os produtos, no trabalho por conta
alheia, pertencem originariamente a pessoa distinta da que efetivamente
trabalha; aquele se reserva um poder de diregao ou de controle sobre os bens
que devam ser produzidos, além de determinar como, quando € onde devam
tais bens ser produzidos. No caso, hoje comum, de bens ou resultados
complexos, provenientes de um trabalho conjunto, o poder de coordenar a
produgao de cada trabalhador com a dos demais €&, também, reservado ao
empresario. Fica, destarte, bem claro que a dependéncia é inconcebivel sem
a prestagao de trabalho para terceiros — em extremo sem o ponto a priori de
que os frutos do trabalho pertencerdo a outro — e que, em consequéncia, o
ponto basico a ser destacado na realidade social, quer em sua estruturagédo
juridica, quer sob o ponto de vista doutrinario, reside, ndo na dependéncia,
mas no desvio da atividade para terceiros. De resto, a submissao a ordens é
muito relativa em numerosos contratos de trabalho e, em alguns casos, quase
inexistente, aparecendo mais como uma potencialidade que s6 atua em
momentos criticos, ndo tendo, por isso mesmo, expressdo objetiva. Na
eventualidade de vir a concretizar-se, romperia até com a seqiéncia natural
do trabalho e seu normal desenvolvimento. Em vista disso, a tendéncia hoje
observada é conceber a dependéncia como um mero “estado”, dentro de um
quadro orgénico de fungdes e de competéncias, dentro de um “circulo rector”
ou de uma “esfera organizativa”, ligando-se, assim, com a idéia de trabalho
prestado a organizagdes, de que se falara em seguida. Ademais, insistir sobre
a dependéncia — especialmente sobre uma nogéo anacrénica da mesma —, e
ndo sobre suas limitagbes, que sdo as que caracterizam o trabalho livre, é
extremamente perturbadora e traz, como consequéncia, entre outras, a
exclusdo, ou a inclusdo apenas parcial ou por extensdo, no Direito do
Trabalho, de atividades tipicamente prestadas a terceiros, como é o caso do
trabalho a domicilio, que foi uma das primeiras manifestagdes histoéricas do
contrato por conta alheia. Seria de boa indole indagar se a discusséo, a esta
altura, n&o esta se tornando demasiadamente bizantina (OLEA, 1984, p. 31).
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Seguramente, na opiniao do autor, o critério mais acertado para caracterizar o
objeto do Direito do Trabalho é a subordinagao juridica; sempre que se estiver diante
da subordinagéo juridica, isto €, trabalho prestado a outrem, sob a ordem e diregéo
deste, estar-se-a diante da relacio de trabalho e ndo de trabalho auténomo.

Da afirmagéao de que o trabalho prestado pelo empregado é essencialmente
pessoal, isto €, ndo se dissocia o trabalho prestado da pessoa do prestador, Pinto
extrai conclusado distinta: “A direcgdo da execugao da prestacao é sempre, e
inelutavelmente, uma direccdo sobre a pessoa do trabalhador, obviamente
teleologicamente restrita a execugao do trabalho” (PINTO, 1996, p. 76). Por isso, o
autor entende que a subordinacéo juridica do trabalhador é, também, pessoal, muito
embora tenha feigdo funcional, porque existe como meio necessario a atingir
finalidades econOmicas, sociais e organizacionais.

Pinto (1996) destaca, ainda, que a estrutura juridica da relagdao de trabalho
subordinado tem correspondéncia com o modelo socioecondmico no qual esta
inserido, de onde € possivel apurar uma “funcionalidade social-pratica da relacédo de
trabalho” (p. 77).



4 OS PRINCIPIOS DE DIREITO PENAL E AS FINALIDADES DA PENA
SEGUNDO A TEORIA CLASSICA

4.1 Contextualizagcao do tema

Neste capitulo, o estudo reunira as principais correntes relacionadas a doutrina
penal, no que se refere aos Principios do Direito Penal e as finalidades da pena.
Quanto ao primeiro tema, serdo abordados os principios da legalidade e suas
decorréncias, da subsidiariedade, da fragmentariedade, da culpabilidade e da
humanidade, porque referidos em comum nas obras doutrinarias objeto de pesquisa.
No tocante as teorias dos fins da pena, a andlise sera centrada nas principais
propostas teoricas que tiveram por objetivo legitimar o uso e a titularidade da sangao

penal.

4.2 Principios de Direito Penal

4.2.1 Introdugao

Reunir as duas disciplinas objeto de analise no presente trabalho, ao final do
trabalho, ndo se podera fazer sem estabelecer os pilares axiolégicos e normativos de
cada um dos ramos do Direito ora em estudo. Além disso, tais postulados funcionam
como o melhor indicativo da orientacao politica eleita para fundamentar o “discurso”
legitimador, e sob quais fundamentos esta assentado. Nesse sentido, € ilustrativa a
introdugéo ao tema que Bitencourt (2004) faz:

Todos esses principios, hoje insertos, explicita ou implicitamente, em nossa
Constituigao (art. 5°), tém hoje a fungao de orientar o legislador ordinario para
a adogao de um sistema de controle penal voltado para os direitos humanos,

embasado em um Direito Penal da culpabilidade, um Direito Penal minimo, e
garantista (grifos no original) (BITENCOURT, 2004, p. 9-10).

4.2.2 Principio da Legalidade

O Estado de Direito, que se inaugurou no Século XVIIl como sequela e repudio
ao Estado absolutista, submete a atuacao interventiva estatal aos estreitos enlaces
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das normas juridicas, na medida em que somente a lei tem aptidao para refletir
legitimamente a vontade popular.

Com o objetivo de afastar arbitrariedades, considerando ainda que o exercicio
do Poder Punitivo pelo Estado repercute em direitos de algada fundamental do
cidadao, a imputagao de um crime e a aplicagao da respectiva pena pressupdem,
necessariamente, prévia previsao legal, devendo esta ser, ainda, clara, precisa e
especifica. A gravidade de seus efeitos, que derivam da natureza dos mecanismos de
que se utiliza para reprimir as condutas repudiadas em um ordenamento juridico,
conduz a conclusao exposta por Roxin (et al., 1997, p. 137) de que “un Estado de
Derecho debe proteger al individuo no sélo mediante el Derecho penal, sino tambiéen
del Derecho penal’.

Desse modo, o principio da legalidade, somado aos principios da culpabilidade
e da proporcionalidade, compdem o aparato instrumental limitador do Poder Punitivo
estatal (ROXIN et al., 1997, p. 137), capaz de garantir seu exercicio legitimo, no seio
de um Estado Democratico de Direito. Trata-se, pois, de “‘um imperativo que nao
admite desvio nem excec¢des e representa uma conquista da consciéncia juridica que
obedece a exigéncias de justica” (BITENCOURT, 2004, p. 10).

A abrangéncia do preceito tem larga escala nos ordenamentos juridicos
nacionais, de modo que ha

quem, a exemplo de Ferrajoli, considere que o principio em sentido estrito
compreende todas as demais garantias penais e processuais como

condicdes necessarias a legalidade penal: proporcionalidade, devido
processo legal etc. (QUEIROZ, 2013, p. 79).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 positivou o principio da legalidade no
artigo 5°, XXXIX: “ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem a
prévia cominacgao legal”.

Entretanto, em sua férmula tal como hoje se entende, deita suas raizes no
iluminismo do século XVIlII (ROXIN et al., 1997, p. 142), tendo derivado do
pensamento liberal que justificou a reconfiguragao das estruturas politica e econémica
europeias naquele contexto historico.

As primeiras referéncias ao principio da legalidade constam, exatamente, de
documentos que surgiram naquele periodo, como em Constituicdes de alguns
Estados norte-americanos, no Cdédigo Penal austriaco de 1787, na Declaragéao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789 (ROXIN et al., 1997) e na
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Constituicao Francesa de 1791 (MIR PUIG, 2003, p. 125). Antes de tais diplomas, é
possivel identificar mengdes ao principio, mas sem a feigdo atual de garantia dirigida
ao cidadao frente as arbitrariedades do governante, como € o caso da Carta Magna
inglesa de 1215 e a Constitutio Criminalis Carolingia germanica, de 1532 (MIR PUIG,
2003).

Isso porque, com a conquista do poder politico pela burguesia, que ja dominava
0 cenario econbmico europeu, mas que, na egide do Antigo Regime, via-se
politicamente preterida, os filésofos do liberalismo teorizavam mecanismos aptos a
expurgar de vez o arquétipo de governo arbitrario tipico do absolutismo precedente.
Sob a perspectiva do Estado liberal, portanto, o respeito aos comandos legais
despontou como o mais adequado instrumento de realizagado da propalada liberdade
do cidadéo, de imposigao de visiveis limites as intromissdes estatais indesejaveis.

Nesse contexto, o Estado de Direito consagra-se como um dos fundamentos do
Direito Penal subjetivo, isto &, confere o substrato politico capaz de justificar a
titularidade do ius puniendi nas méaos do Estado, de modo que o principio da
legalidade exsurge como derivativo l6gico, impondo limites ao exercicio legitimo do
poder punitivo estatal.

E preciso, portanto, apreendé-lo como fruto da ideologia que delineou a
construcao deste modelo de Estado de Direito, resultado da conjugacao das teorias
liberais com as entdo consagradas teorias do contrato social, conforme idealizada por
Jean-Jacques Rousseau, e da divisdo dos poderes, concebida por Montesquieu. A
respeito do tema, transcreve-se a explicativa licgdo de Mir Puig (2003):

El ciudadano solo admite el paso del estado de naturaleza al estado civil en
virtud de un pacto — contrato social — en el que asegura su participacion y
control de la vida politica de la comunidad. Tal participacion tiene lugar por
medio del Poder Legislativo, que representa — al menos teéricamente — al
pueblo. Sélo de él puede emanar la ley, que constituye, pues, la expresion de
la voluntad popular. Exigir que las penas se hallen previstas por la ley
persigue, como se ve, que cuenten con el consenso de los ciudadanos,
Unicos legitimados para establecer las privaciones de derechos
fundamentales que implican. El principio de legalidad no es sdlo, entonces,
una exigencia de seguridad juridica, que permita soélo la posibilidad de
conocimiento previo de los delitos y las penas, sino ademas la garantia de
que el ciudadano no podra verse sometido por parte del Estado ni de los

jueces a penas que no admita el pueblo (grifos no original) (MIR PUIG, 2003,
p. 127).

O Poder Executivo estava, portanto, afastado da atividade punitiva estatal, uma

vez que o judiciario tinha sua atuagao pautada por estritos comandos legais pré-
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definidos e somente o legislativo, legitimo representante do povo, capaz de refletir a
vontade de seus representados, estava incumbido da prerrogativa de tipificar as
condutas passiveis de puni¢cdo penal. Esta era, afinal, uma exigéncia do principio
democratico, porque, ao depositar no povo a tarefa de eleger os comportamentos
repudiados com mais veeméncia pela comunidade, legitimava a aplicagao da sang¢ao
penal. E por isso que:
Cuando el Estado se concebia como absoluto, tal interrogante poseia sélo un
interés muy secundario. Por el contrario, el planteamiento liberal, al replantear
la legitimidad y los limites del poder politico frente al pueblo, concedié
importancia nuclear a la legitimacion del Estado para privar al ciudadano, por

medio de la pena, de sus derechos mas elementales (MIR PUIG, 2003, p.
103).

Estes sdo alguns dos fundamentos apontados pela doutrina para justificar a
consagracao do principio da legalidade, (ROXIN et al., 1997, p. 144) “Y a pesar del
cambio de las circunstancias juridicopoliticas, muchas fundamentaciones modernas
del principio de legalidade se remontan a esse punto de vista”.

Roxin (1997 et al., 1997) menciona que, além do liberalismo politico e do
principio democratico, vinculado a divisdo de poderes, conforme acima se elucidou,
também sdo fundamentos a prevengao geral — como finalidade da pena —, e o principio
da culpabilidade. Explique-se.

Os adeptos da prevencao geral — o que se vera com mais atencado no tépico
referente as finalidades da pena, adiante — entendem que a sang¢ao penal cumpre a
funcdo de inibir potenciais delinquentes de praticar uma conduta abstratamente
punida, a partir da coergao psicoldgica que tal punigdo exerce sobre toda a populagao.

Para alcancgar este desiderato, todavia, a populagcdo deveria ter prévio
conhecimento da norma penal e de seu preciso conteudo, eis que, somente dessa
forma, poderia guiar-se em conformidade com o comando legal, evitando a pratica do
comportamento tipificado como crime. A exigéncia de lei anterior atenderia, portanto,
aos fins da pena de prevenir o delito.

Da mesma forma, ao adotar o principio da culpabilidade — conforme sera
estudado mais a frente, o principio remete a ideia de reprovabilidade da conduta como
fundamento e limite para a aplicagcao da pena — para orientar a atividade punitiva
estatal, impde-se a obrigacao de conferir ao individuo oportunidade de ter prévio
conhecimento das condutas repudiadas na ordem juridica.
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O principio da legalidade esta consagrado na férmula nullum crimen, nulla
poena sine lege, por obra de Feuerbach, no inicio do Século XIX (BITENCOURT,
2004, p. 10). Materializa-se, portanto, em duas instancias. Primeiro, determina que
somente é delituosa uma conduta se, antes de o agente pratica-la, a lei a qualificou
como tal.

Segundo, a pena incidente, seu modo e extensao quantitativa, também devem
estar especificados na lei, previamente a execugao do ato. Dessa forma, quando o
individuo comete um ato criminoso, sera punido de acordo com as normas de Direito
Penal, desde que haja previsdo legal genérica anterior imputando a qualidade de
crime a sua conduta, bem como especificando a pena aplicavel.

Por conseguinte, a despeito da gravidade do ato e das consequéncias nefastas
que porventura venha a produzir, tanto para a vitima, quanto para a sociedade, o
Estado esta impedido de agir penalmente, caso negligente o legislador em tipificar a
conduta como crime. Para Roxin (1997 et al., p. 138) a impunidade é, todavia, o preco
a ser pago “por la falta de arbitrariedad y la seguridad juridica”.

Roxin (1997 et al. 1997) enumera quatro consequéncias do principio da
legalidade.

A proibicao de emprego da interpretagao analdgica, ja que o Direito Penal opera
com tipos legais, em sua grande maioria, fechados, que admitem apenas do intérprete
sua subsuncao restrita ao caso concreto (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta).
Da mesma maneira, a punigdo do agente ndo pode ter por fundamento o Direito
Consuetudinario, pois assim também nao estaria preenchido o pressuposto da
legalidade (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta) (ROXIN et al., 1997, p. 141).

Observe-se que esses dois primeiros desdobramentos podem ser agrupados
no suposto geral de que somente por lei em sentido estrito o Estado pode dispor a
respeito de matéria penal, o que alguns autores chamam de principio da reserva legal
(QUEIROZ, 2008, p. 42).

Por outro lado, a lei apta a fundamentar o jus puniendi Estatal € a lei prévia,
anterior ao cometimento do crime. Por isso, sob a égide do principio da legalidade,
fica proibida a retroatividade da lei para punir uma conduta anterior ou agravar pena
ja imposta — de classes diversas ou dentro da mesma classe (nullum crimen, nulla
poena sine lege praevia).

Por fim, ndo basta a prévia previsao legal, é preciso ainda que a norma permita

identificar com clareza quais as caracteristicas da conduta punivel, sendo
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inadmissiveis as leis e penas indeterminadas, que submetem a escolha ao arbitrio do
intérprete (nullum crimen, nulla poena sine lege certa). Esta ultima decorréncia do
principio da legalidade também é conhecido por taxatividade da lei penal (QUEIROZ,
2008, p. 42).

4.2.3 Principio da Intervengao Minima (Subsidiariedade ou Ultima Ratio)

Conforme é possivel inferir ja do estudo sobre o principio da legalidade, a
preocupagao com 0s principios penais reside no controle do proprio exercicio do poder
punitivo pelo Estado, mecanismo de prote¢cdo da sociedade. Assim, como se viu
anteriormente, o jus puniendi no Estado Democratico de Direito é legitimo, desde que
obedeca aos preceitos fixados em lei em sentido estrito, anterior, escrita e certa.

Este condicionamento, todavia, isolado, ndo é suficiente para evitar abusos e
arbitrariedades. E preciso, ainda, impor parametros de contencao dirigidos & atividade
legislativa, para que esta direcione sua preocupagao apenas aos comportamentos que
violem bens juridicos passiveis de protecao penal. Afinal, segundo Roxin (2004, p. 69)
“de nada adiantam uma teoria do delito cuidadosamente desenvolvida e um processo
penal bastante garantista se o cidadao é punido por um comportamento que a rigor
nao deveria ser punivel”.

Considerando que o Direito Penal n&o € o unico meio juridico de protegao social
em face dos comportamentos contrarios a ordem juridica, e que por meio dele o
Estado interfere com mais veeméncia nos direitos fundamentais do cidad&o, causando
também uma lesdo, o recurso as sansdes penais deve ser a ultima alternativa, quando
falhem todas as demais.

Mir Puig (2003) ensina que, ao lado dos limites atrelados aos fundamentos
politicos do Direito Penal, conforme estudado no tépico referente ao principio da
legalidade, existem os limites que decorrem dos fundamentos funcionais do ius
puniend.

Se o Estado esta autorizado a incriminar condutas e punir os infratores com o
objetivo de proteger a sociedade, entao tais medidas apenas sao legitimas quando
necessarias a atingir tal desiderato. Assim, trata-se de postulado dirigido ao legislador,
cuja atuacao deve estar pautada dentro dos limites fixados pela necessidade, isto €,
uma conduta somente é considerada crime quando outros remédios juridicos nao

forem suficientes ou adequados para reprimi-la.
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A subsidiariedade e fragmentariedade, conforme se vera no tépico adiante,
caracterizam o Direito Penal, na medida em que este ramo do Direito s6 atua na
protecdo de alguns bens juridicos, diante de especificas violagdes, e somente quando
falhem outras medidas menos gravosas. Sao limitagbes, portanto, ao poder de punir
estatal que derivam do principio do Estado de Direito, do qual se extrai, por sua vez,
0 principio da proporcionalidade, a orientar que a atuagao punitiva do Estado violara
o imperativo politico-criminal proibitivo de excesso (QUEIROZ, 2008, p. 31) quando o
bem juridico pode ser protegido por outros mecanismos de pacificagdo social menos
gravosos e igualmente, ou até mais, eficazes.

O Direito Penal, dessa forma, nao protege todos os bens juridicos. Todo o
ordenamento deve cooperar, por meio de seus diferentes institutos, a fim de realizar
os primados constitucionais; somente quando os demais meios de solugao social nao
se mostram eficientes € que o Estado lanca mao das sangdes penais, pois
corporificam a forma mais dura de intromissao na liberdade do individuo (ROXIN et
al., 1997).

Quando o Estado extrapola os limites da adequagdo e necessidade, sua
atuacdo penal € ilegitima, porque desproporcional; entretanto, também viola a
“subsidiariedade légico-sistematica” (QUEIROZ, 2008, p. 32) decorrente da unidade
l6gica do ordenamento juridico. Significa dizer que o direito protege uma gama de
interesses, mas cada qual exige uma tutela especifica que, na experiéncia, tenha se
mostrado mais adequada.

Conforme exemplifica Queiroz (2008), a inviolabilidade da propriedade é
assegurada no texto constitucional, mas diante das variadas formas de violacédo a que
se sujeita, incumbe ao legislador infraconstitucional eleger os mecanismos de
protecao que atuara em cada hipétese. Ha, portanto, situagdes em que a intervencao
do Direito Civil é suficiente — recurso a agdes possessorias. Entretanto, ha outros
casos em que a protegao do bem juridico demanda a interferéncia do Direito Penal —
crimes contra o patrimdnio.

Vé-se, pois, que o direito a propriedade, assim como diversos outros interesses,
gozam de protecao no ordenamento juridico de forma sistematica e coesa. O carater
subsidiario do Direito Penal também se deduz de tal légica sistematica. Nesses
termos, é possivel concluir que, portanto, ndo é a qualidade dos interesses protegidos

que o caracteriza, mas sim a qualidade da tutela (LISZT, 2003).
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Sao meios alternativos de controle social as sangdes civis e administrativas.
Assim, por exemplo, o legislador poderia criar o crime de inadimplemento contratual.
No entanto, sabe-se que tal conduta antijuridica é suficientemente tutelada por meio
de regras de direito privado que preveem, inclusive, a responsabilidade civil contratual,
com pagamento dos prejuizos que advierem da conduta irregular do contratante
inadimplente. Tais regras sao suficientes e mais adequadas a resolver o conflito.

Roxin (2004) acrescenta, ainda, no rol das medidas extrapenais, “um direito de
contravengdes especial, que preveria sangdes pecuniarias em vez da pena” (ROXIN,
2004, p. 81). Mir Puig (2003), por sua vez, refere-se a “medios configuradores de una
adecuada politica social: piénsese en los ‘sustitutivos penales’ propugnados por
FERRI” (p. 109), os quais deveriam preceder a adogdo de mecanismos
sancionatorios, penais ou extrapenais.

Conforme adverte Roxin (et al, 1997, p. 67), “la idea de subsidiariedad deja
abierto un amplio margen de juego al arbitrio del legislador”, a quem incumbe a tarefa
de definir quais sdo os comportamentos que o Estado punira por meio do Direito
Penal.

Embora de antemao possa-se concluir que o legislador ndo esta subsumido a
necessidade de criar um preceito penal para todas as violagdes a bens juridicos que
se possam imaginar — porque inexistente um preceito constitucional que tao
estreitamente vincule sua atuacdo (ROXIN et al., 1997, p. 64) —, certo € que “el
legislador no puede renunciar por completo a la proteccion mediante el Derecho
Penal’, quando por outra alternativa juridica ndo seja possivel garantir a higidez do
bem tutelado.

Por ello, el principio de subsidiariedad es mas una directriz politicocriminal
gue un mandato vinculante; es una cuestion de decision de politica social fijar
hasta qué punto el legislador debe transformar hechos punibles en

contravenciones o si considera adecuada la desincriminacién (ROXIN et al.,
1997, p. 67).

Neste sentido, o autor concorda com Mir Puig (2003). Ambos asseveram que 0s
limites a atuagado do Poder Legislativo resultam da finalidade que o Direito Penal tem
no ordenamento juridico. Para este, o objetivo constitui a adogédo de medidas de
seguranga capazes de proteger a sociedade, e para Roxin (2004), de forma
semelhante, trata-se de “garantir os pressupostos de uma convivéncia pacifica, livre

e igualitaria entre os homens” (p. 70).
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E preciso, ainda, destacar a tendéncia que se verificou a partir da segunda
década do século XIX de expansao da atividade penal do Estado, ampliando de modo
significativo o rol de condutas tipificadas como crime, em desarmonia com o principio
da subsidiariedade (BITENCOURT, 2004). Seria o que Mir Puig (2003) chama de
abuso do poder punitivo pelo Estado (p. 109).

E possivel associar esta tendéncia a transicdo do Estado Liberal para o Estado
Social de Direito, deixando de lado o posto de mero arbitro das forgas sociais, para
assumir posigcao intervencionista, ocupando-se de esferas antes reservadas
exclusivamente aos interesses privados.

Precisamente, en la nueva concepciéon social del Estado son mucho mas
numerosas las posibilidades de intervencién positivas, distintas a la sola
prohibicién bajo sancion — jtécnica caracteristica del Estado liberal clasico! —
. Podria afirmarse que la actual concepciéon del Estado permite, incluso,
subrayar la necesidad de reservar la pena y la medida de seguridad como

ultima ratio, como el Ultimo recurso entre los que ahora se atribuyen al Estado
(Grifos no original) (MIR PUIG, 2003, p. 110).

Ainda assim, contudo, a legitimidade da atuagdo do Estado depende da

inefetividade de outros mecanismos de controle.

4.2.4 Principio da Fragmentariedade

Fragmentariedade opde-se a ideia de linearidade. Em outras palavras, significa
dizer que as normas penais realizam a protegcéo apenas de parte dos bens juridicos
tutelados no ordenamento juridico, ficando a cargo de outros ramos do Direito a tutela
dos interesses que nao abrange. Vé-se, assim, que o principio da fragmentariedade
tem estreita relagdo com o principio anteriormente estudado, de acordo com o qual o
Direito Penal possui carater subsidiario, na medida em que o Estado s6 exerce o ius
puniendi quando outras esferas juridicas nao se apresentam adequadas ou
suficientes. Se a tutela é subsidiaria, nem todos os bens juridicos sao objeto de
protecdo, o que evidencia também sua indole fragmentaria.

De acordo com Queiroz (2008, p. 32), “o direito penal seleciona e tipifica
condutas atendendo a relevancia do bem juridico, e segundo a intensidade da lesao
de que se trate, outorgando-lhes uma protecéo relativa”.

E possivel, assim, falar em fragmentariedade sob duas perspectivas. Uma,
vincula-se a natureza do bem objeto de protegcdo Estatal, cuja relevancia para

sociedade constitui indicativo de grande importancia para definir se integrara ou nao
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o rol de interesses assegurados no ambito do Direito Penal. Outra, diz respeito a
natureza da lesdo ao bem, eis que as normas penais apenas se ocupam das lesdes
mais graves.
Assim, nem mesmo o direito a vida recebe protecao penal absoluta, pois, por
exemplo, atos simplesmente preparatérios que visem a sua eliminagao sao
como regra juridico-penalmente irrelevantes; e ordinariamente s6 se reprime
acgdes dolosas; alias, o proprio direito penal tolera a morte quando autoriza o

aborto necessario ou sentimental (CP, art. 228), ou seja, o bem juridico vida
recebe uma protecdo apenas fragmentaria (QUEIROZ, 2008, p. 33).

De acordo com Roxin, a definicdo das condutas a que o Estado esta legitimado
a punir constitui matéria afeta ao conceito material de delito (ROXIN et al.,1997, p.
51).

Diferentemente do conceito formal de crime, pertinente ao contexto do Direito
Penal positivado, o conceito material lhe é anterior e funciona como critério
politicocriminal deferido ao legislador para distinguir as condutas puniveis daquelas
que devem permanecer impunes, ao menos sob a perspectiva penal. Nesse sentido,
Mir Puig (2003, p. 116) também esclarece que os bens juridicos ndo sao assim
qualificados porque gozam de efetiva tutela penal do Estado, “eso imperiria al bien
juridico servir de limite al derecho positivo —, sino del interés social en que se proteja
juridico-penalmente”.

Ha, porém, grande dificuldade doutrinaria em definir o significado material de
crime, porquanto o conceito prévio de bens juridicos também €& causa de dissenso
entre os juristas que se ocupam do Direito Penal.

Roxin (et al 1997, p. 51-57) constréi definicdo que parte da prépria tarefa da
qual se incumbe o Direito Penal, que para o autor é a protecédo subsidiaria de bens
juridicos.

Para ele, ndo se limitam a direitos individuais, porque ha também protecéo de
diversos bens juridicos coletivos; ndo se fundamentam na impossibilidade de proteger
meras concepg¢des valorativas ou sentimentos gerais, pois também ha crimes
definidos no Cédigo Penal que as tém por objeto de tutela; por fim, ndo concorda com
a concepgao de que bens juridicos sdo os bens anteriores ao Estado e puniveis,

portanto, por sua esséncia °. Este ultimo critério ndo seria suficiente a justificar, porque

>Roxin explica que esta teoria serviu para separar a codificagio penal da contravencional na Alemanha.
Tudo aquilo que nao fosse previamente dado — a vida, a integridade fisica, a propriedade, etc —, mas
criado pela primeira vez pelo Estado — como as normas da Administracdo Publica, por exemplo — n&o
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existem regras penais que se ocupam de tutelar regras criadas pelo Estado, de
natureza meramente administrativa e, por outro lado, bens que considera
preexistentes, mas que gozam de protegao apenas por normas extrapenais.

Ao buscar o significado de bem juridico, o autor preocupa-se com a fixagéo de
limites ao poder punitivo estatal, ja que sem este conceito, o legislador possui uma
ampla margem de liberdade para criar normas penais. Para tanto, investiga um
conceito politicocriminal de bens juridicos, partindo da perspectiva constitucional

El punto de partida correcto consiste en reconocer que la Unica restricciéon
previamente dada para el legislador se encuentra en los principios de la
Constitucion. Por tanto, un concepto de bien juridico vinculante

politicocriminalmente sélo se puede derivar de los cometidos, plasmados en
la Ley Fundamental (ROXIN et al., 1997, p. 55).

E conclui:

Bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son utiles para el
individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global
estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el
funcionamiento del propio sistema (ROXIN et al., 1997, p. 56).

Com o conceito proposto, Roxin (et al., 1997) pretendeu nao o limitar aos bens
preconcebidos, para abarcar também o cumprimento das normas criadas pelo Estado,
ou seja, os bens juridicos que devem ser protegidos na sociedade e limitam o poder
punitivo estatal sdo prévios ao legislador, mas posteriores a Constitui¢ao.

As regulamentagdes sancionatorias estatais devem prestar reveréncia a sua
tarefa de protecdo e ordem, bem como aos direitos fundamentais, sem a qual néo
passarao de preceitos arbitrarios, justamente por ndo proteger bem juridico algum.
Fora destes critérios, a atividade legislativa carece de legitimidade.

Mir Puig (2003) também vislumbra no conceito de bens juridicos uma
concepcgao limitadora do poder punitivo estatal. No entanto, critica a formulagao de
Roxin (et al., 1997), atribuindo a ela um carater excessivamente naturalista
esclarecendo, com referéncia a Von Liszt, que sua natureza é essencialmente social,
ja que, “solo puede considerarse ‘bien juridico’ como objeto merecedor de proteccion
juridico-penal, aquello que sea necesario para la subsistencia, en ciertas condiciones,
de la sociedad” MIR PUIG, 2003, p. 116).

se enquadraria no conceito material de delito e, por isso, s6 poderia ser punido por san¢des nao
criminais (ROXIN et al., 1997, p. 53).
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Cumpre ressaltar, todavia, que o debate acerca do conceito de bens juridicos
nao sera aprofundado no presente trabalho, uma vez que foge aos seus objetivos,
sendo suficiente fixar que a Doutrina concebe, majoritariamente, a miss&o do Direito
Penal como a protegéo de bens juridicos. Esta constatagcdo, porém, conforme destaca
Roxin (et al., 1997, p. 71), nao repousa sobre fundamentos seguros, considerada a
ampla divergéncia de opinides doutrinarias quanto ao conteudo e alcance do conteudo

pertinente ao conceito de bens juridicos®.

4.2.5 Principio da Culpabilidade

Mir Puig (2003) refere-se a exigéncia de culpabilidade como limite ao poder
punitivo estatal que deriva de seus fundamentos politicos, especificamente do Estado
Democratico de Direito, vinculando-se ao momento legislativo da atividade penal.
Legislativo, porque o autor filia-se a corrente finalista, de acordo com a qual o dolo e
a culpa afetam a antijuridicidade da conduta.

Explica o autor que, usualmente, sob a designagdo de principio da
culpabilidade, a doutrina inclui duas exigéncias limitadoras de natureza diversa.

A primeira diz respeito a necessidade de constatar a presenca de dolo ou
imprudéncia como condigdo necessaria a puni¢gao do agente, afastando, portanto, as
hipéteses de caso fortuito. Ja de acordo com a segunda exigéncia, o Estado sé esta
autorizado a punir o individuo quando o fato censurado puder ser a ele atribuido, como
resultado de sua condi¢gao de ser humano dotado de autonomia e racionalidade, isto
€, se ausentes as causas excludentes de culpabilidade.

Para a corrente doutrinaria que entende o dolo e a culpa elementos que
compdem a culpabilidade, o principio abrange ambas as medidas restritivas da
atuacao penal do Estado, mas para a corrente finalista, somente se enquadra neste

preceito a segunda exigéncia. Isso porque, quando a conduta do agente € desprovida

¢ Nesse sentido, complementa o autor: “Asi se caracteriza el bien juridico como ‘bien vital’ reconocido
socialmente como valioso (Sch/Sch/Lenckner, antes de los §§13 ss., nm.9), como ‘valor juridico’ o
‘interés juridico’ (Baumann/Weber, AT, §12 113 a), como interés juridicamente reconocido ‘en un
determinado bien como tal en su manifestacion general’ (Maurach/Zipf), como ‘la pretension de respeto
emanada de supuestos de hecho valiosos, en la medida en que los 6rganos estatales han de reaccionar
con consecuencias juridicas ante su lesidon no permitida’ (Schmidhauser), o como “unidad funcional
valiosa’ (SK- Rudolphi). Y Kienapfel denomina bienes juridicos a ‘valores, instituciones y estados
juridicopenalmente protegidos, que son imprescindibles para la ordenada convivencia humana™ (p. 70-
71).
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de dolo ou de culpa, sua punigao se torna inutil do ponto de vista funcional; a pena
perde seu carater instrumental dirigido a preveng¢ao, na medida em que mesmo 0s
comportamentos desvinculados da vontade humana, imprevisiveis, portanto, passam
a ser objeto de censura penal. Nesse sentido, também ¢é a ligdo de Queiroz (2008):
Um direito penal que pretendesse exigir responsabilidade por fatos que néo
dependem em absoluto da vontade do individuo deve ser qualificado de

arbitrario e disfuncional, haja vista que a norma penal carece de todo poder
motivador e o castigo perderia toda a motivagdo (QUEIROZ, 2008, p. 57).

Por outro lado, quando se considera que o dolo e a culpa compdem a
antijuridicidade, o conteudo do principio se reduz a possibilidade de atribuir o crime
ao agente, pois aqueles elementos ja foram verificados para caracterizacdo da
conduta antijuridica. Neste caso, sim, trata-se de limite que se vincula ao fundamento
politico da pena, porquanto conforme aponta Mir Puig (2003, p. 138), “un derecho
penal democratico tiene que respetar la dignidad humana del ciudadano y ésta impide
que pueda ser castigado por un hecho quien no es culpable del mismo”.

Tais distingdes doutrinarias justificam-se pela adogéo, no Direito Penal, de um
“triplo sentido” (BITENCOURT, 2004, p. 14) para o conceito de culpabilidade: &
fundamento da pena, porque apenas quando presentes os “elementos positivos
especificos do conceito dogmatico de culpabilidade” é que o autor de um fato tipico e
antijuridico pode sofrer sangdo penal; € medida da pena, atrelando-se a outros
fatores para definir o grau de reprovabilidade da conduta; por fim, impede a
responsabilizagao objetiva, ou seja, a producéo de resultado nao é suficiente para
aplicagao da pena, que pressupde, necessariamente, a atuagdo do agente com dolo
ou culpa.

No entanto, esclarecem Bianchini, Molina e Gomes (2009), que o conceito de
culpabilidade, na qualidade de principio limitador do ius puniendi, exclui tanto o sentido
do termo como categoria dogmatica — juizo de reprovagao que recai sobre o autor —,
quanto o sentido que o confunde com responsabilizagdo subjetiva. Seria, entédo, o
preceito de politica criminal que determina a imposicdo de sang¢ao apenas para o0s
sujeitos aptos a se orientar em conformidade com a norma de conduta. Em outras
palavras:

Em sentido amplo (ou seja: como conceito de Politica Criminal) o principio da
culpabilidade deve expressar a base (o eixo ou o fundamento) a partir da qual

irradiam-se todos os pressupostos necessarios para poder responsabilizar
alguém pelo evento que motiva a pena. Essa premissa reside precisamente
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na capacidade de acesso do agente a proibigao, ou seja, na sua capacidade
de motivagdo (no sentido da norma). Culpabilidade, neste sentido, € a
capacidade do agente de se motivar de acordo com a norma (BIANCHINI,
MOLINA e GOMES, 2009, p. 376).

Por fim, é indispensavel mencionar o papel da culpabilidade para a teoria da
finalidade da pena, especialmente dirigida a prevencao geral, conforme melhor sera
analisado em topico especifico. Por ora, esclarega-se que a exigéncia de culpabilidade
como pressuposto para sancionar o individuo impede que a pena tenha o fim exclusivo
de motivar a populagéo a agir em conformidade com a norma penal, transformando o
apenado em exemplo para os demais. Sobre o tema, é esclarecedora a ligdo de Mir
Puig (2003), a qual se recorre para compreensao liminar do tema, que sera revisitado
adiante:

Al limitar la pena al injusto culpable, la instrumentalizacion del delincuente
encuentra, por lo menos, un importante paliativo: se hace recaer la pena en
el delincuente solo cuando éste ha decidido cometer el hecho con arreglo a

su capacidad de autodireccion normal, consciente de que el delinquir iba a
suponerle el riesgo de ser castigado (MIR PUIG, 2003, p. 139).

A prevencgao geral, portanto, ndo seria suficiente para atender ao principio da
culpabilidade. Deve-se acrescer, no minimo, a fim de legitimar o poder punitivo do
Estado, outra finalidade, que considere a qualidade do individuo como um fimem si e
nao apenas como instrumento a servico do bem comum. Este tema sera revisto

adiante, no tépico 3.3.4.

4.2.6 Principio da Humanidade

Proibe a imposi¢cao de penas que, por sua natureza ou meios de execucgao,
violem a dignidade humana do apenado, com tratamento cruel e incompativel com a
valorizagdo da condicdo humana como elemento central de protecdo do Estado e
ordenamento juridico. Sua fungao informadora produz consequéncias, portanto, no
momento da idealizagdo das penas aplicaveis, limitando a atuagao do legislador. Mas
nao é so.

O principio da humanidade “é valido e informador de todo e qualquer tipo de
intervencao penal no ambito dos direitos fundamentais da pessoa” (BIANCHINI,
MOLINA e GOMES, 2009, p. 393) o que transcende a escolha das penas validas e

torna cogente
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a proibigéo de tortura e maus-tratos nos interrogatérios policiais e a obrigagao
imposta ao Estado de dotar sua infraestrutura carceraria de meios e recursos
que impecam a degradagcdo e a dessocializagdo dos condenados
(BITENCOURT, 2004, p. 15).

Antes da difusdo dos ideais iluministas, predominava o uso abusivo do corpo
humano para fins de castigo, com a submissdo do criminoso a penas de morte e
corporais, a exemplo das arbitrariedades medievais insertas na Codificacéo Filipina
(BIANCHINI, MOLINA e GOMES, 2009, p. 393).

Somente apds a Revolugdo Francesa € que, segundo Bianchini, Molina e
Gomes (2009, p. 393) “comegaram a aparecer as legisla¢des liberais e, desse modo,
paulatinamente as penas corporais foram sendo substituidas pela pena privativa de
liberdade, que passou a constituir o eixo do sistema penal punitivo estatal”.

Isso porque o panorama ideolégico do momento instava a valorizagdo e
centralidade do ser humano, por meio da criagdo de mecanismos seguros de proteg¢ao
do individuo contra quaisquer formas de Estado arbitrario. Da mesma maneira, o
predominio da razao afastou as concepgcdes medievais que viam na pena o castigo
divino, estando, pois, sua legitimidade subordinada a precisa adequag¢ao dos meios
aos fins.

Atualmente, o principio da humanidade goza de amplo respaldo juridico,
constando de diversos diplomas internos, inclusive no texto constitucional (artigo 5°,
I, XLVI, XLVII, e, e XLIX). Assim também ocorre no plano internacional, cuja base do
preceito

Reside na Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, art. V (‘Ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamentos ou punigbes cruéis, desumanos ou
degradantes’), no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, art. 10.1
(‘Toda pessoa privada da sua liberdade devera ser tratada com humanidade
e com respeito & dignidade inerente a pessoa humana’), e na Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, art. 5°, 2 (‘Toda pessoa privada da

liberdade deve ser tratada com respeito a dignidade inerente ao ser humano’)
(grifos no original) (BIANCHINI, MOLINA e GOMES, 2009, p. 393).

De acordo com Bianchini, Molina e Gomes (2009), ainda, o principio da
humanidade, atrelado aos estudos da criminologia e penologia na segunda metade
do século XX, que puseram em xeque a efetividade da pena privativa de liberdade
como instrumento de ressocializagao, constituem os fundamentos tedéricos da politica

criminal recente.
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Explicam que, “ainda que a pena privativa de liberdade seja de largo uso no
sistema penal, ndo se pode esquecer, no entanto, que desde o inicio do século XX
nele se incorporaram varios institutos que acolhem o pensamento humanitario”
(BIANCHINI, MOLINA e GOMES, 2009, p. 394). Os mesmos autores relatam em que
consiste a reforma do sistema penal sob a 6tica humanizante:

Descriminalizacdo, é dizer, conversao de certos fatos puniveis a infragcdes
administrativas, castigadas com multas; principio de oportunidade, segundo
o qual o Ministério Publico pode deixar de promover a agao penal em alguns
casos; adiamento da decisao sobre a imposicao da pena, criando-se, assim,
maior oportunidade de reparagao do dano causado pelo delito; impunidade
do aborto; liberdade vigiada; pre-trial probation; probation, em que se
reconhece a culpabilidade porém nao se fixa a pena; extenso uso da pena de
multa; maior beneficio ao réu quando ocorre a indenizagao a vitima; trabalhos
para a comunidade e finalmente, em relagdo a criminalidade grave, como
ultima ratio, em razao da necessidade de manutengao da prevengao geral,
nao ha como deixar de aplicar a pena privativa de liberdade, o sistema da

dupla via e da pena indeterminada (grifos no original) (BIANCHINI, MOLINA
e GOMES, 2009, p. 395).

Assim, mesmo sob uma perspectiva mais moderna, as diretrizes iniciais do
principio da humanidade permanecem validas, orientando que “nenhuma pena
privativa de liberdade pode ter uma finalidade que atente contra a incolumidade da
pessoa como ser social” (BITENCOURT, 2004, p. 18), além das demais implicacées
sobre a persecugao penal e execugao da pena.

Trata-se de instrumento de controle social que interfere de modo voraz a esfera
juridica do individuo apenado, na medida em que afeta direito de maxima relevancia
no contexto juspolitico contemporaneo: a liberdade. O preceito humanitario, portanto,
impde seja assegurado “o livre exercicio dos direitos ndo atingidos pela privagao de
liberdade, sob pena de se tornarem inconstitucionais na sua execugao”, de modo a

minimizar os danos oriundos de tal medida.

4.3 Finalidades e justificagdo da pena - Principais Teorias

4.3.1 Introducéao

Neste item o estudo passara a discorrer sobre as principais teorias sobre o fim

e a justificacao da pena. Objetiva estabelecer uma ligagcdo com o capitulo anterior, a

fim de que se possa ter uma visao estruturante sobre o objeto deste trabalho, ou seja,
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uma visao teoricamente bem fundamentada sobre as relagdes do Direito do Trabalho
com o Direito Penal.

Cumpre esclarecer, ainda, que as teorias sobre o fim da pena se ocupa de
investigar quais os efeitos que a sangéo penal deve produzir para o individuo e para
a sociedade a fim efetivar a misséo do Direito Penal. Trata-se de tema politico, ja que
o Direito Penal constitui método de gestdo dos conflitos sociais mais agudos
(QUEIROZ, 2008) variando conforme o contexto socio-politico em que se insere.
Sendo assim, a analise das diversas teorias que se desenvolveram com o objetivo de
explicar o papel da pena criminal demanda a devida contextualizagao.

A compreensao da ideia que cada uma das teorias propde para a pena se torna
mais facil de assimilar quando analisadas em conjunto o modelo de Estado em que
se busca legitima-la, dada a necessaria coeréncia havida entre os fins de um e os fins
de outro. A propdsito, Mir Puig (1998) adverte a respeito da importancia deste enlace:

El examen de las teorias de la pena pone de manifiesto una amplia gama de
opiniones en torno de la funcién de la pena. Si, como es frecuente, se estudia
el tema sin situarlo en el contexto del Derecho propio de un determinado
momento histérico-cultural, cualquiera de las soluciones propuestas en la
doctrina podria ser defendida. No es este el camino correcto. La retribucion,
la prevencion general y la prevencion especial no constituyen opciones
ahistéricas, sino diversos cometidos que distintas concepciones del Estado
han asignado en diferentes momentos al Derecho Penal. No se trata, pues,
de preguntar soélo por la funcién de /a pena, en abstracto, sino de averiguar

qué funcién corresponde a la pena en el Derecho Penal propio de un
determinado modelo de Estado (grifos no original) (MIR PUIG, 1998, p. 195).

As teorias da pena encerram, portanto, além de corresponderem as mais
variadas respostas tedricas para explicar as fungbes que a pena desempenha na
ordem juridica, o debate quanto a finalidade do Direito Penal e, em ultima analise, dos
fins do préprio Estado.

De acordo com Roxin (1997, p. 81), as discussdes a respeito da teoria da pena
nao sao recentes e, desde a antiguidade até hoje, abrangem trés interpretagdes
fundamentais a respeito de seus fins: teoria da retribuicdo — da justica, da expiagéo —
, teoria da prevencdo especial e teoria da prevencado geral. Também ha outra
classificagdo doutrinaria que as divide em teorias absolutas e teorias relativas e, ainda,
entre teorias monistas e teorias ecléticas ou unificadoras. Mais outra forma de
classificar o tema consiste na divisdo entre as teorias legitimadoras e as
deslegitimadoras, reconhecendo, as primeiras, seja por qual fundamento for, o ius

puniendi estatal, que é negado pelas segundas.
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Esta ultima classificacdo sera objeto de analise no capitulo seguinte. O estudo
do tema no presente tépico dar-se-a em conformidade com as trés primeiras

classificagdes, como mais comumente se faz na doutrina penal.

4.3.2 Teorias da Retribuicédo

Vislumbra na pena um mal necessario a realizagéo da justica, que somente se
alcanga quando a pena é imposta na medida e de acordo com a gravidade do delito.
Ao agir em desconformidade a com norma de conduta o agente provoca um mal que
s a imposic¢ao de outro mal, representado pela pena, é capaz de compensar.

Dessa forma, sua razdo de existir esta assentada, unica e exclusivamente, na
pratica do crime e o seu fundamento “esta no questionavel livre-arbitrio, entendido
como a capacidade de decisdo do homem para distinguir entre o justo e o injusto”
(BITENCOURT, 2004, p. 74).

As teorias retributivas sdo conhecidas desde a antiguidade e, mesmo apds o
advento das teorias relativas e unificadoras, permaneceram validas (ROXIN et al.,
1997, p. 82-83).

Um dos fatores que contribuiu para a predominancia e perenidade de sua
influéncia foi a justificacdo tedrica que o idealismo alemao de Kant e Hegel |hes
prestou, o primeiro sob fundamentos de ordem ética e o segundo de natureza juridica.
A ética crista também exerceu forte influéncia para justificagdo das teorias retributivas
(BITENCOURT, 2004), na medida em que a via como consequéncia inelutavel da
violacao de leis divinas, unico meio de expiar o pecado. Outros doutrinadores também
desenvolveram teses retribucionistas, como Francesco Carrara, Karl Binding, Edmund
Mezger, Welzel, todos citados por Bitencourt (2004).

A pena, assim, cumpria os fins dos Estados teocraticos e absolutistas, em que
a vontade do governante se confundia com a vontade divina e, com esses
fundamentos, a imposigédo do castigo carecia de maiores razdes legitimadoras.

Se “en el Estado de base teocratica la pena podia justificarse como exigencia
de justicia, analoga al castigo divino” (MIR PUIG, 1998, p. 195), “No regime do Estado
absolutista, impunha-se uma pena a quem, agindo contra o soberano, rebelava-se,
também, em sentido mais que figurado, contra o proprio Deus” (BITENCOURT, 2004,

p. 73). Com o mercantilismo, a burguesia prospera economicamente e também
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demanda por protecgao politica e juridica de seus interesses. Para tanto, surgem como
pano de fundo as teorias do contrato social e da divisdo dos poderes.

Nesse quadro, “o individuo que contrariava esse contrato social era qualificado
como traidor, uma vez que com sua atitude ndo cumpria o compromisso de conservar
a organizacao social” (BITENCOURT, 2004, p. 73), devendo, por isso, ser punido
como forma de compensar a culpa.

Compreendem as teorias absolutas da pena, porque nela vislumbram finalidade
desvinculada dos efeitos sociais que, eventualmente, venha a provocar: se com a
imposi¢cao merecida de um mal, “retribuye, equilibra y expia la culpabilidade del autor
por el hecho cometido” (ROXIN et al., 1997, p. 82), a pena cumpriu 0 seu papel,
promoveu a justica. Ou seja, constitui um fim em si mesmo, e ndo instrumento para
realizacado de outros objetivos, sob a perspectiva intersocial.

A retribuicdo contrapde-se, portanto, a ideia de pena como persecugao de algo
socialmente util, porque a preocupacao de seus defensores era produzir os efeitos
merecidos exclusivamente ao apenado, em face de sua conduta violadora. Ha,
inclusive, que se referir a ideia de Hegel (apud BITENCOURT, 2004, p. 79) quanto ao
fato de a pena constituir ndo apenas um mal imposto ao individuo que descumpre a
norma para o restabelecimento da ordem juridica, mas também um direito que Ihe
cabe, de ser tratado como ser “racional’ e ‘livre’.

De acordo com Roxin (et al., 1997), a teoria da retribuicdo tem dois méritos: o
impacto psicossocial sobre o agente e sua . Apresenta-se, pois, como um limite
concreto ao poder punitivo estatal, instrumento de protecdo da liberdade dos
individuos. E é exatamente nesta ultima acepcédo que permanece valida e cumprem
importante desiderato no Estado contemporaneo, sem, contudo, desprezar suas
funcdes preventivas.

Por outro lado, 0 mesmo autor destaca que a execugao da pena sob o principio
da imputagdo de um mal ja nao poderia mais se sustentar, se se considera a fungao
do Direito Penal de protecao subsidiaria de bens juridicos. Assim, a retribuicdo do mal
causado, desvinculado de qualquer finalidade social, ndo apenas seria incapaz de
cumprir a finalidade do Estado, de proteger a convivéncia humana em paz e harmonia,
como também nega a legitimidade da pena, ao fazé-la incidir sobre determinadas
situagdes em que a efetiva protecdo do bem juridico ndo a demanda.

Refuta, ainda, que a teoria da retribuicido possa se sustentar exclusivamente

na culpabilidade individual, pois sua existéncia esta ligada segundo Roxin (et al., 1997,
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p. 84) “a la existencia de una libertad de voluntad, cuya indemonstrabilidad la hace
inadecuada como unico fundamento de las intervenciones estatales”.

Do ponto de vista da politica criminal, acrescenta que a pena, simplesmente
como retribuicdo ao mal causado, ndo combate a delinquéncia de forma adequada,
uma vez que nao é capaz de reparar efetivamente os danos causados pelo crime a
socializagao. Por fim, o autor combate a ideia de expiagao da culpabilidade por meio
da retribuigdo penal, por entendé-la como um ato de assimilagéo, pelo agente, da
capacidade de a pena imposta compensar sua culpa e restituir sua integridade
humana e social. Entretanto, embora desejavel, este € um ato moral autbnomo, intimo,

gue nao pode ser imposto pela for¢ca, mas apenas sugerido e estimulado.

4.3.3 Teoria da Prevencao Especial

De acordo com a teoria da prevengado especial, a pena teria natureza
precipuamente terapéutica, pois sua finalidade é conduzir o infrator a um futuro sem
crimes, inibindo-o da pratica delituosa. A personalidade do criminoso constituia,
assim, elemento fundamental para a incidéncia da san¢céo. Em primeiro plano, atuaria
sobre o0s individuos recuperaveis a convivéncia harmoniosa na sociedade,
intimidando-os para nao reincidir e promovendo sua ressocializagdo. Por outro lado,
determinaria o encarceramento daqueles reincidentes, cuja pratica delitiva habitual
comprovaria a inviabilidade de reinserg¢ao social.

Desse modo, a pena cumpriria com exatiddo os fins do Direito Penal de
protecao subsidiaria de bens juridicos, tanto do ponto de vista do individuo, para o
qual garantia o direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade e
respeito a dignidade humana, quanto sob a perspectiva comunitaria, protegida de
crimes que futuramente poderiam ser executados pelo apenado (ROXIN et al., 1997).

A teoria da prevengao especial tem, assim como a teoria da retribuigcao,
referéncias na antiguidade, tendo apenas perdido espago para a teoria da retribuigéo,
que melhor respondia ao contexto histérico que subsistiu até o Estado Liberal. Foi
reavivada pela escola juridico-penal socioldgica, cujo mais reconhecido representante
foi Liszt (ROXIN et al., 1997).

O retorno a teoria da prevencao especial se deu, fundamentalmente, com o
surgimento do intervencionismo do Estado Social. A crise do Estado Liberal significou

o abandono da postura de mero expectador das forgas sociais e a assungao de uma
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postura ativa na distribuicdo e organizagao de tais forgas. Estas transformagdes se
refletiram na politica criminal, cujos esforgcos passaram a priorizar o combate a
delinquéncia. Por isso, ndo era mais suficiente atribuir a pena o papel de retribuicao
do mal causado pelo crime, porque, assim, ndo se estavam cumprindo as finalidades
reservadas ao Direito Penal e ao préprio Estado no novo contexto socio-politico.

De acord6 com Mir Puig (2003)

La finalidad de prevencién especial se cumple de forma distinta segun las tres
categorias de delincuentes que muestra la criminologia: a) Frente ao
delicuente de ocasion necesitado de correccion, la pena constituye un
“recordatorio” (Denkzettel) que le inhiba de ulteriores delitos; b) frente al
delincuente de estado (Zustandsverbrecher) corregible, deben perseguirse la
correccioén y resocializacion por medio de una adecuada ejecucion de la pena;
c) frente al delincuente habitual incorregible, la pena ha de conseguir la
inocuizacion a través de un aislamiento que puede llegar a ser perpetuo (MIR
PUIG, 2003, p. 57).

As formulacbes da prevengcdo especial, ainda, harmonizavam-se
“extraordinariamente bien con el cometido del Derecho penal” e “mejor que cualquier
otra doctrina las exigencias del principio del Estado Social” (ROXIN et al., 1997, p. 86)
porque legitimavam a interferéncia do Estado na esfera juridica do cidaddo, na
proporcado de sua periculosidade. Mas n&o s6. Evidenciava o carater assistencial do
Estado, que, instituido com a finalidade de, a um sé tempo, proteger sociedade e
cidadao, a medida que auxiliava este, impondo-lhe a sang¢ao penal, realizava seu fim
perante aquela. O contexto socio-politico que propiciou a difusdo das ideias

preventivo-especiais pode ser resumido nas seguintes palavras:

A fines del siglo XIX el positivismo criminolégico podia acusar a la escuela
clasica, como representante de este derecho penal liberal, de haber permitido
el aumento considerable de la delincuencia y, en especial, de la reincidencia
a lo largo del pasado siglo. Esta critica respondia a una evolucién empezada
a operar en la segunda parte del siglo XIX; el paso del Estado liberal clasico
al Estado social de derecho. De una filosofia del Estado como mero guardian
del orden juridico, no legitimado para invadir activamente la configuracion
positiva de la sociedad, que se considera exclusiva competencia de los
particulares, se ha pasado a una concepcion intervencionista del Estado, el
cual no solo se considera facultado, sino incluso obligado a incidir en la
organizacién de lo social. Se han desbordado las barreras que separaban
sociedad y Estado. Desde la nueva perspectiva el fundamento de la facultad
punitiva del Estado permite — y obliga — a éste a ejercerla no soélo en defensa
de las garantias del ciudadano como posible delincuente, sino también como
activo instrumento de prevencion de delitos dirigido a la protecciéon de los
bienes juridicos: como medio al servicio de la “politica criminal” (grifos no
original) (MIR PUIG, 2003, p. 104-105).
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A teoria da prevencéao especial, contudo, também apresentou problemas que
comprometeram sua ampla aceitagao.

Para atingir seus fins, a pena deve dispor de mecanismos capazes de conduzir
a ressocializagao do individuo, o que, todavia, ndo a instrumentaliza para a adequada
medi¢cdo da pena. Tal deficiéncia tem por inconveniente a produgdo de graves
distor¢cdes, como a imposicado de uma pena duradoura ao individuo que demonstre
grande potencialidade de reincidir, mas cujo crime n&o tem significancia suficiente a
justificar a consequéncia. Ao revés, se o autor cometeu crime envolvido por
circunstancias atipicas que amenizam sua periculosidade ou mesmo revelem sua
inexisténcia, independente da gravidade do delito, sequer se justifica a imposicéao da
pena.

Exemplo ilustrativo, citado por Mir Puig (2003, p. 58), € o dos vigilantes dos
campos de concentragao do regime nazista, “Pese a la gravedad de sus cargos, bajo
la nueva situacion politica dejaron, en su mayor parte, de encerrar peligrosidad
criminal, condicionada al régimen que potencio su actividad criminal”.

E, so por este fato, seria legitimo isenta-los de pena? A prevengéo especial ndo
responde a tal questionamento.

A teoria da prevencao especial ainda esbarraria na proibicdo da educagao
forcada, por ofender o nucleo basico dos direitos da personalidade. Conforme
assevera Queiroz (2008), poder-se-ia falar, no maximo, em direito do apenado a
ressocializagao e reintegracdo social, mas jamais em finalidade precipua da pena
sem, com isso, ofender a dignidade da pessoa humana (QUEIROZ, 2008, p. 93).

Por fim, no pds-guerra instaurou-se, na politica criminal internacional, a
tendéncia de combate as penas de duracao indeterminada — admitidas na prevencao
especial, ja que a privagcdo de liberdade deveria durar o tempo necessario a
ressocializagao do infrator — e o tratamento forgado. Entretanto, o fato que mais
contribuiu negativamente com a teoria foi a frustracdo generalizada de seus fins, em
razao da ineficacia das medidas de ressocializagao implementadas para aplicagao da
pena. Afinal

Educar para a liberdade em condigbes de nao-liberdade é, como afirma
Muioz Conde, ndo so dificil de realizagdo como constitui uma utopia

irrealizavel nas atuais condigbes de vida nas prisdes, cujos nocivos efeitos
sédo amplamente conhecidos (QUEIROZ, 2008, p. 93).
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4.3.4 Teoria da Prevencgao Geral

Assim como a teoria da prevencéao especial, tem por fundamento a ameaca que
as penas exercem, agora nao sobre os individuos especialmente, mas sobre toda a
comunidade de maneira geral, ora no momento de sua execugéo, ora com a simples
tipificagao legal.

Determinista em sua natureza, eis que parte do pressuposto de que todas as
pessoas sdo potencialmente criminosas (ROXIN, et al., 1997), teve em Feuerbach o
grande representante de sua concepgao mais moderna. De acordo com seus
defensores, as imputagdes penais funcionariam como um meio de coacgao psicologica
sobre toda a comunidade, ao contribuir para resisténcia individual aos impulsos
delituosos.

Antes de delinquir, o individuo levaria em consideragao o inevitavel resultado
juridico-penal de sua conduta e constataria que dele advira um mal maior do que o
desprazer propiciado pela negativa ao impulso. Nesse contexto, a intimidagao ocorre
no momento abstrato de tipificacdo, ao passo em que a aplicagcao e execug¢ao da pena
seriam necessarias simplesmente para reafirmar a efetividade da ameacga geral.

Segundo a prevencao geral, extraem-se dois aspectos do modo como a pena
atua sobre a sociedade (ROXIN, et al., 1997): primeiro, o aspecto negativo, de acordo
com o qual a ameaca penal cumpre o papel de intimidar as pessoas com potencial de
praticar delitos semelhantes aquele que se pune; segundo, o aspecto positivo, por
meio de que o ordenamento juridico penal reforca sua autoridade, pois fica garantida
a confianga em suas disposi¢cdes em face da efetividade na execugcao das medidas
protetivas ali impostas.

Roxin (et al., 1997, p. 92-93) aponta diversas vantagens da teoria da prevengao
geral, em contraste com a retribuicdo e a prevencao especial.

A pratica, afirma, comprova que a pena cumpre as finalidades de prevengao
geral, pois, a despeito de a pratica isolada de um crime parecer dizer o contrario, a
maior parte da populagéo age de acordo com o ordenamento juridico. Para ele, apesar
de ndo se ter obtido éxito na demonstracdo empirica de que a atuagao punitiva estatal
€ determinante para este fato, sua influéncia dificilmente poderia ser rechagada.

Acrescenta que cumpre exatamente a finalidade do Direito Penal de prevencéao
subsidiaria dos bens juridicos, além que de poder reconhecer a prevengao especial

sem que, com isso, perca seu sentido. Ao revés, corrige alguns defeitos desta, porque
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acredita ser politicamente desejavel, sob a perspectiva da criminologia, prevenir a
pratica de delitos desde sua origem, de forma geral sobre a sociedade e ndo apenas
sobre individuos isolados.

Diferentemente da teoria da prevencao especial, dispensa-se o esfor¢co para
descrever o tipo penal com prognosticos a respeito da periculosidade do agente e
probabilidade de vir a delinquir novamente. Para Roxin (et al., 1997), esta era uma
tarefa extremamente arriscada, mediante a necessaria utilizagado de conceitos vagos
para cumprir tal intento.

A prevencgao geral, ao reveés, pressupde o uso de tipos claros, pois se dirigia a
coletividade, cuja abstengcdo do comportamento proibido dependia de sua exata
compreensao. Ademais, aplicar a pena sob o fundamento da ameaca, para reprimir a
repeticdo da conduta pelo individuo esbarrava na necessidade de constatar
propensao para a pratica delitiva, sem a qual a punigdo nao se justificaria.

Tal ndo ocorria se a finalidade da pena fosse a prevencéao geral, na medida em
que “la sancion es necesaria porque los delitos que se quedan sin consecuencias para
el autor, incitan la imitacion” (ROXIN et al., 1997, p. 92).

Contudo, a teoria da prevengao geral também ¢é alvo de criticas por suas
deficiéncias. O proprio autor acima destaca duas: primeiro, assim como a prevengao
especial, ndo ha parametros para escalonar a pena; segundo, sua imposi¢cao com fins
exclusivamente punitivos, direcionados ndo ao agente, mas a sociedade, encontra
forte resisténcia na defesa da dignidade humana.

A doutrina tece, ainda, outras objecoes.

A teoria da prevencao geral confia na influéncia que a ameaca pena exerce na
psicologia dos individuos, atuando como fator de motivagdo para agir em
conformidade com as prescrigdes legais.

A pretenciosa férmula, todavia, “ndo leva em consideragdo um aspecto
importante da psicologia do delinquente: sua confianga em nao ser descoberto”
(BITENCOURT, 2004, p. 83). Além disso, rechaca-se a existéncia do homem racional
que, antes de toda acdo, pondera as vantagens e desvantagens dela advindas,
desprezando os casos, por exemplo, da delinquéncia habitual e dos impulsos
violentos. N&o bastasse, no contexto de uma sociedade em que a dignidade humana
ocupa o epicentro da ordem juridica e do Estado:

Ficam também proscritas as penas exemplificadoras, porque se
prescindirmos das concretas exigéncias preventivas especiais e passarmos



103

a operar com critérios de prevengao geral puramente, o delinquente deixa de
ser um fim em si mesmo para se converter num meio para se obter efeitos
sobre os outros, convertendo a pena individualizada em inumana e
degradante (QUEIROZ, 2008, p. 56).

4.3.5 Teorias Unificadoras (Mistas, Ecléticas ou da Uniao)

S3ao as teorias dominantes na doutrina para, atualmente, explicar as finalidades
da pena. Como se viu, as teorias monistas, que reunem tanto as teorias absolutas
(retributivas), quanto as relativas (da prevencgéo geral e da prevengéao especial), foram
alvo de duras criticas doutrinarias, revelando-se, no mais das vezes, insuficientes a
explicar a pena como instituto legitimo de controle social.

Conforme observa Mir Puig (2003, p. 59), tais objec¢des “se dirigen casi siempre
a combatir la exclusividad de cada una de estas concepciones”.

Assim, com a finalidade de superar as acusagdes de incompletude, houve um
natural esforgco doutrinario para elaborar propostas ecléticas, com a unido das
diferentes funcgdes atribuidas a pena por cada uma das teorias anteriormente
estudadas.

Defendia-se um modelo pluridimensional da pena, cujos objetivos nao se
esgotam nos efeitos esperados apenas em face do individuo, mas também em razao
do mundo circundante. Os estudiosos passaram a enxergar na pena como um
fendmeno complexo, com diferentes fins a cumprir. Para tanto, as teorias mistas
tiveram que reunir justica e utilidade (QUEIROZ, 2008), ou seja, os pressupostos de
legitimidade da pena consistiam, a um s6 tempo, na satisfagao dos ideais de justica e
na verificagdo de sua utilidade, isto €, (QUEIROZ, 2008, p. 94) “a pena, ainda que
justa, ndo sera legitima se for desnecessaria (inutil), tanto quanto se, embora
necessaria (util), ndo for justa”.

Com esta nova abordagem, equilibrando a autoridade das diferentes teorias
englobadas e considerando os intentos de retribuir e prevenir, as teorias unificadoras
passaram a ocupar uma posi¢ao de dominio nas tentativas de explicar os fins da pena.

No entanto, quando se fala em teorias unificadoras da pena, refere-se a um
grupo de propostas tedricas que, além de se identificarem em razdo dos elementos
acima destacados, também coincidem:

En concebir la funcién del derecho penal como proteccién de la sociedad.

Una vez admitido que la retribucion, por mucho que no pueda ser
sobrepasada, constituye medio de lucha contra el delito y no fin en si misma,



104

se ha abandonado ya el planteamiento que subyace a las teorias absolutas:
que la funcién del derecho penal se agota en la realizacién de la justicia sobre
la tierra (MIR PUIG, 2003, p. 60).

No proximo tépico, serao objeto de analise as teorias unificadoras retributivas
e as teorias unificadoras preventivas, representando a divergéncia doutrinaria no que
tange a qualidade das fungdes retributiva e preventiva enquanto fundamento da
sangéo penal. Tal fato, porém, ndo afasta a conclusdo a que se chegou anteriormente,
quanto a existéncia de elementos convergentes entre elas.

Destaque-se, ainda, que, conquanto admita o mérito de reunir as teorias da
pena até entdo desenvolvidas, pois assim se reconhece a impossibilidade de,
isoladas, desvendarem o conteudo e limites da atuagéo punitiva estatal, Roxin (et al.,
1997) tece dura critica contra a inconcretude das teorias unificadoras, desprovidas de
real fundamento tedrico. Para ele a mera unido das teorias penais, do modo como foi
feito, justapondo as diferentes explicagdes, tem o inconveniente de congregar também
as deficiéncias de cada uma, e o resultado é “un ir y venir sin sentido entre los
diferentes fines de la pena, lo cual imposibilita uma concepcién unitaria de la pena

como uno de los medios de satisfaccion social’ (ROXIN et al., 1997, p. 94-95).

3.3.5.1 Teorias Unificadoras (Mistas ou Ecléticas) Retributivas

De acordo com os defensores destas teorias, a pena teria, conjuntamente, as
finalidades de retribuir, compensando a culpabilidade do agente, sua ressocializagéao
e a prevencao. A retribuicdo seria a finalidade prioritaria das sancdes penais e,
somente em segundo plano, situavam-se os fins preventivos, seja pela recuperagéo
do criminoso, seja por meio da protecao geral da sociedade contra o cometimento de
novas infragdes penais.

Esta é a posicao defendida pela corrente conservadora dos defensores das
teorias ecléticas.

Assim como na teoria da retribuicdo, a expiacdo do responsavel pela conduta
criminosa permaneceria como fundamento prioritario para aplicar a pena, enquanto a
prevencdo figurava como um mero complemento. Ou seja, embora a pena
desempenhasse a funcao de prevenir a pratica de delitos, tal somente se dava como

consequéncia da realizagao de justica.



105

Sob tal perspectiva, as mesmas criticas tecidas contra a teoria da retribui¢ao
podem ser aplicadas a esta, somado ao fato de que, consoante alerta Roxin (et al.,
1997), a ideia de expiacéo seria ainda mais inadequada e insustentavel no contexto

social do Século XX.

3.3.5.2 Teorias Unificadoras (Mistas ou Ecléticas) Preventivas

A corrente progressista inverteu os termos propostos na teoria eclética
retributiva, realocando a prevengao para ocupar a posi¢cao de fundamento da pena,
ao passo em que a retribuigao teria, unicamente, a finalidade de limitar sua aplicagao.

Em outras palavras, significa dizer que a “funcion del derecho penal es sélo la
proteccion de bienes juridicos, y la gravedad del hecho y la culpabilidad de su autor
constituyen unicamente el limite del ejercicio de esa funcién” (MIR PUIG, 2003, p. 60).

Com estes pressupostos, Claus Roxin propds Teoria Dialética Unificadora, de
acordo com a qual a finalidade precipua da pena é a prevengéo geral, atuando, assim,
negativa e positivamente, na protecao subsidiaria dos bens juridicos.

Unificadora, porque, embora a pena desempenhe esta atribuigao primordial de
prevenir a pratica de delitos, nela também esta presente a finalidade retributiva. No
entanto, as distintas fungbes se fazem cumprir em trés momentos diferentes: na
cominagao legal da pena, in abstrato, portanto; na individualizag&o judicial da pena; e
na sua execucao.

De acordo com Mir Puig (2003), alias, tratou-se de importante giro na
perspectiva de abordagem dos fins da sancao criminal; de uma concepg¢ao unitaria,
que desconsidera o fato de a pena operar em distintos momentos, para um
entendimento diferenciador, que explica as fungcdes da sang¢ao penal de acordo com
cada um daqueles momentos.

A proposta tedrica de Roxin (et al., 1997), no entanto, nao foi a Unica a adotar
a concepcao diferenciadora da pena. E possivel, ainda, mencionar a formulacdo de
Schmidhauser, que a dividiu em teoria da pena geral, na tentativa de explicar sua

finalidade e sentido, de modo geral, e na teoria da pena em razao das variadas
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fungdes que desempenha, a depender dos sujeitos intervenientes na vida da pena,
tendo, para cada um deles, um sentido proprio”.

No entanto, a teoria de Roxin (et al., 1997) teve o mérito de vincular “entre si
con claridad las funciones propias de cada momento de la pena, de modo que se
consigue dar unidad a todo el conjunto” (MIR PUIG, 2003, p. 61). Esta unidade decorre
do fato de que o cumprimento de cada uma das finalidades antes expostas pressupde
o cumprimento da funcdo da pena no momento anterior, afastando o risco de
“atomizacion de la problematica de los fines de la pena” (MIR PUIG, 2003, p. 61). E
aqui reside a dialeticidade da proposigao tedrica de Roxin (et al., 1997).

De acordo com o Roxin (et al., 1997), se a norma penal deve ter por escopo
assegurar a liberdade individual e uma ordem social que esteja a servigo desta, a
unica finalidade justificavel da pena poderia ser a prevengao de delitos, cuja tolerancia
vai de encontro aquele propdsito de protegcdo. Por isso, Roxin (et al.,1997) defende
que a pena reune em seus fins a prevengao especial e a prevencao geral, conjunta e
exclusivamente, porquanto ambas sao instrumentos idéneos a repelir delitos e cumprir
validamente o desiderato do Direito Penal.

Para ele, ndo existem maiores dificuldades praticas na incidéncia de duas
finalidades distintas sobre a pena, na medida em que, aplicada concretamente, ela
tem aptidao para desempenhar tanto a prevencao especial quanto a geral. Desse
modo, supondo-se uma situagdo em que apenas uma ou outra se fizesse necessaria,
o fim preventivo sempre subsiste. A Unica situagao em que os fins especificos pdem-
se em choque ocorre quando, para cumprir com seus respectivos propositos, exigem
a aplicagao da pena em diferentes medidas, de modo que, imposta na extensdo em

que a ressocializagao assim o exige, prejudica a finalidade de intimidagéo voltada a

A proposito, Mir Puig explica a “para el legislador, la pena sirve ante todo a la defensa de la
colectividad, aunque también debe tener en cuenta la justicia en la fijacion de las penas; los 6rganos
encargados de la persecuciéon del delito (policia y ministerio fiscal), deben cumplir la funcién de
esclarecimiento del delito y puesta del delincuente a disposicion de los tribunales guiados por el
principio de igualdad (justicia); el juez debe perseguir en primer lugar la pena justa, teniendo en cuenta
el hecho cometido y la comparacién con las otras penas, pero dentro del marco de la pena justa debe
considerar también la prevencion especial; los funcionarios de prisiones habran de otorgar a la
ejecucion de la pena la finalidad de ayudar al condenado a aprovechar el tiempo de cumplimiento o, al
menos, si ello no es posible, la de prevencién especial por medio de la resocializacion; por ultimo, la
sociedad -el resto de los ciudadanos- puede también encontrar en el proceso de la punicién un sentido
referido a su comportamiento, reconciliandose con el que ha cumplido una pena y aceptandole de
nuevo en su seno” in MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del Derecho Penal. Buenos
Aires: Editorial B de F, 2003, p. 63. Momento.
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sociedade. Assim acontece, por exemplo, quando a culpabilidade do agente indica
aplicagado de uma pena extremamente reduzida ou excessivamente extensa.

O conflito, porém, ndo fica sem solugéo.

Em tais situagdes, os fins preventivos especiais e gerais sdo contrapostos e
posicionados em ordem de predile¢ao. Para isso, Roxin (et al, 1997) esclarece a regra
basica: a prevencgao especial deve sempre ter prioridade em relagdo a prevengao
geral.

Primeiro, porque a ressocializagao do individuo atende ao direito fundamental
de livre desenvolvimento da personalidade, direito este consentédneo ao principio da
dignidade humana.

Segundo, conquanto seja verdade que, priorizando a prevengao geral, correm-
se sérios riscos de negar os efeitos da ressocializagdo, o mesmo nao pode ser dito da
situacado inversa, pois, ainda quando € preciso reduzir a pena para recuperar o
individuo, ndo se abre mao, de todo, a prevengao geral. Isso acontece porque a pena
satisfaz a finalidade de prevencéo geral até o ponto em que a coletividade mantém a
confianga no ordenamento juridico e as normas penais mantém sua autoridade, forga
intimidadora, o suficiente a repelir que os comportamentos punidos sejam imitados
(prevencao geral negativa). Este €, portanto, o limite até onde a prevengao especial
tem prioridade.

O autor alemdo ainda observa que uma teoria unificadora da pena com
fundamentos consistentes pressupde a reunido equilibrada dos fins de prevengao
geral e especial. Nao ha, portanto, espaco para a repressdo enquanto finalidade da
pena. Mesmo quando esta parece ser a unica forma de justificar a punicdo de uma
conduta, como no caso dos crimes cometidos durante o nazismo, cujos autores, apds
a ruina do regime, ja ndo mais representavam perigo algum a sociedade, a prevengao
geral permanece suficiente para fundamentar a imposi¢cao de pena, pois a impunidade
trabalha contra a integridade do ordenamento juridico (prevencéao geral positiva).

Roxin (et al., 1997) rebate o argumento de que a retribuicdo seria a esséncia
da pena, pois, além de ser uma interferéncia coercitiva do Estado sobre a liberdade
do condenado, para este teria sempre que se tratar de um fardo. Diz o autor que nao
se pode conceber a esséncia desvinculada dos fins e, por isso, estes determinam
aquela.

Desse modo, se os fins sao preventivos, ha diversos meios de alcanga-los sem

necessariamente impor um mal, desde que o meio empregado seja habil a conduzir o
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infrator a ressocializagao e capaz de intimidar a coletividade, impelindo-a ao estrito
cumprimento das normas penais.

Explica que n&o se cumprem tais intentos se, por exemplo, em reprimenda
contra uma conduta criminosa, conceda-se a ordem de o condenado desfrutar de
férias em Maiorca — paradisiaca ilha situada ao norte da Espanha. Ha, porém, penas
terapéuticas que nao podem ser classificadas propriamente como um mal, no entanto,
possuem aptidao para recuperar o individuo e trazé-lo novamente ao pacifico convivio
social.

O castigo representa uma critica social contra o comportamento delituoso e
este carater nao deve ser apreendido sob o ponto de vista da retribuigdo ou imposigao
de um mal. A carga de censura contida na pena é apenas mais uma forma de evitar a
repeticdo do ato, seja pelo préprio apenado, seja por outras pessoas, pois sera tomada
como mais uma influéncia ressocializadora.

No entanto, a teoria proposta, em principio, contém o mesmo defeito de que
padecem todas as teorias da pena baseadas na prevencgao, isto €, a falta de critérios
objetivos para limitar o poder sancionador estatal, porque ndo possuem instrumentos
de escalonamento da pena a ser aplicada no caso concreto. Por isso, Roxin (et al.,
1997) propde o transplante de um dos elementos essenciais da teoria da retribuicao:
a culpabilidade. A pena sera legitima e cumprira os fins de prevencgao, tanto especial
quanto geral, se corresponder a culpabilidade do agente, como modo de salvaguardar

a liberdade individual e o respeito a dignidade do homem.



5 OS PRINCIPIOS DE DIREITO PENAL E AS FINALIDADES DA PENA
SEGUNDO A TEORIA CRITICA

5.1 Contextualizagao do tema

O presente capitulo se destina a analise dos temas abordados no capitulo
precedente, no entanto, sob a ética de autores que compdem o pensamento critico da
teoria criminolégica da pena. A retomada do assunto, porém, dar-se-a com as
obje¢des de autoria desta corrente do pensamento critico, tanto no que diz respeito
aos principios — da legalidade, da subsidiariedade e fragmentariedade, da
culpabilidade e da humanidade —, quando as principais teorias da pena — da
retribuicdo, da prevengao especial, da prevengao geral e unificadoras.

Ademais, neste capitulo também serdo expostas as propostas tedricas que
compdes o discurso critico da pena - teoria agnédstica/negativa e teoria

materialista/dialética.

5.2 Principios de Direito Penal

5.2.1 Introdugao

Conforme elucida Batista (2007), o Direito Penal possui um nucleo basico de
principios, dotado de acentuada homogeneidade nos sistemas juridico-penais do
tronco romano-germanico.

Isso se deve porque tais postulados encerraram um conteudo axiomatico e uma
aparéncia de “opinides acreditadas e verossimeis [...] que os habilita a funcionar como
premissas arbitrariamente tomadas” (BATISTA, 2007, p. 63).

Arbitrarias, de acordo com o autor, pois correspondem a disposicoes
prescritivas originarias de processos dedutivos, que, embora ndo possam ser
extraidos logicamente de outros postulados, conferem inquestionavel légica aos
trabalhos do legislador, ao construir a norma, e do intérprete, ao aplica-la.

Por isso, também, é possivel pensar em um sistema penal que ndo adote este
nucleo basico; sera, porém, contrario aos critérios determinantes a decisao politica de

construir o Direito Penal conforme os contornos atuais, quais sejam a conveniéncia
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politica e a densidade moral daqueles postulados, (BATISTA, 2007, p. 63)
“amplamente aceitas tanto pelo homem comum quanto pelo especialista”.

Ndo apenas s&o proposi¢cdes logicas, mas também, e sobretudo,
desempenham a fungéo legitimadora, respaldando a titularidade e a necessidade do
exercicio do poder punitivo do estado. Entretanto:

Se por um lado, os principios constituem limites a intervengdo do Estado
(fungéo de garantia), por outro, funcionam como critérios de justificagao da
intervencao penal (fungéo legitimadora), razdo pela qual tanto servem a

legitimagdo quanto a deslegitimacgéo do sistema penal (QUEIROZ, 2013, p.
76).

5.2.2 Principio da Legalidade

Conforme se viu no capitulo antecedente, remonta a Anselmo Feuerbach as
féormulas amplamente difundidas por meio das quais se reconhece o principio da
legalidade na seara penal, quais sejam “nulla poena sine lege”, “nullum crimen sine
poena legali” e “nulla poena (legalis) sine crimine”. Assim, as minucias relativas ao
principio da legalidade, do ponto de vista da posigéo classica da doutrina, ja foram
objeto de analise no capitulo antecedente.

Sem embargo, pertinentes algumas observagdes criticas sobre o tema.

Inicialmente, Batista (2007) explica que tal concepgao assentava-se em quatro
pilares. Primeiro, decorreria em coeréncia com a finalidade preventiva-geral que
Feuerbach atribuia a pena: se o tipo descrito na norma tinha objetivava coagir a
populagdo contra a pratica do crime por meio da ameaca penal, o desrespeito aquela
norma deveria ser punido de acordo com a pena abstratamente prevista.

Em segundo lugar, encerrava plena conformidade com os ideais liberalistas,
pois desempenhava um inegavel papel de garantia do cidad&o contra o poder punitivo
desmesurado do Estado, ao passo que limitava a este, exclusivamente, a tarefa de
tipificar condutas a aplicar penas. Por ultimo, Nilo Batista cita a concepcéao
contratualista e a sistematica de divisdo dos poderes como fundamentos do principio
da legalidade, pois somente ao legislativo, legitimo representante da sociedade, seria
dado o poder de criminalizar especificas condutas e atribuir penas em abstrato.

Nao € dispendioso asseverar que o principio da legalidade nao constitui
patrimdénio exclusivo do direito penal, originario dos movimentos sociais burgueses

para afirmar a ordem juridica do Estado de Direito que se inaugurava em
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contraposi¢ao ao poder absolutista ilimitado. Assim, na esfera penal, o principio da
legalidade foi declarado como direito humano fundamental, por alicer¢ar a seguranca
juridica e servir de instrumento de garantia pessoal do cidaddo que, ao mesmo tempo
em que detém prévio conhecimento das condutas penalmente proibidas e das penas
impostas em caso de desrespeito ao comando legal, sabe também que a atuagao do
ius puniendi estatal esta limitado ao previsto em lei.

Duas séo as fungdes do principio da legalidade no ambito penal. Primeiro,
desempenha a relevante, na opinido de Batista (2007), mais importante, fungéo
constitutiva, na medida em que, ao descrever a conduta criminosa, a lei penal da
origem ao delito. Este é, afinal, o conceito formal de crime: s6 é crime o
comportamento assim previsto em lei, a cujo cometimento a mesma norma atribui uma
pena. Antes, portanto, de a lei penal descrevé-la, ndo se pode falar em conduta
criminosa.

A outra fungao do principio da legalidade é a de garantia que, de uma forma
geral, preserva as pessoas das penas ilegais, em desconformidade com a ordem
juridico-penal. Para melhor explicar esta segunda fungao do preceito ora em estudo,
mais complexa, Batista (2007) desdobra tal papel em quatro outros mais especificos:
proibicdo da retroatividade da lei penal, proibicao de instituir crimes e penas pelo
costume, proibicdo do emprego da analogia para criar crimes ou cominar penas e, por
fim, imposigédo direcionada ao legislador, ao criar as normas penais, para elaborar
tipos suficientemente claros a possibilitar a compreensao inequivoca pelos cidadaos
da conduta que se pretende incriminar, evitando-se, portanto, conceitos vagos,

imprecisos e ambiguos.

5.2.3 Principios da Subsidiariedade e da Fragmentariedade

Assim como o principio da legalidade, tais preceitos tiveram seu nascedouro
com as ideias iluministas do século XVIII, a exemplo da imposigédo contida no artigo
VIII da Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao ao legislador, no
sentido de limitar a atribuicdo de penas a restritas situacdes e apenas quando a
medida se fizesse absolutamente necessaria (BATISTA, 2007).

O principio da intervencdo minima, ao qual se associam as ideias de

subsidiariedade e fragmentariedade, orienta o legislador a recorrer ao Direito Penal
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somente no ultimo caso, quando outros ramos do direito ndo oferecem a adequada
protegao ao bem juridico tutelado, por isso dizer que o direito penal € a ultima ratio.

Assim, o direito penal se distingue dos outros ramos do direito, ndo por
perseguir a seguranga juridica, mas em razdo do meio que emprega para realizar este
fim. Nem todos os bens juridicos sdo objeto de especifica tutela penal, pois somente
quando os mecanismos ordinarios de prote¢ao, os quais langam mao os outros
subsistemas juridicos, ndo séo suficientes a garantir a seguranga, a coergéo penal
passa a interferir, com o carater proprio e particular da prevengao e reparagao
(ZAFFARONI, e PIERANGELI, 2011).

De acordo com Batista (2007), nao esta legalmente expresso no ordenamento
juridico, mas seu fundamento reside na orientagao politica do constituinte, que elegeu
os Direitos Humanos como centro de protecdo da ordem legal e elencou a protegéo
do bem comum e a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria como objetivos
a serem perseguidos na sociedade.

Fala-se em subsidiariedade, assim, para se referir a intervengao excepcional
do Direito Penal, necessario apenas quando outras formas menos gravosas de
protecao nao sao suficientes.

Por outro lado, a legislagao e interpretagcéo da norma juridica penal ndo tém por
finalidade preencher lacunas ou alcancgar a integralidade do sistema normativo penal.
A rigida selegao, ndo apenas dos bens juridicos que seréo objeto de tutela penal, mas
também a escolha das modalidades de ofensas que serdo repudiadas, por serem
formas mais graves de violagao — e aqui reside o carater fragmentario —, guarda estrita
consonancia com os fins a que se propde o Direito Penal.

Assim, explica Batista (2007), a inteireza normativa harmonizar-se-ia com as
propostas meramente retributivas, em que qualquer tipo de ofensa deve ser
repudiada, ja que se busca simplesmente “fazer justica”. Ao revés, predomina
modernamente a concepgao preventiva do Direito Penal: pune-se com o desiderato
de prevenir novas praticas delitivas. Para tanto, € preciso observar medidas de politica
criminal, investigar em que situacbes deve o Estado intervir, utilizando-se do ius
puniendi, com a estrita finalidade, todavia, de coibir futuros crimes.

Ainda de acordo com Batista (2007), na opiniao da doutrina prevalecente no
Brasil, o Direito Penal tem por objetivo a protegcédo de bens juridicos. Todavia, para o
autor, o conceito de bem juridico esté intricado, ou melhor, inter-relacionado, com os

conceitos de valor e interesse e, se pensado dentro de uma sociedade de classes,
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nao podem estes conceitos dela se desvincular por, inevitavelmente, refletir os valores
e interesses da classe dominante.
O fim do direito penal, portanto, é, neste aspecto concordando com a opinido
doutrinaria dominante, a proteg¢éo de bens juridicos, tomada esta expressao,
porém, sob o significado critico que se apreende de uma sociedade nao
unitaria e homogénea, cujo objetivo sera por em salvaguarda as “relagdes
sociais (ou ‘interesses’, ou ‘estados sociais’, ou ‘valores’) escolhidos pela

classe dominante, ainda que aparentem certa universalidade, e contribuindo
para a reproducao dessas relagbes” (BATISTA, 2007, p. 96).

Batista (2007) reconhece a dificuldade doutrinaria em conceituar a expresséo,
haja vista as inumeras tentativas, bastante discrepantes em seus resultados. Para ele,
o entrave decorre da “diversidade categorial dos bens juridicos”. Os bens juridicos ndo
sdo, defende, realidades faticas dadas ao legislador para que este os reconheca e,
assim, defira a eles tratamento de protecéo mais rigido perante a ordem juridica. Nao
sdo, portanto, anteriores ao crime em sentido formal, pois “resulta(m) da criagcéo
politica do crime (mediante a imposi¢cao de pena a determinada conduta)” (BATISTA,
2007, p. 96).

Conclui-se, portanto, que os bens protegidos em determinada ordem juridica
decorrem de escolha politica do legislador, ao definir quais os comportamentos seréao
concebidos como delitos. Por isso, afirma Batista (2007) que o conceito de bens
juridicos “guarda a mais estrita dependéncia daquilo que o tipo ou tipos penais criados
possam informar sobre os objetivos do legislador”. Por esta razdo também seria
equivocado dizer que os bens juridicos s&o realidades imutaveis. No contexto de uma
sociedade estratificada, todavia, dividida em classes sociais:

Os bens juridicos h&do de expressar, de modo mais ou menos explicito, porém

inevitavelmente, os interesses da classe dominante, e o sentido geral de sua
selecao sera o de garantir a reproducao das relagdes de dominagao vigentes,

muito especialmente das relagdes econdmicas estruturais (BATISTA, 2007,
p. 96).

O arbitrio do legislador, porém, esbarra nos limites impostos pelo texto
constitucional, cujas valoragbes positivas ou negativas em relagdo a certos
comportamentos devem ser observadas, sob pena de destituir-se da legitimidade que
o discurso oficial sobre os fins da pena lhe confere.

5.2.4 Principio da Culpabilidade
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O individuo somente pode sofrer a coer¢cao penal do Estado quando sua
conduta intervém no resultado, repelindo-se, pois, a responsabilidade objetiva. Ainda,
mesmo quando haja concorrido com a produg¢ao do resultado, necessario aferir a
reprovabilidade de seu comportamento.

No contexto da doutrina critica, destaca-se a nog¢ao de co-culpabilidade, que
orienta os érgaos aplicadores da pena a considerar, para fins de avaliagao do grau de
reprovabilidade da conduta delitiva, as circunstancias socioecondémicas
experimentadas pelo agente em sua vida e que condicionaram (ou n&o) sua formagéao
individual. Em outras palavras:

Trata-se de considerar, no juizo de reprovabilidade que é a esséncia da
culpabilidade, a concreta experiéncia social dos réus, as oportunidades que
se |lhes depararam e a assisténcia que lhes foi ministrada, correlacionando
sua propria responsabilidade a uma responsabilidade geral do estado que vai
impor-lhe a pena; em certa medida, a co-culpabilidade faz sentar nos bancos

dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedade que os produziu, como
queria Ernst Bloch (BATISTA, , 2007, p. 104).

5.2.5 Principio da Humanidade

As penas devem se pautar pela racionalidade e proporcionalidade. Sob o
prisma da racionalidade, as penas nao podem constituir um fim em si mesmo,
objetivarem o sofrimento do agente. Devem ser coerentes com seus fins, dai a
proscri¢cao de penas de tortura, cruéis, de morte, de banimento e de trabalhos forgados
no ordenamento juridico patrio.

Zaffaroni e Pierangeli (2011) propdem uma nova perspectiva do principio da
humanidade. E certo que a pena ndo pode ser cruel em abstrato, isto €, em sua
tipificagao legal, mas também nao pode no plano concreto. De acordo com os autores:

O principio da humanidade das penas tém vigéncia absoluta e que ndo deve
ser violado nos casos concretos, isto €, que deve reger tanto a acao legislativa
— 0 geral — como a agéo judicial — particular —, o que indicaria que o juiz deve
ter o cuidado de nao viola-lo. Comprovados os extremos faticos que
conduziriam a uma violagao de tal principio no caso concreto, entendemos
que a sentenga, como ato que “diz o direito” (“jurisdicional”, de juris dicere”,

ndo pode dizer o antijuridico, ou seja, ndo pode violar o principio da
humanidade (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2011, p. 161).

5.3 Finalidades e justificagao da pena
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5.3.1 Introducéo

A teoria criminoldgica da pena se ocupa de investigar as fungdes reais/latentes
da pena e, atrelada a criminologia critica, investiga o papel do direito penal na
sociedade estratificada.

De acordo com Santos (2005), poder-se-ia definir Politica Criminal como o
programa oficial de governo voltado ao controle do crime e da criminalidade. Dentre
as medidas recomendadas, incluem-se as politicas publicas que se destinam
primordialmente a combater os fatores nos quais se localizam as raizes da

criminalidade, que atuam como “determinagdes estruturantes”. No entanto:

No Brasil e, de modo geral, nos paises periféricos, a politica criminal do
Estado exclui politicas publicas de emprego, salario, escolarizagdo, moradia,
saude e outras medidas complementares, como programas oficiais capazes
de alterar ou de reduzir as condigdes sociais adversas da populagéo
marginalizada do mercado de trabalho e dos direitos de cidadania (SANTOS,
2005, p. 1).

Nestes contextos, o unico instrumento as méos do Estado para executar a
politica criminal € o Direito Penal, com a tipificacdo das condutas criminosas,
cominacao e aplicacdo das penas, do que se deduz, portanto, que o Direito Penal
desempenha, por intermédio da pena, os programas de controle do crime e da
criminalidade.

A finalidade da pena, todavia, embora seja identificada com os fins do proprio
Direito Penal pela doutrina majoritaria, desempenharia papéis préprios e especificos.

Batista (2007) entende que, a analise acurada dos fins de um e de outro produz
reflexdes discrepantes, que os situam em patamares diversos na relagao estabelecida
entre a pena, a sociedade e o sujeito que comete delito.

Ao investigar suas missdes, 0 autor assevera que o “direito penal defende (a
sociedade), protegendo (bens, ou valores, ou interesses), garantindo (a seguranca
juridica, ou a confiabilidade nela) ou confirmando (a validade das normas)” (BATISTA,
2007, p. 111, grifos no original), do que se depreende uma preocupagao essencial
com o individuo antes do cometimento do crime e, portanto, revela aspectos sociais

essencialmente positivos.
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Diversamente da conclusao extraida dos fins do Direito Penal, os fins da pena
manifestam caracteres negativos, pois atua sobre sujeito ou sobre a sociedade apods
a ocorréncia do crime e, a depender da teoria adotada para lhe explicar as finalidades:

Ou bem apenas retribuira (mediante a privagdo de bens juridicos imposta ao
criminoso) o mal do crime com seu proprio mal, restaurando assim a justica,
ou bem intimidara a todos (pela ameacga de sua cominagao e pela execugao

exemplar) para que ndo se cometam (mais) crimes, ou tratara de conter e
tratar o criminoso” (grifos no original) (BATISTA, 2007, p. 112).

Esta divergéncia de metas e resultados, continua, permite inferir que, por algum
motivo, ao Direito Penal e a pena nao correspondem, concretamente, fins
coincidentes. Batista (2007) aponta duas explicagdes para o fato: ou, de fato, cada um
aspira a finalidades diferentes, “ou este € o ponto mais densamente turvo, do ponto
de vista ideoldgico, do discurso juridico-penal” (p. 112).

Logo em seguida, porém, o proprio autor esclarece:

Mais do que em qualquer outra passagem, a ideologia transforma aqui fins
particulares em fins universais, encobre tarefas que o direito penal
desempenha para a classe dominante, travestindo-as de um interesse social
geral, e empreende a mais essencial inversao, ao colocar o homem na linha

de fins da lei: 0 homem existindo para a lei, e nao a lei existindo para o homem
(BATISTA, 2007, p. 112).

Sao exatamente as teorias da pena que legitimam o discurso oficial, por meio
do qual fica justificada a implantacdo da politica criminal vigente. Por isso, a
compreensao deste pressupde o estudo das fun¢gdes declaradas/manifestas da pena.
Tal analise foi realizada, com minucia, no capitulo antecedente, no qual se
esclareceram as bases tedricas fundantes das principais teorias legitimadoras da
sancgao penal, sem perder de vista o importante aspecto da contextualizacao historica
gque deu ensejo ao desenvolvimento de cada uma das propostas.

Alguns pontos daquelas proposi¢cdes legitimadoras da pena serdo ora
retomados, no entanto, sob a perspectiva dos tedricos criticos. Tal se faz necessario,
porque, além de representar pesquisa imprescindivel a compreensao da teoria critica,
funcionam como subsidio para delas depreender o conteudo real da politica
criminoldgica que se implementou.

Conforme adverte Santos (2005), é preciso apreender a pena criminal em todas
as suas dimensoes, inclusive, os motivos ndo declarados (reais/latentes) de sua

existéncia, como mais um, adianta, meio ideoldgico de controle que tem a fungéo de
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reproduzir a realidade (p. 2), tema este que sera objeto de abordagem nos tépicos

adiante.

5.3.2 Teorias da retribuigao

Sindnimo de expiagao da culpabilidade ou justa retribuicdo, pela imposicao de
um mal justo em resposta a um mal injusto, a retribuigdo é o papel mais antigo que se
atribuiu @ pena e sua sobrevivéncia historica é dada por trés fatores: 1) De base
antropoldgica, ligada a influéncia que a lei de talido exerce na psicologia popular,
“mecanismo comum dos seres zoolbgicos e, por isso, atitude generalizada do homem,
esse zoon politikon”; 2) de base social, que se constituiu através da poderosa forga
cultural da tradicdo religiosa judaico-cristd que incutiu na sociedade ocidental a
imagem da justi¢a divida como “retributivo-vingativa”; 3) De base filosdfica, em vista
de a filosofia idealista ocidental ser essencialmente retributiva, seja com base na ideia
de retribuicdo sob um fundamento ético, conforme Kant concebeu, seja sob um
fundamento juridico, de acordo com Hegel; 4) Por fim, cabe ressaltar que ha ainda um
fator juridico determinante, de base dogmatica, uma vez que ha comando normativo
expresso no Cédigo Penal brasileiro que impde ao aplicador do direito a aplicacdo da
pena com fundamento na retribuicdo. Tal dispositivo € o artigo 59, de cujo conteudo
se extrai a determinacao do legislador ao juiz para que este estabelega a pena em
conformidade com o grau de culpabilidade do agente, bem como em atengédo a
reprovacao, de modo necessario e suficiente, do crime (SANTOS, 2005, p. 3-5).

Em que pese a inegavel subsisténcia do carater retributivo da pena, que se
explica pelos fatores anteriormente relatados, a teoria da retribuigdo ja era alvo de
critica pelos defensores da prevengéo, pois, como argumento extraido de concepgao
religiosa e cultural que era, carecia de indole cientifica e, mais, encerrava um conteudo

antidemocratico, na medida em que representava a vontade de Deus e n&o do povo.

5.3.3 Teoria da Prevengéo Especial

O objetivo da pena é evitar que o criminoso pratique mais crimes no futuro e,
para tanto, o Estado atua sobre ele em dois momentos: na aplicagao da pena, quando
0 orgao jurisdicional faz sua individualizagado e define o quantum e o tipo de pena

necessarios a prevencao de novos delitos, e na execucédo da pena, quando entram
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em cena os profissionais habilitados a promover a ressocializagdo do executado. Por
isso, diz-se que a prevengao especial possui uma dimensao positiva e outra negativa.

Por meio da dimens&o negativa, a prevengdo do crime se perfaz com a
inocuizagao do criminoso, que ficara encarcerado e, assim, durante o cumprimento da
pena, nado representara perigo a sociedade, de forma que é possivel falar em
segurancga social. A neutralizagao do criminoso €, portanto, de acordo com Juarez
Cirino dos Santos, uma das fungdes declaradas da pena. Ja na dimensao positiva,
realiza-se a finalidade ultima da prevengao especial, isto &, a ressocializagdo o agente
(SANTOS, 2005).

As criticas a teoria da prevencao especiais quem aponta é Santos (2005).
Primeiro, argumenta que “o Estado ndo tem o direito de melhorar pessoas segundo
critérios morais proprios” (SANTOS, 2005, p. 8). A ressocializacdo apenas seria
legitima se harmonizada com o desejo espontaneo do individuo de se submeter aos
métodos de “melhoria terapéutica” que o Estado faz uso com aquela finalidade. Por
outro lado, a teoria da prevengdo especial encontra um duro argumento contrario
quando confrontado com a constatacdo de sua ineficacia na realidade.

Tal constatagao decorre dos estudos produzidos pela moderna teoria critica

criminoldgica, cujas conclusdes podem ser reunidas nos seguintes pontos:

a) Privacao da liberdade produz maior reincidéncia — e, portanto, maior
criminalidade —, ou pelos reais efeitos nocivos da prisdo, ou pela
seletividade desencadeada pela mera prognose negativa da condenagao
anterior; b) a privacao de liberdade exerce influéncia negativa na vida real
do condenado, mediante desclassificagdo social objetiva, com redugao
das chances de futuro comportamento legal e formagéo subjetiva de uma
auto-imagem de criminoso — portanto, habituado a puni¢ao; ¢) a execugao
da pena privativa de liberdade representa a maxima desintegra¢éo social
do condenado, com a perda do lugar no trabalho, a dissolugéo dos lagos
familiares, afetivos e sociais, a formacdo pessoal de atitudes de
dependéncia determinadas pela regulamentacao da vida prisional, além
do estigma social de ex-condenado; d) a subcultura da prisdo produz
deformagbes psiquicas e emocionais no condenado, que excluem a
reintegracao social e realizam a chamada self fulfilling prophecy, como
disposicdo aparentemente inevitdvel de carreiras criminosas; e€)
prognoses negativas fundadas em indicadores sociais desfavoraveis,
como pobreza, desemprego, escolarizagao precaria, moradia em favelas
etc., desencadeiam esteredtipos justificadores de criminalizagdo para
corregao individual por penas privativas de liberdade, cuja execugao
significa experiéncia subcultural de prisionalizacédo, deformacéao pessoal
e ampliacdo da prognose negativa de futuras reinsergdes no sistema de
controle; f) finalmente, o grau de periculosidade criminal do condenado é
proporcional a duragao da pena privativa de liberdade, porque quanto
maior a experiéncia do preso com a subcultura da prisdo, maior a
reincidéncia e, portanto, a formacgao de carreiras criminosas, conforme
demonstra o labeling approach (SANTOS, 2005, p. 25-26).
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5.3.4 Teoria da Prevencao Geral

Assim como na prevengao especial, o objetivo da pena, de acordo com a teoria
da prevencéo geral, também é coibir a pratica de novos crimes. Seus pilares, porém,
séo diversos.

Comporta, igualmente, uma dimensao negativa que, segundo Santos (2005) é
antiga, fundada na imposi¢cado da pena como ameaga direcionada a toda a sociedade.
A dimensao positiva, ao revés, caracteriza-se por comportar um posicionamento
doutrinario pés-moderno, expresso no final do século XX e representado, sobretudo,
por Claus Roxin e Jackobs.

Para Roxin (et al., 1997), a pena tem por fundamento de validade a protegao
dos bens juridicos, realizada de forma subsidiaria e fragmentaria, consoante se
esclareceu anteriormente. Quanto aos efeitos politicos-criminais desejados e
produzidos, defende a existéncia de trés: a demonstragao da inviolabilidade do Direito
por meio do exercicio da fidelidade juridica, o aumento da confianga do cidadao no
ordenamento e a pacificacdo social, alcangada com a imposicdo da pena como
solugao do conflito estabelecido com a pratica do crime.

A prevencao geral, porém, tem natureza relativa, pois coexiste junto a outras
funcdes declaradas da pena. Por isso, sua posi¢ao doutrinaria enquadra-se com mais
adequacao as correntes tedricas unificadoras.

Ja para Jakobs (apud SANTOS, 2005), que rechaga a ideia de bens juridicos
como objeto de protecdo do Direito Penal, a pena tem por finalidade unica e
exclusivamente a afirmacgao de validade da norma juridico-penal, esta sim, objeto de
protecdo do Direito Penal. A funcido positiva da pena, portanto, desdobrar-se-ia
também em trés: reforgco ao exercicio de confianga na norma, fidelidade juridica e
aceitacdo das consequéncias.

Partindo da concepgao segundo a qual a teoria da prevengao geral baseia-se
na ameagca dirigida a sociedade — pune-se o infrator da norma penal para que sirva
de exemplo aos demais membros da comunidade —, Zaffaroni e Pierangeli (2011)
defendem que esta teoria encerra um conteudo irracional, incompativel com o objetivo
do Estado de Direito, cujo objetivo é a formacdo de cidadaos responsaveis e
conscientes. Explicam:

A prevencdo geral se funda em mecanismos inconscientes: o homem
respeitador do direito sente que reprimiu tendéncias que outro n&o reprimiu:
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que se privou do que o outro n&o se privou, e experimenta inconscientemente
como inutil o sacrificio de uma privagdo a que o outro ndo se submeteu.
Inconscientemente, quem se reprimiu clama por vinganga, e dai que o passo
da prevencéo geral a vinganga nunca seja de todo claro e que a prevengao
geral sempre encerre um conteudo vingativo (ZAFFARONI e PIERANGELI,
2011, p. 99).

Dessa forma, a critica dos autores tem fundamento em argumentos
psicologicos e sociais. A critica socioldgica orienta a considerar a existéncia de grupos
dominantes e de grupos marginalizados na sociedade, de modo que a prevengao
geral serve de instrumento a contencao destes por aqueles, sob o argumento de que
o Direito Penal atua de modo seletivo, reprimindo as condutas violadoras de “bens
juridicos”.

Entretanto, importante perceber que negar a fungao juridica de prevencao geral
a pena, nédo significa negar também que esta seja um resultado social decorrente da
imposicao da sangao penal sobre o criminoso. Quer-se dizer que, se da aplicagao da
pena, sempre na forma de privagcao de bens juridicos do apenado, decorre como uma
de suas consequéncias a prevengao geral, este € um resultado social e nio juridico,
atinente ao ambito de estudo dos socidlogos.

O que os autores repelem é que a pena seja imposta com a finalidade precipua
de retribuir mal causado e, por conseguinte, atingir reflexamente a populagao,
compelindo-a a se comportar em conformidade com o ordenamento juridico. Este é
um mecanismo que serviria a regimes autoritarios, como se viu, na medida em que se
transveste em argumento de contencdo da parcela da sociedade mais humilde e,

portanto, mais vulneravel.

5.3.5 Teorias Unificadoras

Para Santos (2005), as teorias unificadas representam a:

Sintese moderna de uma antiga posicdo de compromisso entre partidarios
das teorias da retribuicdo, como BINDING (1841-1920) e defensores das
teorias da prevengédo, como LISZT (1851-1919), que encerrou a famosa
controvérsia entre as Escolas Penais classica e positivista do primeiro quarto
do Século XX (SANTOS, 2005, p. 22).

Em que pese tal constatacdo, as teorias unificadas, que reunem as finalidades
da pena defendidas pelas teorias da retribuicdo e da prevencao, especial e geral,

predominam tanto na legislacdo quanto na literatura penal. Conforme ja se elucidou,
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0 codigo penal brasileiro, inclusive, possui dispositivo que faz clara alusdo a pena
como retribuigdo e como prevencgao.

Ainda sob a perspectiva das teorias unificadas, mas de acordo com outro viés,
leciona-se que os niveis de realizacdo do Direito Penal corresponderiam as fungdes
manifestas da pena propugnadas pela retribuicdo e prevengao: ao cominar a pena na
norma penal o Estado exerce a ameacga penal direcionada a sociedade, ou seja,
materializa a prevencgao geral negativa; ao passo em que os 6rgéos judiciais aplicam
a pena a um caso concreto, é levada a cabo a fung¢do de retribuir ao criminoso o mal
causado, além de produzir todos aqueles efeitos de reforco de confianga no
ordenamento e fidelidade juridica como resultado da prevengao geral positiva. Por fim,
a execucao da pena realiza os fins de prevencao especial, vocacionada, primeiro, a
inocuizar o delinquente durante sua recuperagéo, e segundo, a trazé-lo de volta ao
convivio harmdnico em sociedade, conforme Foucault (apud SANTOS, 2005, p. 7),

através do trabalho dos ortopedistas da moral.

5.3.6 Discurso critico da teoria criminoldgica da pena

De acordo com as teorias tradicionais, a pena cumpre a fungcao delegada ao
Direito Penal de proteger os bens passiveis de protecdo juridica. Para tanto, o
contexto social, histérico, politico e cultural em que a pena desenvolve seu ciclo de
existéncia tem influéncia determinante para afericdo dos fundamentos e fungcbées que
a transvestem. Em um primeiro aspecto, porque interfere na eleicao dos direitos e
interesses passiveis de protecdo da ordem juridica e, ainda, de intervengao do poder
punitivo estatal. Segundo, porque funcionam de aparato ideoldgico a orientar as
razdes legitimadoras da titularidade e oportunidade de exercicio do ius puniendi.

Na pratica, identificar as finalidades da sancdo penal em um ordenamento
juridico especifico consiste em simplesmente confrontar as normas penais aos
modelos tedricos absolutos ou relativos e, dai, extrair a identificacéo. Batista (2007)
cita como exemplo a passagem contida no artigo 1° da Lei de Execug¢des Penais, do
qual é possivel extrair que o Brasil teria adotado a teoria da prevengao especial, por
fixar como objetivo do cumprimento da pena a “harmodnica integracdo social do
condenado e do internado” (BATISTA, 2007, p. 113)

A tarefa de investigar os fins da pena e do direito penal, todavia,

nao se esgota com o reconhecimento das “fungdes aparentes da pena” ou
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“declaradas”, pois a ela esta atrelado o que um grupo de penalistas de perspectiva
critica vem chamando de “fun¢des ocultas ou ndo declaradas da pena” (BATISTA,
2007, p. 113, grifos no original).

Parte-se, assim, da constatacdo fatica de que o discurso do Direito Penal
diverge da funcédo social que efetivamente cumpre na sociedade. A par de tal
constatagao, Zaffaroni e Pierangeli (2011) destacam a importancia de investigar os
fins da legislacdo penal, ndo apenas como recurso deslegitimador do poder punitivo,
mas tambeém a fim de subsidiar os legisladores, para reformas legais, e os operadores
do direito, para interpretagao o texto vigente, de modo a aproximar cada vez mais a
lei positiva aqueles objetivos.

As teorias tradicionais da pena, ao conceitua-la ou ao descrever seus objetivos,
partem de um contexto histérico especifico e, sem considerar as peculiaridades de
cada realidade social em que a pena € aplicada, quais os instrumentos escolhidos
para sua execucao e os interesses e ideologia que tais elementos refletem, produzem
conceitos altamente abstratos. A consequéncia de tamanha generalizagdo é que as
funcdes efetivamente desempenhadas pela pena na sociedade permanecem ocultas,
ofuscadas pelo idealismo das finalidades declaradas. Este idealismo desempenha
importante papel a servico do discurso formal, pois dificulta a missao
reveladora/desmistificadora da teoria critica do direito penal (BATISTA, 2007).

Citado por Batista (2007):

Sandoval Huertas organizou as fun¢bes n&o declaras da pena em trés niveis:
a) o nivel psicossocial (fungdes vindicativa e de cobertura ideoldgica); b) o
nivel econémico-social (fungbes de reprodugcdo da criminalidade, controle
coadjuvante do mercado de trabalho, e esforgo protetivo a propriedade
privada); c) o nivel politico (fun¢gdes de manutencéo do status quo, controle

sobre as classes sociais dominadas e controle de opositores politicos)”
(BATISTA, 2007, p. 114-115).

Para os fins do presente estudo, no entanto, apresenta-se a classificacédo
proposta por Santos (2005) para sintetizar as posi¢cées doutrinarias criticas do
discurso oficial legitimador da pena.

Sao duas, pois, as teorias principais: a teoria agnostica/negativa da pena e a
teoria materialista/dialética, com a finalidade comum de negar as fungdes declaradas
da pena. Diferenciam-se, todavia, em razdo do fato de a teoria agnéstica ndo avangar
para investigar os desideratos reais, enquanto a teoria materialista se funda

exatamente na dialética entre as funcgdes reais e ilusorias.
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a) Teoria agnoéstica/negativa:

Consoante explica Santos (2005), diz-se negativa porque repele as fungdes
declaradas da pena, isto €, nega os objetivos manifestos no discurso oficial do Estado
para justificar sua a imposicao.

Por outro lado, € agndstica porquanto revela desinteresse cientifico ao
conhecimento dos objetivos entdo reais ou ocultos, sob o argumento de serem
“‘multiplos e heterogéneos” (SANTOS, 2005, p. 14-17).

Dela sado representantes o jurista argentino Eugenio Raul Zaffaroni e o
brasileiro Nilo Batista.

Sob o fundamento da democratizagdo do sistema punitivo, a teoria agnéstica
tem por objetivo ampliar a segurancga juridica da populagéo, por meio da redugao do
jus puniendi e da correspondente ampliagdo do Estado de Direito. Exatamente por
carregar em sua esséncia/conteudo tais caracteres, € uma teoria critica e humanista,
compondo o quadro de teses doutrinarias langadas com o objetivo de repelir a tradigao
penal de justificar a pena “com o discurso de lei e ordem”.

Conforme explicam Santos (2005), a teoria agndstica tem por fundamento a
relagao dicotdmica e excludente entre modelos ideais de Estado de Policia e Estado
de Direito. No primeiro, predomina o exercicio vertical e autoritario do poder, em que
o método de supressdo dos conflitos humanos consiste na aplicagdo da pena criminal,
fundada nas fungdes manifestas de retribuicao e prevencao.

A justica distribuida é substancialista, composta por direitos “meta-humanos
paternalistas”, e dependente da vontade hegemodnica do grupo social no poder. O
Estado de Direito ideal caracteriza-se pelo exercicio horizontal e democratico do
poder, em que o método de supressao dos conflitos humanos consiste na aplicagao
de regras estabelecidas de modo democratico, com a limitagao do poder punitivo do
Estado de Policia. A justiga distribuida € procedimental da maioria, integrada por
direitos humanos fraternos.

Na ligado de Zaffaroni e Pierangeli (2011), a indagagao a respeito dos objetivos
da legislagdo penal ha duas respostas mais comuns. Primeiro, defendem os
partidarios da prevencgao geral que o Direito Penal tem por finalidade proporcionar
seguranga juridica e é, portanto, dirigido a sociedade e néo, propriamente, ao autor

do delito. Nesse quadro, reunem-se as nog¢oes de prevengao geral e retribuicédo, pois
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a pena deve incidir sobre o criminoso para “devolver ao delinquente o mal que este
causou socialmente” (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2011, p. 89), servindo, ainda,
como exemplo a toda a coletividade.

Por outro lado, ha quem vislumbre na legislagdo penal o fim de proteger a
sociedade do individuo que ja delinquiu, promovendo sua reeducagdo ou
ressocializagado, para que nao volte a cometer crimes. Nesse caso, o Direito Penal
objetivaria a defesa social.

Os autores repelem a consisténcia tedrica de tais opinides, sobretudo quando
analisadas em contraponto, isto €, de modo excludente. Para eles, € inadmissivel
pensar em outra finalidade para o Direito que ndo a seguranga juridica, cuja fungao é
proteger bens juridicos, aqui compreendidos como entes considerados necessarios a
coexisténcia humana.

As penas, contraditoriamente, correspondem a ingeréncia sobre bens juridicos
dos individuos, necessaria a assegurar a integridade de outros bens juridicos, objeto
de ofensa pelo apenado, mas que nao pertencem homogeneamente a toda a
sociedade. E exatamente por este motivo que os limites da pena sdo imprescindiveis
a preservacao do sentimento de seguranca juridica; as penas que excedem tais
limites, sempre culturalmente determinados e, portanto, jamais fixas (imutaveis) ao
longo da histéria, produzem efeitos contrarios aos seus fins.

Argumenta-se que os delitos afetam o sentimento de segurancga juridica da
sociedade de forma heterogénea e, portanto, o Direito Penal tutelaria mais os bens
juridicos de determinados setores da sociedade, em detrimento de outros. Para
repelir tal constatagao fatica, Zaffaroni e Pierangeli (2011) esclarecem que o grau de
realizacédo de uma meta néo é objegao a prépria meta, muito pelo contrario, serve a
adequa-la, corrigir os defeitos.

Significa dizer que, efetivamente, é possivel extrair da realidade e existéncia de
graus diferenciados de afetacao da seguranca juridica. Decorre dai que alguns crimes
afetam mais gravemente uma parcela da sociedade e menos outras, enquanto outros
afetam pouco uma determinada parcela em detrimento de outra. Seria possivel dizer
— com base nesta concepcgéo — que o Direito Penal, sob o argumento da seletividade,
ofertara maior protecao as camadas privilegiadas da sociedade, reprimindo os crimes
que mais lhes afetam e negando ou abrandando a protegéo penal das condutas que
pouco lhes atinjam ou mesmo as beneficiem.

Nesses termos:
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O objetivo do direito penal é uma meta politica: ainda que sempre se tutelem
mais os bens de uns que de outros, o direito penal deve tender a diminuir
estas diferencgas e procurar a igualagédo das tutelas; ainda que o ‘sentimento
de seguranga juridica’ seja grupal e se dilua na pluralidade de grupos
diferentes e antagénicos, o direito penal deve contribuir para diminuir os
antagonismos, fomentar a integracdo e criar condicbes para uma
generalizagdo comunitaria do sentimento de seguranga juridica, que sera
maior na medida em que a estrutura social seja mais justa (maior grau de
justica social) e, em consequéncia, cada homem sinta que é maior o espago
social de que dispde e a comunidade |he garante ou, ao menos, deve procurar
ndo aumentar os antagonismos e as contradi¢des” (grifos no original)
(ZAFFARONI e PIERANGELI, 2011, p. 91).

O Direito como um todo possui uma aspiracao ética, que corresponde a funcao
formadora de cidadaos, pois regula o comportamento dos homens em sociedade, para
que se adequem aos valores ético partilhados, aqui entendida a ética como o conjunto
de normas de conduta construidas pela comunidade. Assim, a pena tem por finalidade
proteger os cidadéos de qualquer afetacdo dos bens juridicos tutelados, sendo esta
também a raz&o e o fim da aspiracao ética do direito. Por este motivo, o direito penal
nao pode pretender tutelar uma conduta desvinculada de qualquer resultado ou,
inversamente, um resultado de uma conduta.

Cabe esclarecer que, em geral, quando se pretende desvalorar uma conduta
prescindindo do resultado ou, ao menos, minimizando o resultado,
acentuando o desvalor “ético” da mesma, o que frequentemente se dissimula
com o argumento de “perigo”, difusamente manipulado, o direito penal sai de
seu territério e se presta a ser um simples servo de grupos de poder. Isso

acontece porque, em tais casos, a conduta assume um valor simbdlico para
tais grupos (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2011, p. 95).

Os penalistas repelem a adogao de tal postura para exercicio do poder punitivo,
pois segundo Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 95) “o direito penal de um Estado de
Direito ndo pode transformar-se em instrumento de uma guerra de simbolos grupais,
se 0 que realmente tem como meta é a seguranca juridica”.

Com efeito, todo o ordenamento juridico, na opinido dos autores, exerce as
funcdes preventiva e retributiva ordinarias, tendo por desiderato promover a
seguranga juridica por meio da formagao de cidadaos responsaveis. O conjunto de
regras juridicas nao-penais cumpre o papel de prevenir a sociedade de
comportamentos inadequados, que violem os bens juridicos considerados essenciais
a coexisténcia em sociedade.

Por isso, é possivel falar em funcao reparadora propriamente no ambito, por

exemplo, das san¢des administrativas ou civis: se uma pessoa provoca um dano no
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patrimdnio de outrem, fica ele obrigado a responder pelo ato ilicito, na exata medida
do prejuizo que causou. Com isso, existe a consciéncia social de que descumprir 0
ordenamento juridico tem consequéncias juridicas correspondentes. O Direito Penal,
por sua vez, faz-se necessario quando a prote¢cado de algum bem juridico depende de
uma prevengao especial, vez que a prevengao e reparagao ordinarias nao se
apresentam como medidas suficientes a garantir a seguranca juridica (ZAFFARONI e
PIERANGELI, 2011).

Por todos estes motivos, na prevencéo especial deve consistir o objetivo da
pena. No entanto, Zaffaroni e Pierangeli (2011) defendem a prevencgao especial sob a
acepcao de ressocializar o criminoso, trazé-lo novamente ao convivio pacifico em
sociedade, sempre com a ultima finalidade de promover o sentimento de seguranca
juridica. Entretanto, o processo de ressocializagdo defendido pelos autores obedece
a uma série de limitagdes, afastando do sentido que ele emprega ao termo outras
conotagdes, segundo ele, equivocadas, as quais pdéem em questao o respeito aos
direitos humanos.

Somente age dentro dos direitos humanos, quando se busca a prevengao
especial por meio de instrumentos capazes de propiciar a tomada de consciéncia pelo
criminoso, de forma independente e responsavel. Significa dizer que quaisquer meios
arbitrarios, que condicionem o individuo pelo medo, por exemplo, negam os preceitos
basilares de um Estado de Direito assentado sobre a liberdade e dignidade inerentes
a todos os homens.

Por isso, ndo se harmonizam com a perspectiva penal proposta pelos autores
as penas que produzam constrangimento fisico ao agente, imponham uma
reeducacdo ou tratamento ao criminoso, como se este fosse um ser humano
destituido de capacidade juridica e moral, necessitado de tutela especial. Dada a
pluralidade de conflitos que dao origem as condutas criminosas, € preciso, ainda,
atender as peculiaridades de cada situagdo concreta, de modo que a prevengao
especial deve atender a diversos objetivos especificos e, por conseguinte, tem em
maos uma diversidade de solucbes, capazes de adequar suas finalidades as

especificidades do conflito que se pretende solucionar.

b) Teoria materialista/dialética
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Conforme se viu, a teoria dialética também pretende negar a validade dos fins
declarados da pena, assim como também o faz a teoria agnéstica de Eunenio Raul
Zaffaroni e Nilo Batista, mas vai além. Propde-se a esclarecer as finalidades reais ou
latentes das sang¢des criminais.

Para tanto, Santos (2005) propde a analise de cada uma das fungdes que o
discurso oficial atribui a pena.

De acordo com o autor, a pena como retribuicdo ao crime subsistiu ao longo da
historia, despeito das alteragdes em seus aspectos justificadores, ndo como expiagao,
retribuicdo ou medida da culpabilidade, mas, sobretudo, porque reflete o trago
caracteristico das relagdes de producdo tipicas da sociedade capitalista. Neste
sentido, esclarece a formulagao proposta por Rusche e Kirchheimer:

Todo sistema de produgéo tende a descobrir a punigdo que corresponde as
suas relagbes produtivas, demonstrando a relagdo mercado de trabalho /
sistema de punicdo, determinada pela seguinte légica: se a forga de trabalho
é insuficiente para as necessidades do mercado, o sistema penal adota
métodos punitivos de preservagdo da forma de trabalho; se a forgca de
trabalho excede as necessidades do mercado, o sistema penal adota

métodos punitivos de destruigdo da forca de trabalho (RUSCHE e
KIRCHHEIMER apud SANTOS 2005, p. 20).

Iém dos referidos autores, também trouxeram contribuicbes para a proposta
tedrica critica Foucault (1987), Melossi e Pavarini (1977) e Baratta (1999), todos
defensores da concepgao que vislumbra no Direito Penal a principal instituicdo de
controle social, por meio da qual se busca a manutencao e reproducao as relagdes de
dominacéao entre o capital e o trabalho.

retribuicdo equivalente €, pois, o critério de troca que orienta todas as relagdes
firmadas sob a égide da sociedade capitalista que se consolidou no século XVIII.
Assim como o salario constitui a equivalente retribuicdo da forca de trabalho
despendida, o prego € o valor de troca da mercadoria e a pena é a retribuicao
equivalente ao delito, medida pelo tempo de liberdade que se suprime, em
conformidade com a gravidade da conduta. Em todos os casos, o argumento de
respeito a igualdade obscurece as relagdes de dominagao e exploragdo em que estao
assentadas estas premissas. Isto é, no caso da pena:

Como retribuicdo equivalente representa o momento juridico de igualdade
formal, que oculta a submisséao total da instituicdo carceraria, como aparelho
disciplinar exaustivo para produzir sujeitos doéceis e uteis, que configura o

carcere como fabrica de proletarios; por outro lado, o salario como retribuigdo
equivalente do trabalho, na relagao juridica entre sujeitos “livres” e “iguais” no
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mercado, oculta a desigualdade real do processo de produgdo, em que a
expropriagdo da mais-valia significa retribuicdo desigual e a subordinagéo do
trabalhador ao capitalista significa dependéncia real, determinada pela
coagdo das necessidades econbmicas, que configuram a fabrica como
carcere do operario (SANTOS, 2005, p. 22-23).

A funcdo declarada de prevengao especial, por outro lado, ndo consegue
cumprir seus fins negativos de incapacitagao seletiva — obstar a reincidéncia —, haja
vista as falhas de que padece e que ja foram objeto de estudo 8. Também fracassou
a prevengao especial positiva — ressocializagao do individuo —, destinada a reinserir o
individuo, agora corrigido, ao mercado de trabalho.

Em reforgo, Santos (2005) se reporta a uma dupla crise que afetou o sistema
técnico-corretivo central do sistema punitivo da modernidade, que é a prisdo: a crise
na aplicacao e a crise na execugao da pena. No primeiro caso, o discurso do devido
processo legal, apoiado na dogmatica como critério de racionalidade, obscurece o
exercicio seletivo do poder de punir, com:

[...] a concentragao da repressao penal em setores sociais marginalizados ou
subalternos, ou na area de drogas, ou do patriménio, por exemplo — e nao
nos crimes contra a economia, a ordem tributaria, a ecologia etc., proprios

das elites de poder econémico e politico da sociedade (SANTOS, 2005, p.
28).

A crise na execugao decorre do duplo processo a que induz o sistema prisional
no condenado: de desculturacdo, a medida que o individuo vai deixando de lado os
valores e normas do convivio social, e de aculturacdo, com a apreensao dos valores
€ normas necessarias a sobrevivéncia na prisao.

Por fim, no que tange a prevencéao geral, figuraria mais como instrumento de
legitimacdo do discurso oficial, se consideradas as modernas conclusbes da
criminologia quanto a ineficacia da ameaga penal nos crimes impulsivos,
caracteristicos da criminalidade comum. Poderiam até produzir efeitos sobre os
crimes de reflexao, mas estes sao proprios do Direito Penal simbdlico — como € o caso
dos crimes contra a ordem econdmica, tributaria, contra o meio ambiente etc. —, com
pouca funcgao instrumental e mais eficacia retérica a legitimar o poder de punir sobre
0 imaginario popular.

A conclusdo a que chega o Santos (2005) €&, portanto, de permanéncia do

modelo retributivo da pena, tal qual hoje se encontra assente na doutrina e positivado

8 Ver item 4.3.3
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nos ordenamentos juridicos, enquanto se mantiver o sistema capitalista de producéo,
sendo aquela a forma de punig¢ao propria deste.

Quanto a prevencéao especial e geral, a constatagéo fatica de seus fracassos
revela o sucesso das fungdes latentes (SANTOS, 2005, p. 29) “de controle seletivo da
criminalidade, fundado em indicadores sociais negativos, e de garantia de relagbes
sociais desiguais, fundadas na relagcao capital/trabalho assalariado”.

Baratta (2004, p. 328) propde um direito penal minimo, orientado segundo o
principio geral de prevengado. O conteudo deste preceito corresponderia a progressiva
substituicdo das formas de controle repressivo pelas modalidades de controle
preventivo, fazendo do foco da politica criminal os mecanismos sociais que atuam na
producgao dos conflitos.

Para ele, esta ndo seria apenas uma estratégia alternativa, mas a unica
alternativa democratica de politica criminal que se compassa a realizagao de justica
social e defesa eficaz dos direitos humanos, ou melhor, um Direito Penal que tenha

estes por objeto e limite.



6 O PODER PUNITIVO, DISCIPLINAR OU DE COMANDO E SUAS RELAGCOES
COM AS TEORIAS E AS FINALIDADES DA PENA

6.1 Contextualizagcao do Tema

Reunindo todos os elementos que foram objeto de pesquisa até o presente
momento, este capitulo propde o enfrentamento entre as concepgdes tedricas que
legitimam o poder punitivo estatal, por meio da aplicagdo de penas criminais, e 0s
fundamentos do poder disciplinar intraempresarial.

Para tanto, analisar-se-&o, primeiro, os direitos e deveres que advém do
contrato de trabalho, cujo descumprimento da ensejo a aplicagdo de sangdes
disciplinares aos trabalhadores pelo patrdo. Como a justa causa é a punigdo mais
grave admitida no ambito das relagdes de trabalho, sera a partir de seus requisitos e
limites que se extrairam os elementos comuns entre o discurso que legitima o poder
punitivo dentro e fora da empresa.

Por fim, também se mostra imprescindivel tragar o panorama da tutela penal
em vigéncia no ordenamento juridico nacional, com a finalidade de evidenciar as
deficiéncias do sistema de protecao das relagcdes de trabalho, em desacordo com os

padroes de justigca social.

6.2 As Relagoes do Poder Punitivo com o Direito Penal a partir dos deveres e

dos direitos do empregador e do empregado

A doutrina costuma diferenciar os deveres das obrigacbes de acordo com a
fonte relacional dos quais emanam.

Assim, “quando uma relacdo juridica gera poder e sujeicdo, falamos de
deveres; quando implica prestacdes e pretensées, falamos em obrigacées” (VIANA,
1996, p. 107). A licdo € dada por Magano (1985) e, com base em tal distin¢gao, o autor
argumenta que a prestacdo de trabalho seria obrigagdo, enquanto a sujeigcdo do
trabalhador ao poder diretivo empresarial tratar-se-ia de dever do obreiro. Para Viana
(1996), nao ha como, haja vista as peculiaridades do contrato de trabalho, contrapor
os deveres das obrigagdes, pois:

Nao vemos como possa haver uma obrigagao de trabalhar, diferente e isolada
do dever de se sujeitar ao comando. O que ha é uma obrigac¢ao de trabalhar
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conforme o comando. Também por isso, ndo nos parece que haja obrigagdes
destacadas de obediéncia, de fidelidade e de diligéncia, convivendo lado a
lado com a obrigacéo de trabalhar; o que ha é a obrigagéo de trabalhar com
obediéncia, fidelidade e diligéncia, pois assim exige o comando (VIANA,
1996, p. 107).

No entanto, considerando que a subordinagdo constitui o trago caracteristico
do contrato de emprego, mesmo quando as “obrigagcdes” emanam da atividade,
exsurgem, em ultima analise, na qualidade de deveres imanentes a relagado de poder
em que se assenta.

Isso porque o pacto intersubjetivo, por meio do qual uma pessoa se obriga
trabalhar de forma pessoal, subordinada e onerosa, tem o “binbmio
sujeito/subordinacdo ou  poder/dominio como elemento caracterizador,
historicamente, e ndo numa relagdao débito/crédito” (COUTINHO, 1999, p. 198),
propria dos contratos.

De fato, pouco da natureza contratual € apreendida pelos trabalhadores no dia-
a-dia da execucao laborativa®, na medida em que alienam sua forga de trabalho sob
permanente coacdo, subjacente a indole potestativa do direito de o empregador
rescindir o contrato a qualquer tempo e sem maiores justificativas.

A doutrina tradicional juslaboralista leciona que, do contrato de trabalho, como
ato juridico complexo que €, emanam diversos efeitos, os quais podem ser divididos
em proprios, porque decorrem da propria natureza e objeto do contrato de emprego,
compondo sua esséncia, e em conexos, quando se vinculam ao pacto laboral por
relagdes de acessoriedade ou de conexao.

A peculiaridade do contrato de trabalho reside, exatamente, em seu objeto e
modo de execugdo. Os principais efeitos dele resultantes correspondem as reciprocas
obrigacdes de prestar servigo, pelo empregado, e de pagar o salario ou o direito do
trabalhador de auferir a remuneragao pelo servico que presta. Como compéem a
natureza do contrato, sdo estes efeitos proprios.

De uma forma geral, como o contrato de trabalho tem carater bilateral, os
direitos e deveres sao reciprocos, conforme se exemplificou anteriormente: a

obrigacao de prestar servigos corresponde o dever de remunerar o trabalhador.

° De acordo com Marcio Tulio Viana, em entrevista a trabalhadores, estes, respondendo ao
questionamento acerca do motivo pelo qual se submetiam as alteragdes de fungcéo determinadas pelo
empregador, respondiam “porque todo empregado tem que obedecer ao patrdo”, sendo esta a resposta
repetida em diversas outras perguntas, acerca das alteragdes unilaterais promovidas pelo patréo,
mesmo quando inobservadas as normas de protecdo ao trabalhador. /In Direito de Resisténcia.

Possibilidades de autodefesa do empregado em face do empregador. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 174.
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No entanto, a relagado contratual produz conjuntos de deveres para cada uma
das partes com conteudo diametralmente oposto, separados por um trago de extrema
relevancia e consequéncias. E que, embora resguardem as partes a prerrogativa de
exigir do outro contratante a prestacdo acordada, o conteudo dos deveres dos
trabalhadores € marcado pela impreciséo, enquanto as obrigagdes dos empregadores
sdo muito mais detalhadas.

Outro efeito proprio essencial a relagdo de emprego € o poder empregaticio,
que, em sua concepgao tradicional, compde-se, segundo Delgado (2008, p. 607), de
um “conjunto de prerrogativas colocadas a disposicdo do empregador para
direcionamento concreto e efetivo da prestacdo de servigo pactuada”. Seu
contraponto é a subordinagao juridica a que se submete o trabalhador quando celebra
o pacto laboral, obrigando-se a observar todas as instru¢ées do empregador, desde
que relacionadas ao trabalho e revistam-se de licitude. Significa dizer que “do
exercicio do poder diretivo do empregador, portanto, surge para o empregado o dever
de obediéncia a ordens ou recomendacdes licitas” (grifo no original) (BARROS, 2013,
p. 483).

O dever de obediéncia consiste na obrigacao que tem o trabalhador de orientar-
se segundo as ordens gerais e pessoais dadas pelo empregador, seja diretamente ou
através de seus prepostos, dirigidas a organizagao das atividades empresariais, sob
pena de incorrer em justa causa, respectivamente, de indisciplina e insubordinagéao.

Conforme ressalta Barros (2013, p. 486), todavia, ndo basta que o obreiro
limite-se a executar os servigcos conforme as diretrizes do patrao; também constitui
seu dever fazé-lo com diligéncia, isto é, com “atencdo, cuidado, dedicacao,
assiduidade e pontualidade” (GARCIA, 2014, p. 168).

O contrato de trabalho, portanto, também gera efeitos de cunho néo
patrimonial, relacionados ao aspecto ético que envolve todas as relagdes negociais.

Trata-se do dever de fidelidade, o qual veda o empregado promover
concorréncia desleal ao empregador; ao revés, compele-o a contribuir com as
finalidades do negdcio, uma vez que a relagédo entre as partes estabeleceu-se com
base na fiducia.

As outras manifestacdes negativas do dever de fidelidade destinam-se a coibir
comportamentos do empregado capazes de prejudicar o empregador, mas podem ser
desdobradas em especificas obrigagdes, como aponta Barros (2013, p. 487) “ndo

ocasionar danos, nao divulgar segredos, nao se deixar subornar”. Por outro lado, o
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dever de fidelidade gera obrigagbes positivas, sob a perspectiva de contribuicdo do
trabalhador para o sucesso e harmonia da organizagdo empresarial que integra, como
“comunicar ao empregador perigos e anormalidades no local em que se desenvolvem
as atividades, bem como relatar-lhe as deficiéncias no material e nos instrumentos de
trabalho” (BARROS, 2013, p. 487).

Da mesma forma, ndo tem indole patrimonial o dever de probidade, dirigido a
ambas as partes, determinando que suas condutas sejam pautadas conforme os
ditames da boa-fé.

Viana (1996) questiona a validade de alguns desses deveres do trabalhador,
sobretudo quando inseridos no contexto de empresas autocraticas como o sao as
organizagdes modernas. O dever de fidelidade, por exemplo, encerra uma forte carga
ideoldgica, na medida em que confere substrato tedrico para legitimagdo do poder
diretivo e, por conseguinte, fortalece a dominagao do empregador sobre o operario.
Outro exemplo é caso de improbidade do trabalhador, considerando que pela leitura
fria do texto legal se extrai certa “desigualdade de tratamento entre empregador e
empregador, permitindo a ruptura ndo indenizada do contrato, por faltas praticadas
pelo empregado fora do trabalho” (VIANA, 1996, p. 174).

Sabe-se que, ao infringir qualquer dos deveres acima descritos, nasce para o
empregador o direito de impor uma sanc¢ao. O poder disciplinar constitui, portanto, na
visdo da doutrina classica do Direito do Trabalho, uma faculdade conferida ao
empregador a fim de que este tutele seus interesses, sempre que o empregado
descumprir as obrigagdes assumidas por forca do contrato. O poder punitivo teria
indole eminentemente instrumental, porque objetiva tornar efetivos os poderes diretivo
e regulamentar, garantindo a obediéncia e disciplina intraempresariais.

Conforme foi analisado no capitulo 2, a doutrina tradicional justrabalhista, para
explicar os fundamentos do poder diretivo, adota, basicamente, trés teorias distintas:
da propriedade, da instituicao e do contrato. Sem pretender, por ora, refutar cada uma
das propostas tedricas acima, tal € a conclusdo que se faz imprescindivel: a
investigacao pelos fundamentos de um instituto traduz o esforgo teérico em busca de
legitimidade, ao passo em que “a questdo da legitimidade esta assentada na
qualidade do titulo que justifica o exercicio” (COUTINHO, 1999, p. 99), no caso, do
poder empregaticio.

A doutrina majoritaria, como visto, defende que os fundamentos do poder

empregaticio residem no contrato e, sendo o poder disciplinar uma das manifestagdes
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deste — ou instrumento de realizacdo dos demais poderes —, por légico, também
encontraria respaldo no acordo de vontade das partes. No entanto, esta mesma
doutrina parece, por vezes, ceder a corrente institucionalista para justificar o poder de
o empregador impor sangdes disciplinares, recorrendo ao argumento do interesse
social na manuteng¢ao da ordem e organizagao da atividade.

Referindo-se a Luiz José de Mesquita, Viana (1996) ressalta o aspecto que
diferencia esta modalidade de exercicio de poder intraempresarial, em face de outras
formas:

Em varios outros grupos — funcionarios publicos, médicos inscritos em seus
corpos profissionais, internados em instituicdes carcerarias, etc. — existe um
poder sancionador. Apenas no caso da empresa é que a doutrina,
inexplicavelmente, entende que as penalidades tém a mesma natureza das
sangoes civis [...] Na visdo do mesmo autor, 0 empresario comanda ora como
contratante, ora como chefe da empresa. Embora no primeiro caso também
possa aplicar sangées, s6 no ultimo exercita o poder disciplinar. Dai ser

preciso distinguir as faltas contratuais das disciplinares (MESQUITA apud
VIANA, 1996, p. 166).

Sob o ponto de vista contratual, parece mais coerente, de fato, argumentar pela
impossibilidade de exercicio do poder punitivo pelo empregador, considerando que,
na relagdo oriunda de um contrato, pressupde-se a autonomia privada e a igualdade
das partes, hipotese em que ficaria afastada qualquer possibilidade de supremacia
disciplinar de uma sobre a outra.

Este fato fica evidente diante da auséncia de legitimidade que o contrato, na
realidade da execucado, confere a tal expressdao do poder, conforme evidenciou a
pesquisa realizada por Viana (1996). De acordo com o autor, em entrevista a
trabalhadores, estes, respondendo ao questionamento acerca do motivo pelo qual se
submetiam as alteragbes de funcédo determinadas pelo empregador, respondiam
“porque todo empregado tem que obedecer ao patrao” (p. 171). Nesses termos:

No dia-a-dia da relagdo de emprego, o fundamento contratual das ordens
recebidas como que se esvai, se rarefaz: o empregado se sente ndo como
alguém que se obrigou, mas como alguém que esta sendo obrigado, no
sentido vulgar do termo [...] E assim que se vé como a justificativa contratual
para o poder disciplinar — e, de resto, para a relacédo de emprego — encerra

certa dose de artificialismo, na medida em que o empregado n&o tem,
virtualmente, outra escolha a fazer (grifos no original) (VIANA, 1996, 171).

Sob o ponto de vista institucionalista, o poder disciplinar busca justificativa no

interesse comunitario, obliterando a relagcao conflitual propria e imanente ao trabalho
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subordinado, inserido na ordem produtiva baseada na propriedade do capital versus

forca de trabalho. No contexto da instituicao, o poder punitivo intraempresarial seria
Um Direito penal das instituicées, dotado, inclusive, de autonomia. Crime e
falta disciplinar ndo se identificam, mas se assemelham: sdo ambos fatores
de desorganizagdo de uma coletividade. Entre a pena criminal e a disciplinar,
ha também pontos de contato: ambas podem prever a multa; a reclusdo

equivale a suspenséo; a pena de morte lembra a despedida... (VIANA, 1996,
p. 172-173).

Em um ou em outro caso — teoria contratualista e institucionalista —, o que se
observa é que a ideia de poder como fendmeno inerente a relagdo de emprego néao
esta presente apenas na percepcao dos trabalhadores, como também na prépria
doutrina, que, justificando-o sob diferentes fundamentos, trata a “nogcéo de poder
como uma fatalidade” (MELHADO, 2003, p. 13).

O argumento mais comum €& a necessidade técnico-organizacional, que
demanda do patrdo o emprego de sua autoridade para a consecugédo dos fins
empresariais. Tal concepgéo, porém, ndo merece guarida, consoante explica Melhado
(2003):

Se o mero concatenamento da diversidade de agdes individuais justificasse
a ascendéncia de algum tipo de autoridade, a relagao entre os sujeitos seria
de coordenacdo e nao de mando e sujeicdo. O poder ndo é uma vulgar
necessidade de ativagdo técnica do processo produtivo; as formas
disciplinares, ao seu turno, cumprem um papel muitissimo mais sofisticado
que essa simples coordenagcdo técnica. Em realidade, elas s&o
imprescindiveis a especificidade a forma capitalista de produgao, decidindo o
jogo de interesses antindbmicos entre capital e trabalho em favor do capitalista,
razéo pela qual implica dominagéo politica e social do capital sobre o trabalho
(MELHADO, 2003, p. 216).

Vé-se, assim, que o discurso justificador do poder de punir do empregador se
assemelha a légica do discurso oficial que fundamenta e explica o proprio jus puniendi
estatal.

Como visto no capitulo 3, ha intima imbricagdo entre os esforgos tedricos
dirigidos a explicagdo das finalidades da pena com a busca por legitimidade do
exercicio do poder em um dado contexto histérico. Sao elementos de uma mesma
relacdo, coerentemente interligados.

Quando advieram as ideias iluministas do século XVIIl e a consolidacdo do
Estado Liberal, predominava a concepgao de pena como retribui¢ao, isto €, de um mal

necessario a realizacdo da justica. Sob a égide da razdo, contudo, o fundamento
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religioso ou puramente moral ndo era mais suficiente para justifica-la. Por isso, a
sangao penal deixa de ser instrumento de expiagao do pecado, para funcionar como
retribuicdo a perturbacdo da ordem juridica, ou “a expiagcéo sucede a retribuigédo, a
razao Divina é substituida pela razdo de Estado, a lei divina pela lei dos homens”
(RAMIREZ e MALAREE apud BITENCOURT, 2004, p. 9-10). O substrato filoséfico
desta concepgao situa-se na filosofia idealista de Hegel, que “define crime como
negagédo do direito e pena como negag¢do da negagéo e, portanto, reafirmagao do
direito” (SANTOS, 2005, p. 463).

Sem embargo das inumeras criticas que lhe dirigem a doutrina classica,
enquanto modelo tedrico monista para justificar o complexo e multifacetario fenémeno
da pena, trata-se, sob a otica da teoria critica do Direito Penal, de proposi¢ao que
integra o discurso oficial, formulado com o fim de encobrir suas finalidades reais ou
latentes.

De acordo com as fungdes declaradas, a retribuicdo permaneceu na teoria
juridica da pena, ora como fundamento, ora como limite a atividade punitiva, como
critério indicativo da culpabilidade do infrator. No entanto, conforme explica Santos
(2005, p. 19), a “teoria criminolégica materialista/dialética mostra a emergéncia
histérica da retribuicdo equivalente como fendmeno socio-estrutural especifico das
sociedades capitalistas”, fundadas na dualidade primordial entre o capital e o trabalho,
mas que se repete nos mais diversos espacos sociais:

Do trabalho pelo salario na produgédo social de bens ou servigos — apesar da
expropriagdo de mais-valia; da mercadoria pelo preco na distribuicdo social
de bens ou servigos — ndo obstante o lucro etc. Logo, as formas juridicas da
formacgao social capitalista instituem a retribuicdo equivalente, no ambito da
responsabilidade civil, por exemplo, sob a forma do contrato, da indenizagdo
etc; no ambito da responsabilidade penal, a retribuicdo equivalente é

instituida sob a forma de pena privativa de liberdade, como valor de troca do
crime medido pelo tempo de liberdade suprimida (SANTOS, 2005, p. 21).

A nova ordem institucional tinha seus pilares na liberdade, na igualdade e na
propriedade. Assim, a autonomia da vontade é o caractere fomentador da formacao
de relagdes contratuais de conteudo patrimonial.

Mas, se, por um lado, o Direito do Trabalho se consagra no século XIX como
sendo o ramo juridico dedicado ao estudo, bem como a regulamentacao, do trabalho
livre e subordinado, por outro, sob a égide do contratualismo liberalista do século
anterior, liberdade e igualdade eram proclamadas como os elementos capazes de

garantir
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que o contrato seria o fator de equilibrio dos interesses contraditérios dos
agentes sociais, concorrendo, pois, para seu justo equacionamento. Fazia-se
uma desmedida previsdo de que esse instrumento, qual lei que disciplina a
relacdo social subjacente, fosse capaz de garantir a justica social (qui dit
contractuel dit juste). Todavia, ndo tardou a constatagao de que o contrato,
construido sobre a autonomia da vontade das partes, n&o ensejava o alcance
desse objetivo, notadamente nas relagdes de trabalho, em consequéncia da
disparidade de forgas entre os pactuantes, o que importava na prevaléncia
da vontade de um sobre a do outro. Tornou-se, pois, instrumento de
exploracao dos empresarios sobre seus operarios (SOARES FILHO, 2007, p.

1).

A despeito da constatagdo fatica da disparidade de condi¢gdes sociais,
econdmicas e politicas das partes que compunham a relagdo trabalhista, que acabou
se evidenciando no seio das industrias fabris e culminou com as revolugdes sociais
do século XIX, permaneceu valida sua natureza contratual, consoante afirma
reiteradamente a ampla maioria da doutrina justrabalhista.

Assim, repetindo a dualidade entre crime e a pena privativa de liberdade, a
violagdo do contrato da ensejo a reparacédo dos termos contratados; violados os
deveres que o trabalhador assume por for¢a do pacto empregaticio, fica obrigado a
reparar sua falta, como ocorre nas demais espécies contratuais.

A via de reparacdo, nesse caso, seria a indenizagcao pecuniaria, de modo que
a parte inadimplente sujeita-se ao pagamento das perdas e danos ocasionados ao
outro contratante. Esta solucéo, todavia, ndo era adequada ao contrato de trabalho,
pelas razdes expostas por Zaffaroni, as mesmas que justificaram a adocgao, no Direito
Penal, das penas privativas de liberdade:

Cuando un ciudadano no paga una indemnizacion debida como resultado de
la violacion de un contrato, se le secuestra y ejecuta (se le expropia algo de
valor) pero los hombres de la masa criminalizada por ese controlo social era
desposeidos. ¢ Qué se les expropiaba? Pues lo Unico que podian ofrecer en

el mercado: su capacidad de trabajo, su libertad (Zaffaroni apud COUTINHO,
1999, p. 176).

Os fins latentes da punigao, assim, condicionaram a substituicdo da sancao
penal na qualidade de castigo ao apenado, pela corregdo dos individuos “ou, como
quer Foucault, passa do corpo a alma, estabelecendo um controle disciplinar das
massas, para garantir a acumulagao do capital produtivo” (COUTINHO, 1999, p. 176).

Com base em todas as premissas articuladas nos paragrafos anteriores, é

possivel afirmar que:
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O poder disciplinar permanece para salvaguardar o direito de propriedade e
a empresa e revela juridicamente uma desigualdade a partir do
reconhecimento de um poder de aplicagao de penas ou, como ainda querem
alguns, castigar, que o direito do trabalho, sob o manto de uma protegéo,
pretende mascarar sob a ideologia do contrato de trabalho subordinado. A
pena, que € um mal em si para quem se conduz mal, € um bem ,sob o ponto
de vista da instituicdo (COUTINHO, 1999, p. 176).

6.3 As Relagoes do Poder Punitivo com o Direito Penal a partir das

configuragoes das justas causas do empregado e do empregador

6.3.1 Justas causas e a Legitimagao do Poder Disciplinar

Diante do comportamento faltoso do trabalhador, a justa causa é a sang¢ao mais
grave cujo uso a ordem juridico-trabalhista admite. Emana, pois, do poder punitivo
intraempresarial e determina, precisamente, a exclusdo definitiva do sujeito
irrecuperavel — nogao esta que, na dindmica juslaboral, esta atrelada ao rompimento
da fiducia necessaria a manutencgao do contrato — da sociedade do trabalho.

Assim como ocorre com penas criminais, o grau de interferéncia na esfera
juridica do apenado e a gravidade dos efeitos que produz na vida do trabalhador
subordina a validade da aplicagéo das justas causas ao preenchimento de uma série
de requisitos e pressupostos, observados, ainda, principios especificos, orientadores
da protecao ao obreiro.

Fala-se, inicialmente, que a ingeréncia do empregador, embora incida
indiretamente na pessoa do trabalhador, diretamente se dirige ao controle e
fiscalizagdo da forga de trabalho, a qual € alienada através do contrato de trabalho e
constituiria, de fato, o objeto da relagado entre ambos.

Seria este, entdo, o primeiro limite ao exercicio do poder diretivo: ndo pode
desbordar as estritas margens das obrigagbes e deveres oriundos do contrato de
emprego, sob pena de atuagao abusiva do empregador, porque destituido de razdes
legitimas a justifica-lo.

Se ha, consoante afirma a doutrina majoritaria, entre o poder de direcdo e o
poder disciplinar correlagéo instrumental, sendo, pois, este a arma com a qual a ordem
juridica municiou o empregador para tornar eficaz a organizagédo e o controle
intraempresarial, somente a inobservancia dos direitos e deveres que derivem,

estritamente, do pacto laboral daria ensejo a aplicacdo de punigao.
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Se, ao contrario, o poder punitivo é autbnomo em relagdo ao poder diretivo,
independentemente de qualquer comando ou ordem expedida pelo
empregador, poder-se-ia aplicar uma puni¢do pela desconformidade com
uma obrigacdo genérica de conduta e de disciplina na empresa,
independentemente, inclusive, da prépria execugao das tarefas estabelecidas
em face do contrato de trabalho. Condutas realizadas fora do local de
trabalho, além da jornada de trabalho, dizendo respeito a vida do trabalhador,
seriam observaveis, controladas e puniveis (COUTINHO, 1999, p. 88).

N&o obstante asseverarem os doutrinadores classicos que o empregador nao
pode interferir na vida privada do empregado, imiscuindo-se em assuntos alheios a
prestacao laboral, o fato € que a sistematica legal positivada tipifica, sim, condutas
que “nao dizem respeito exclusivamente ao desatendimento dos comandos diretos e
limitativos, mas voltam-se ao trabalhador em relagdo ao seu conduzir-se como
integrante de uma sociedade” (COUTINHO, 1999, p. 88).

Coutinho (1999) refere-se, na passagem antes transcrita, as figuras tipicas da
embriaguez habitual e da pratica constante de jogos de azar, previstas,
respectivamente, nas alineas fe / do art. 482 da CLT. A propdsito, Melhado (2003)
também faz a mesma referéncia para evidenciar a extracontratualidade do poder
disciplinar, e acrescenta a hipétese do paragrafo unico do mesmo dispositivo legal —
introduzida na CLT nos primeiros anos do regime militar no Brasil — que autorizava a
justa demissao do trabalhador em raz&do da pratica de atos atentatérios a seguranca
nacional.

A norma da alinea f prevé como motivo suficiente a justificar a demissao por
justa causa do obreiro a embriaguez habitual ou em servico. Esta figura abrange duas
situacdes distintas.

A embriaguez habitual pode ser descrita como a ingestdo contumaz de alcool
ou de outra substancia entorpecente, ndo necessariamente no ambiente de trabalho,
mas capaz de afeta-lo negativamente.

A doutrina tradicional mais recente vem destacando a necessidade de o
comportamento do trabalhador prejudicar o desempenho de suas atividades ou a
dindmica do ambiente laboral; sem tal requisito, 0 empregador ndo disporia de
poderes para censura-lo, conforme explica Delgado (2012):

Mesmo que habitual o estado etilico do empregado, se restrito ao periodo
posterior a prestacdo laborativa, sem repercussées no contrato, nao pode ser
considerado causa de resolu¢ao do pacto empregaticio, sob pena de estar-
se admitindo interferéncia abusiva no vinculo de emprego na vida pessoal,

familiar e comunitaria do individuo. Esta situagao hipotética trazida pela CLT
(embriaguez habitual) somente é apta a propiciar justa causa se produzir
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influéncia maléfica ao cumprimento do contrato de trabalho; ndo havendo
esta contaminagao contratual, descabe falar em resolugao culposa desse
contrato (DELGADO, 2012, p. 1220).

Seria preciso, assim, considerar os limites do poder empregaticio, de modo
que, nao havendo reflexos da conduta obreira no contrato empregaticio, o recorrente
estado de embriaguez ndo autorizaria a aplicagéo da justa causa.

Ha divergéncia doutrinaria quanto a aplicabilidade do dispositivo nos casos em
que a embriaguez habitual deriva da dependéncia patoldgica do alcool, definida pela
Organizagcdo Mundial da Saude como uma “sindrome com um continuo de gravidade”
(MARQUES, 2001, p. 74) e, em 1977, foi incluida no rol da Classificagdo Internacional
de Doencgas.

A sindrome da dependéncia do alcool e de outras drogas psicoativas tem, hoje,
o reconhecimento cientifico da amplitude de suas causas e consequéncias na vida do
enfermo, em razao da qual a eficiéncia de seu combate depende de uma atuagao
interdisciplinar. O Direito do Trabalho, portanto, ndo pode ignorar o fato de se tratar
de “problema dos mais graves enfrentados pela sociedade hodierna, com
repercussdes negativas tanto na esfera individual como familiar e social, atingindo o
emprego das pessoas” (NASCIMENTO e MASSONI, 2013, p. 1288).

Com base em tais premissas, parte da doutrina 10 nega legitimidade ao
exercicio do poder disciplinar do empregador em face do trabalhador acometido da
enfermidade e entende, como medida adequada e de responsabilidade social, o
encaminhamento do obreiro aos servigos de saude do Estado e a Previdéncia Social,
com a respectiva suspensao de seu contrato de trabalho.

A outra corrente doutrinaria, assumindo postura legalista, orienta-se no sentido
de entender que, conforme aponta Martins (2002, p. 340), “a embriaguez é justa causa
porque a lei assim dispde, pois o fato de que o empregado se apresenta embriagado
podera causar prejuizo a empresa e a seus clientes”, de acordo com Barros (2013, p.
714), assim, seria “tarefa do Estado assumir o cidad&o alcodlatra, tratando-o, para que
possa recompor-se e retornar ao ambiente de trabalho11”. Esta orientagcdo ainda

encontra respaldo na legislagdo nacional, que impede o internamento compulsério do

19 Nesse sentido, Amador Paes, Lamarca, Amauri Mascaro Nascimento, Rodrigues Pinto e Jo&do Regis,
de acordo com Volia Bomfim Cassar in Direito do Trabalho. 42 Ed. Niteréi: Impetus, 2010, p. 1070.

" De acordo com Vodlia Bomfim Cassar, também se orientam assim Amador Paes de Almeida,
Russomano, Sussekind e Dorval Lacerda. In Direito do Trabalho. 42 Ed. Niter6i: Impetus, 2010, p.
1071.
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enfermo, inviabilizando, assim, a suspensao do contrato para percebimento de auxilio
previdenciario.
A despeito do apego a disciplina legal, importante a ressalva de Wagner Giglio

quanto ao tema:

Na verdade nado poderia subsistir o contrato de trabalho sendo o empregado
ébrio contumaz. Diante da lei posta, ndo hd o que cogitar: a embriaguez
cronica, de -caracteristicas marcantes, constitui justa causa para o
despedimento. E até o caso em que se tornam mais flagrantes todas as
razbes fundamentais da existéncia da justa causa. Parece-nos, entretanto,
que a lei devera ser modificada, no futuro, para excluir a embriaguez
patolégica do rol de justas causas. O viciado € um doente e como tal devera
ser tratado. Essa conclusao é inelutavel e temos certeza de que vingara, no
porvir, superando a resisténcia dos retrogrados, no campo do Direito do
Trabalho, da mesma forma como superou a ma vontade dos estudiosos da
ciéncia médica, que relutaram, durante muito tempo, em considerar como
moléstia a embriaguez crbénica. Assim, esperamos ver o dia em que o
empregador, ao invés de despedir o empregado viciado, sera constrangido
por lei a encaminha-lo ao Instituto, para tratamento e recuperacéo (GIGLIO,
1981, p. 156).

O texto do artigo 482, f, da CLT menciona, ainda, outra situagao habil a justificar
a extingdo do contrato de trabalho sem 6nus para o empregador. Trata-se da
embriaguez em servigo, que nédo pressupde habitualidade, sequer repeticdo da
conduta. Basta o trabalhador comparecer uma unica vez ao posto de trabalho ou ser
surpreendido durante a execucgao de suas tarefas sob os efeitos de drogas ou outras

substancias afins, que estara caracterizada a justa causa 12. Isso porque

O empregador nao teria como confiar no ébrio, pois este ndo tem como
desempenhar suas atribuicbes com cuidado, diligéncia e rendimento
necessarios, podendo inclusive causar prejuizos ou situacdes
constrangedoras ao empregador (GARCIA, 2012, p. 640).

A outra figura tipica que Coutinho (1999) cita para demonstrar a autonomia do
poder disciplinar em face dos poderes diretivos, ja que desvinculada a prestagao

laborativa obreira no ambito do contrato de trabalho, é a conduta do trabalhador que

12 Mauricio Godinho Delgado reconhece a possibilidade de exercicio gradativo do poder disciplinar,
quando a falta n&o for grave o suficiente a justificar aplicacdo da justa causa de imediato, in Curso de
Direito do Trabalho. 112 Ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 1220. Para tanto, a incidéncia do tipo legal
pressuporia a avaliagdo circunstancial e subjetiva da infragdo cometida pelo trabalhador. Nesse
sentido, Amauri Mascaro Nascimento e Tulio de Oliveira Massoni destacam “o aspecto da
proporcionalidade na aplicagao de justa causa a empregado que comparece embriagado em servigo”
e, referindo-se a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalhado, advertem que “Ja se concluiu que
o estado de embriaguez, em um unico dia, uma unica vez, nao seria motivo bastante para configurar
falta grave”, in Exames toxicolégicos no ambiente de trabalho. Revista LTr, vol. 77, n® 11, novembro
de 2013, p. 1300.
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se dedica, de modo habitual, a pratica de jogos de azar, conforme prevé o art. 482, |,
da CLT. A doutrina justrabalhista resgatou o conceito da expressao “jogos de azar” na
dogmatica penal, isto €, conforme estabelece o artigo 50, §3°, da Lei das
Contravengdes Penais (DEL 3.688/41): “o0 jogo em que o ganho e a perda dependem
exclusiva ou principalmente da sorte” (BRASIL, 1941).

Os motivos que justificaram a inclusao da figura no rol de causas de resolugao
do contrato por culpa do trabalhador vinculam-se, sobretudo, a fatores de ordem
moral, consoante melhor elucida Lacerda (1976):

O jogo, praticado com habitualidade, determina, como é sabido, disturbios
gravissimos de natureza econdmica, gera paixdes ruinosas e acarreta, via de
regra, a perda do sentimento moral. Ndo s&o raros os desfalques, os
suicidios, o esquecimento da familia, a perda da respeitabilidade, trazidos por
tal vicio, que, ainda mais, faz do jogador présa facil para a pratica dos demais
atos faltos, tais como especialmente a improbidade, a incontinéncia de
conduta (e o jégo habitual ja incide, por si mesmo, no conceito geral desta
falta), a embriaguez habitual, etc. A inclusdo, pois, do ato faltoso em estudo,
na lei, foi uma medida de defesa que esta concedeu ao empregador a fim de

poder livrar-se de empregado de periculosidade em potencial (LACERDA,
1976, p. 237).

Igualmente, Giglio (1981) justifica a postura do legislador:

Nao se poderia negar ao empregador o direito de proteger seus bens, diante
do risco oferecido pelo jogador. O empregado que se dedica,
constantemente, a préatica de jogos de azar, destréi a confianca que lhe
votava o empregador, essencial @ manutencao do vinculo empregaticio: sem
ela, nao subsiste o contrato de trabalho (GIGLIO, 1981, p. 294).

Os mesmos autores ressalvam que a pratica constante de jogos de azar com o
objetivo de lucro sé pode configurar justa causa para resolugao do pacto laboral
quando dela puderem surtir efeitos maléficos na vida funcional do trabalhador. Sendo
assim, pressupde a analise das atribuigdes do obreiro na empresa e a interferéncia
do comportamento desmedido na confianga necessaria a manutencao do vinculo, que
varia conforme o cargo que ocupa na organizagao hierarquica intraempresarial. A
exigéncia de que o jogo tenha a finalidade lucro, implique ganhos ou perdas
financeiras, deriva, pois, deste fundamento, ja que os riscos especificos vinculados a
conduta decorrem, exatamente, do aspecto econémico.

Ha na doutrina quem entenda nao recepcionada pela Constituicao da Republica
de 1988 a dispensa do empregado por justa causa nestas circunstancias, isto é,
quando sua aplicagdo repousa em justificativas puramente morais. E o caso de

Delgado (2006), para o qual:
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O que importa a infracdo trabalhista arrolada pela CLT tem de ser, é claro, a
circunstancia de ela afetar o contrato de trabalho, a prestacdo laborativa, ou
o0 ambiente do estabelecimento ou da empresa, por culpa do empregado. A
conduta do trabalhador, distante do ambito laborativo, que n&o atinja,
efetivamente, o contrato ou o ambiente de labor, ndo pode ser interpretada
como infracdo trabalhista. Nesta linha, pode-se concluir que a pratica
constante de jogos de azar no ambito laboral tende a afetar, sem duvida,
injustificadamente, regra geral, o ambiente de prestagdo de servigos, ainda
que sejam licitos os jogos (DELGADO, 2006, p. 1224).

Vé-se, assim, que a censura deve dirigir-se ao comportamento incompativel
com a prépria execucao das atividades laborais, porque importa, do ponto de vista
material, a impossibilidade de empenho nas atribuicdes para as quais o trabalhador
foi contratado. No caso, fala-se em envolvimento em jogos, licitos ou ilicitos, lucrativos
ou graciosos, mas poderia se tratar de qualquer atividade recreativa que atrapalhasse
ou inviabilizasse o labor 13.

Cumpre salientar que os limites anunciados na doutrina ao exercicio do poder
empregaticio — e seus consectarios — nao estao previstos na legislacédo; derivam de
obra doutrinaria e jurisprudencial, através da fixacdo de regras e principios para
contingenciar tais prerrogativas empresariais, na tentativa de harmoniza-las a ordem
constitucional de 1988, em que a dignidade humana passou a ocupar o epicentro da
protecao juridica e estatal.

Sob tal perspectiva, muito das disposicbes legais acima fica, de fato,
questionavel. No entanto, servem a evidenciar a orientagéo ideoldgica que justificou a
criacdo de tais dispositivos legais, ou, nas palavras de Melhado (2003, p. 50), a
demonstrar “uma importante insignia do uso politico da disciplina de trabalho”.

Nao significa, porém, que a extensao dos poderes intraempresariais para além
dos limites do contrato de emprego n&o subsista ainda nos dias atuais, porque, sob
novas e sofisticadas justificativas, permanece viva e pode ser extraida em algumas

situacdes do cotidiano trabalhista.

13 H4, inclusive, projeto de lei que tramita na Camara de Deputados, sob o nimero 5662/2013, propondo
a revogacao da alinea / do artigo 482 da CLT, afastando a pratica de jogos de azar como causa para
extingdo do contrato de trabalho. Prevalecera, assim, a infragdo consistente em indisciplina ou mau
procedimento, nas hipoteses em que o comportamento do trabalhador interferir diretamente na
execugao do pacto de emprego, desde que preenchidos os requisitos para caracterizagdo de cada uma
dessas figuras tipicas. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=27B36558A15B729AE652
663A15042CF0.proposicoesWeb2?codteor=1093486&filename=PL+5662/2013. Acesso em 26 de
julho de 2014.
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Um exemplo ilustrativo sdo as company-towns, cidades construidas para
habitagcdo dos empregados de uma empresa, a qual detém o monopalio dos servigos
prestados. De cunho paternalista, estruturam-se de modo a promover um alto padrao
na qualidade de vida para seus habitantes, mas que acabam por se sujeitar a um
regime, em termos praticos, de isolamento. Sua légica e funcionamento precisos
quem explica é Jean-Paul de Gaudemar:

Em determinados periodos histéricos houve preeminéncia do que designa
disciplinamento extensivo, um modelo de interiorizagdo das regras de ordem
do processo produtivo baseado no controle social do trabalhador coletivo.
Esta disciplina fabril extramuros se evidencia fortemente no conceito de
company-tow (sic). Aparecem unidades residenciais e alojamento para os
operarios e suas familias no entorno da planta industrial, ndo raros fornecidos
gratuitamente. A empresa cria estabelecimentos de ensino direcionados aos
filhos dos trabalhadores. Subsidiam-se alimentos e nascem os planos
privados de aposentadoria, os sistemas de seguro-saude, os convénios com
farmacias, supermercados etc. N&o raro o grupo econdmico titular da fabrica
€ também proprietario do hospital, de meios de comunicagao, de empresas
de transporte. A autoridade do empresario realiza-se entdo a imagem e
semelhangca da autoridade paterna. Proibem-se os jogos de azar e o
consumo de bebidas; exigem-se determinadas condutas, vedam-se outras.
Mais que “contratar” a prestacdo de determinado tempo de servigo, o
trabalhador convenciona uma postura de obediéncia, de respeito, de uma
certa moralidade (GAUDEMAR apud MELHADO, 2003, p. 19-20).

Muitas vezes imperceptivel aos olhos do trabalhador, no cotidiano da prestacao
laboral, o patrédo exerce dominio sobre aspectos de sua vida alheios aos elementos
dos servigos pactuados. A doutrina justrabalhista, alias, corrobora esta concluséo,
quando menciona, sem maiores questionamentos, outras condutas do obreiro que
justificariam o exercicio do poder punitivo do empregador, com a aplicagdo da pena
mais grave da realidade trabalhista: a demiss&o por justa causa. Assim ocorre, por
exemplo, com as situagdes tipificadas nas alineas ¢ e g (negociagao habitual e
violagao de segredo da empresa, respectivamente).

A legislagdo veda a negociagdo habitual por conta prépria ou alheia sem
permissao do empregador e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a
qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo, porque tal conduta viola os
deveres de lealdade e fidelidade, sendo estas consequéncias do principio da boa-fé
(BARROS, 2013).

Martins (2002) vislumbra apenas uma figura tipica na norma. Para o autor,
constitui o apenamento para aquele empregado que pratica concorréncia desleal, em

prejuizo do servigo. Seria 0 caso do trabalhador que, utilizando-se da clientela de seu
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patrdo, fornece o mesmo produto diretamente, as escusas, sem o consentimento da
empresa com a qual mantém vinculo de emprego.

Entendimento diverso possui Delgado (2012), que, ao se referir a infragao
contida no artigo 482, ¢, da Consolidagao das Leis do Trabalho, vislumbra dois tipos
legais. No primeiro, o objetivo é repudiar a conduta inidbnea do trabalhador que resulta
em concorréncia desleal para a empresa empregadora, enquanto no segundo caso, a
finalidade consiste em vedar a negociagao habitual capaz de prejudicar o ambiente
laborativo e a execugao regular das atribuigdes do trabalhador.

Em havendo apenas uma conduta infracional na norma em apreco, a doutrina
aponta como necessarios para caracterizagao da falta trés requisitos fundamentais:
habitualidade, que a negociacéo se realize sem a permissdo do empregador e que a
pratica seja maléfica ao servigo, seja porque prejudica o desempenho do obreiro, seja
porque resultara em prejuizo econémico a empresa.

Se, porém, considera-se haver mais de uma figura tipica, distintas, ha
pressupostos também distintos. O primeiro comportamento faltoso s6 é apto a
caracterizar a concorréncia desleal caso “afronte expressamente o contrato, ou agrida
o pacto inequivocamente implicito entre as partes, ou, por fim, derive, naturalmente,
da dinamica prépria do empreendimento e do trabalho” (DELGADO, 2012, p. 1217-
1218).

A segunda conduta que o dispositivo legal censura somente se caracteriza se
a atividade do trabalhador de negociar habitualmente, mesmo que nao configure
concorréncia desleal, de fato, resultar em prejuizo ao servico que presta ao
empregador (DELGADO, 2012). Sem tais elementos, ndo haveria conduta tipica para
os efeitos do artigo 482 da CLT.

Ja a violagédo de segredo da empresa (Art. 482, g, da CLT) ocorre quando o
trabalhador, sem o consentimento do empregador, revela informacgao sigilosa, de que
tem conhecimento por forca do contrato de trabalho, mas cuja ciéncia por terceiros
pde em risco a atividade empresarial. Trata-se, por exemplo, da divulgagao de marcas
e patentes, métodos de produgdo e trabalho, segredos de fabricagédo, férmulas,
informagdes comerciais e administrativas, etc. (MARTINS, 2002; BARROS, 2013). Por
isso, argumenta a doutrina que a conduta do obreiro que propala o segredo deve
implicar prejuizo potencial e iminente ao patrao, evidenciado e agravado, pois, quando

a informacgao dirige-se a empresa concorrente.
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Ao agir de tal maneira, o trabalhador também violaria o dever de fidelidade e
lealdade, bem como a boa-fé que deve permear as relagdes contratuais, pois sua
conduta, além de ser apta a provocar prejuizos ao empregador, rompe a fiducia
necessaria a manutengao do pacto laboral.

Vé-se, assim, que no concreto conflito de interesses prevaleceria o principio da
livre iniciativa, desde que se ponham a salvo os direitos fundamentais do trabalhador
enquanto tal e enquanto cidadao; isto €, se respeitadas suas liberdades, prepondera
0 objeto de protecdo das normas, que €&, em Uultima analise, os interesses

empresariais. Desta forma:

E possivel que um empregado tenha desempenhado de forma absolutamente
satisfatoria as suas fungdes, conforme comando do empregador, sendo
assiduo, pontual e diligente e, entretanto, ser punido por ter cometido uma
falta disciplinar ao violar um segredo da empresa ou fazer-lhe concorréncia
durante as férias. O que se quer, entdo, é garantir o capital, ainda que seja
necessario aviltar o direito ao trabalho e a vida (COUTINHO, p. 91).

A propdsito das justas causas do empregado, Andrade (2010) escreveu um
trabalho especifico sobre este tema, em que fica patente a diferenca de sua analise,
quando comparada a posi¢cao da doutrina dominante.

Tome-se, como primeiro exemplo, a visdo daquele autor sobre a justa causa
correspondente a pratica constante de jogos de azar. Enquanto as obras classicas da
doutrina brasileira justificam a figura em analise no perigo que o jogador inveterado
representa aos interesses patronais, conforme se viu anteriormente, entende aquele
autor que considerar justa causa do empregado a pratica constante de jogo de azar
corresponde a admitir-se uma puni¢gado por prevengao, 0 que, em sua analise, seria
absurdo. Seria, ainda, absolutamente desnecessaria, ainda que o jogo fosse praticado
na empresa, pois ja existem as faltas correspondentes ao mau procedimento, a
indisciplina e a insubordinacéo e, finalmente, a desidia.

Embora a falta atribuida diretamente ao bancario — falta contumaz de dividas
legalmente exigiveis —, prevista no revogado art. 508 da CLT, nao tenha mais vigéncia
no ordenamento juridico patrio, ao articula-la com a recusa do ferroviario a execugao
de jornada extraordinaria (art. 240, paragrafo unico da CLT), bem como a

incapacidade total e permanente, resultante de idade avangada, enfermidade ou lesao
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organica do camponés 14, Andrade (2010) aponta injusti¢a e insensatez da norma, ao
atribuir justas causas para determinadas categorias profissionais. Seria o caso, para
ele, de se ter que criar um cdédigo especifico de infragbes e punigdes para todas as
categorias profissionais.

Apresenta, ainda, severas criticas as justas causas atribuidas ao ferroviario,
quando dele se exige o cumprimento de jornada de trabalho, “a qualquer numero de
horas”, nos casos de urgéncia. Quanto a falta atribuida ao camponés, tipificada como
“‘incapacidade total ou permanente, resultante de idade avangada, enfermidade ou
lesdo organica, comprovada mediante pericia a cargo da Delegacia Regional do
Trabalho”, respondeu:

O que dizer de um enunciado dessa Natureza? [...] A velha doutrina ainda
permanece reproduzindo alguns aforismos, do tipo: “a lei ndo contém palavra
inatil”. Aqui foram constatadas e relatadas varias inutilidades e absurdos. Em

relagéo a este ultimo, ndo merece ele maiores comentarios, mas repulsa, por
comprometer a historiografia legislativa brasileira (ANDRADE, 2010, p. 153).

6.3.2 Unilateralidade do exercicio do poder punitivo

Importante critica que se faz € a opgao do direito brasileiro de negar carater
mais democratico ao exercicio do poder punitivo intraempresarial, que ainda é
praticado de modo unilateral. Nao ha previsdo de procedimento especial que assegure
a defesa do apenado, nem mecanismos de controle intraempresariais que garantam
a participacao dos trabalhadores no momento da aplicacao da falta.

A despeito do esforgo inovador da Constituicdo Federal de 1988 de prestigiar a
atuacao coletiva dos trabalhadores e os direitos da personalidade, ha relativa inércia
na doutrina, jurisprudéncia e no Poder Legislativo em se adequar as exigéncias de um
Estado verdadeiramente democratico (DELGADO, 2012).

Embora a estrutura de poder que justifica a aplicacdo de penalidades aos
trabalhadores constitua elemento integrante das organizagbes empresariais
autoritarias, hierarquicamente organizadas, proprio do sistema de produgao
capitalista, é possivel atenuar seus efeitos mesmo dentro desta ordem produtiva.

Coutinho (1999) atribui, exatamente, aos mecanismos de participagdo dos

atores sociais presentes na relagao de emprego a via de escape para tanto.

14 Falta prevista no art. 23, paragrafo Unico do Decreto n° 73.626 de 12 de fevereiro de 1974, que
regulamenta a Lei n°® 5.889 de 8 de junho de 1973.
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Nas palavras de Viana (1996):

A co-gestéo € o inimigo numero um do poder diretivo patronal, ndo apenas
porque limita — mas, principalmente, porque desloca. Da esfera juridica do
empregador, migra para a esfera juridica coletiva, fragmentando-se e, por
isso, mesmo, democratizando-se (VIANA, 1996, 145).

Melhado (2003), no mesmo sentido, explica que

O trabalho coletivo somente é possivel a partir de uma decisdo elementar:
trabalhadores de diversos setores devem comparecer na fabrica e executar
suas fungdes em determinados horarios e segundo uma dada disciplina.
Sujeitam-se, portanto, ao cumprimento desse horario, que via de regra é
estabelecido unilateralmente pela diregdo da empresa. Em tese, sem
embargo, os horarios de trabalho também poderiam ser fixados pelos
préprios empregados, por exemplo através do voto direto e majoritario, num
ou noutro caso — definido pelo empregador ou pelos trabalhadores — haveria
uma decisado de autoridade e a respectiva da sujeicao dos operarios a ela.
Ocorreriam duas formas de distintas de exercicio de autoridade, mas em
esséncia seguiria existindo uma relagao de poder em seu sentido substantivo.
Vale dizer: para que a atividade produtiva se realize, € necessaria a
subordinacdo dos seus autores a uma determinada ordem — isto €, a um
conjunto de normas —, mas a questao a ser ponderada € sobre qual desses
atores pode estabelecer esta ordem e em que condi¢gdes. (MELHADO, 2003,

p. 14).
Assim também a posicdo de Gaudemar:

O fundamental para o enfrentamento do problema consiste em néo partir da
premissa de que o poder nas relagdes de trabalho € um fendmeno inelutavel,
ao menos sob a forma e com a natureza em que ele se expressa no interior
do modo capitalista de produgéo. Consiste em pressupor, ao contrario, que a
produgdo material da sociedade, malgrado requeira algum nivel de
coordenacgao na atividade coletiva, pode estabelecer um outro paradigma de
exercicio do poder inclusive no &mbito da unidade produtiva que hoje
conhecemos como empresa, mediante diferentes sistemas de adjudicacao da
autoridade entre os sujeitos do processo de producgéo. Pressupor, enfim, que
o poder disciplinar, tal como se reveste na realidade do capitalismo, ndo € a
forma natural e necesséria de organizagéo da divisao social do trabalho, mas
apenas uma forma historicamente colocada, e por isso mesmo secular,
transitéria e contingente (GAUDEMAR apud MELHADO, 2003, p. 19-20).

Aquelas premissas partem da analise da san¢ao e do poder como duas faces

de uma mesma moeda, que se instituem em relagao de circularidade. Ou seja:

O poder garante a eficacia da sangao e a sangao garante a eficacia e a
manutengado do poder. Sancéo filtra, pela puni¢gdo, as condutas lesivas ou
destruidoras do poder, as que possam destrui-lo, mantendo-o, docilizando o
trabalhador, como ressalta Foucault. Essa fungao é primordial, a medida que
se sabe que todo poder é, por natureza, tendente a transitoriedade e é
necessario garantir a sua permanéncia (COUTINHO, 1999, p. 90).
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A concentracdo do poder no dono da empresa €, pois, fator de afirmagao e
fortalecimento da submissdo dos trabalhadores. As propostas dirigidas a
democratizagdo das instancias decisorias, conforme sera mais bem detalhado no
capitulo 6, exsurgem enquanto meio alternativo de libertagdo obreira, para inserir-se
em um novo perfil de empresa que tem na democracia e na participagdo os
instrumentos de canalizacdo dos interesses conflitantes das partes envolvidas.
Sobretudo, quando se vislumbram as propostas alternativas de atividades econdmicas
que nao estio vinculadas a submissao da forca do trabalho ao capital — como ocorre
na hipotese do trabalho livre/subordinado, escolhido pelo préprio Direito do Trabalho

como seu objeto.

6.4 Crimes contra a organizagao do trabalho

O fundamento para a prestacao de tutela penal no ambito das relagdes obreiras
assenta-se na exaltacdo do trabalho como condicdo da dignidade humana, na
protecao da liberdade do homem trabalhador e no interesse da coletividade, quando
se trata, nesse ultimo caso, dos crimes cujo bem juridico tutelado corresponde a
organizacgao coletiva laboral e a ordem social.

Assim, os diplomas legais passaram a tipificar as condutas que violavam tais
postulados, fazendo uso do carater sancionatério de que dispde o Direito Penal, a fim
de realizar “com maior energia e profundidade aquilo que as outras espécies juridicas
nao puderam alcancar ou ndo dispuseram de meios ao seu alcance para realizar”
(CALON apud MORAES FILHO, 1991. p. 43-45).

As novas figuras delituosas que surgiram com a industrializacdo e, por
conseguinte, com a consagragdo do trabalho subordinado como paradigma da
producdo nas grandes industrias, passaram a sofrer reprimendas veementes do
Estado, sujeitando seus infratores a penas de multa e até privativas de liberdade.
Nesse contexto € que se desenvolve a prote¢cdo subsidiaria do Direito Penal,
tipificando as condutas ofensivas aos interesses proprios da sociedade capitalista
industrializada. Basta, para tanto, conferir o rol de crimes inserto no Cdédigo Penal

brasileiro e seus respectivos objetos de protegao.
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Entretanto, a passagem do modelo de acumulagao Fordista/Taylorista para o
modelo de Acumulagao Flexivel ndo somente aprofundou as contradigdes inerentes
ao préprio paradigma de Sociedade de Trabalho, sendo contribuiu também para
escancara-las. De um lado, colocou em destaque as mazelas decorrentes da estrutura
excludente do sistema capitalista industrial e, em seguida, financeiro; de outra face,
protagonizou uma ruptura paradigmatica, na qual se testemunha a transformacéao da
relacéo de trabalho subordinado e o surgimento de novas formas de contratagdo que
fogem, em absoluto, aos critérios firmados pela doutrina tradicional — trabalho de
tempo parcial, o trabalho clandestino e as mais variadas e novas formas de
exploragao, que passam também a conviver com o chamado Desemprego Estrutural.

Veja-se, por exemplo, que a doutrina tradicional costuma relacionar os crimes
contra a organizagéo do trabalho as relagdes empregaticias '°, colocando de lado as
inumeras outras possibilidades de realizagdo do labor humano — cooperativas de
trabalho, terceirizacao, trabalhador autbnomo, liberal, clandestino, de tempo parcial,
dentre outras —, que hoje correspondem a significativo percentual das formas como o
trabalho humano é prestado na sociedade. E, como ja foi anunciado, todas elas
coexistindo, como afirma Antunes (2006), com o Desemprego Estrutural 8.

Nao &, pois, por outro motivo que Feliciano (2010) propde a refundagao do
Direito Penal do Trabalho, na medida em que vislumbra nele um quadro de ineficiéncia
e inaptidao para cumprimento de seu desiderato. Para ele, a analise dos institutos
integrantes da tutela penal das relagdes laborais revela, sobretudo, um panorama de
anacronismo e resisténcia ideoldgica.

No ambito das relag¢des individuais de trabalho, constata-se, na atualidade, a

inexisténcia de efetiva tutela no que diz respeito aos problemas enfrentados pelos

15 Nesse sentido, Altamiro José dos Santos diz que “E exatamente o conflito que constréi a conduta
punivel. Se esta decorrer da relagdo de emprego, presente o Direito Penal do Trabalho, para disciplina-
la, desde que em sintonia com a tipicidade, antijuridicidade, a inimputabilidade e a isengdo de
penalizacdo; ocorrendo, entdo, o crime ou a contravencéo penal especificos deste ramo juridico”. In
Direto Penal do Trabalho. Sdo Paulo: Editora LTr, 1997, p. 83.

6 Refere-se ele as evidéncias empiricas, presentes em varias pesquisas, para admitir que o mundo
do trabalho sofreu, como resultados das transformacgbes e metamorfoses em curso nas ultimas
décadas, um processo de desproletarizagcao do trabalho industrial, fabril, que se traduz, de um lado, na
diminuicao da classe operaria tradicional e, do outro, numa significativa subproletarizagdo do trabalho,
decorrente “das formas diversas de trabalho parcial, precario, terceirizado, subcontratado, vinculado a
economia informal, ao setor de servigos, etc.”. Verificou-se uma “heterogenizagéo, complexificagéo e
fragmentagéo do trabalho”. Para ele, ha um multiplo processo que envolve a desproletarizagdo da
classe-que-vive-do-trabalho e uma subproletarizagdo do trabalho, convivendo, ambas, com o
desemprego estrutural.
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empregados assalariados na modernidade. Para tanto, € necessaria a identificagéo
dos abusos cometidos pelos patrdes contra os trabalhadores subordinados e em que
medida a atuagdo sancionatéria do Direito Penal seria imprescindivel a garantir o
eficaz cumprimento das medidas protetivas instituidas em seu beneficio.

Os arrojados instrumentos de controle de jornada, que permitem ao
empregador monitorar o funcionario ainda quando ausente do estabelecimento fisico
de trabalho e a invasao a intimidade por meio da informatica e internet sdo apenas
dois exemplos de condutas que excedem o poder diretivo, mas que correspondem a
praticas corriqueiras no cotidiano das grandes empresas. Suas graves repercussdes
sobre o trabalhador e, ainda, sobre toda a sociedade constituem importante critério
para definir a conveniéncia ou n&o da intervengao penal.

No ambito do Direito Sindical ou Coletivo do Trabalho, € possivel notar que a
doutrina juridico-trabalhista classica negligencia, quando exclui os movimentos sociais
emancipatérios de suas preocupagdes teoricas, quando se sabe, ao se analisar as
propostas apresentadas pelas chamadas teorias dos movimentos sociais, que, no
ambito das relagdes coletivas e historicamente, sempre se privilegiou as lutas e
insurgéncias dirigidas a emancipagao social.

E mais. E lamentavel o retrocesso doutrinario e jurisprudencial que vém
acontecendo, por exemplo, nos julgamentos das greves, em que os tribunais tém
invariavelmente julgado os movimentos abusivos e ainda impondo aos sindicatos
multas absurdas'’. E comum ver também a presenca de fortes aparatos policiais que
surgem, quase sempre, “em nome” da paz social, mas que se destinam a “preservar”
os direitos da classe econbémica envolvida.

Sem se inverter essa perspectiva tedrica, uma greve deflagrada contra o
desmatamento na Amazbénia — um patriménio da humanidade —; contra o
ultraliberalismo global, que espalha miséria, injusticas e patologias sociais, nao teriam
legitimidade. Ao contrario, poderiam ser tipificadas pela lei penal como crime.

Ademais, outro caso de lacunosidade identificavel na tutela penal das relagdes

trabalhistas consiste na inexisténcia de dispositivos que coibam condutas

7 Nao é desta maneira, criminalizando os movimentos sociais e ndo reconhecendo a sua natureza
politica, que a professora Fernanda Barreto Lira enquadra a greve, no contexto dos movimentos
emancipatorios, para além da dogmatica juridica e da doutrina da OIT. LIRA, Fernanda Barreto. A
Greve e os Novos Movimentos Sociais. Para além da dogmatica juridica e da doutrina da OIT. Sao
Paulo: LTr, 2009.
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antissindicais, haja vista a elevagao da liberdade de associagéo/sindical a qualidade
de direito fundamental na Constituicdo Federal de 1988.

Embora o art. 199 do CP tenha a liberdade associativa por objeto de protegao,
tal tutela é parcial, limitada e meramente iluséria 8. Além disso, ¢ insuficiente para
proteger a organizagao coletiva do trabalho em face dos variados tipos de ameaca

que sofre hoje. Como contraponto:

Toma-se por padrdo internacional, hoje, o caso francés, cuja legislacédo
contempla uma larga tipificagdo do chamado délit d'entrave, pela qual se
sancionam penalmente diversos comportamentos patronais tendentes a
obstruir o funcionamento normal das instituicbes representativas dos
empregados ou o legitimo exercicio da agdo sindical. Alias, o direito francés
€ dos mais desenvolvidos em matéria penal-laboral, a ponto de tipificar delitos
de fravail dissimulé (seja par dissimulation d'activité, seja ainda par
dissimulation d'emploi salarié, nos termos dos arts. L. 324-10 e L 324-11 do
Code du Travail de 1973 e dos arts. L. 8221-3 e L. 8221-5 do Code de 2007-
2008) [...] (FELICIANO, 2010, p. 105-106).

Segundo Lira (2009), torna-se imprescindivel, ainda, redefinir os fundamentos
para o exercicio do Direito de Greve. Neste sentido, aponta para os seguintes

pressupostos:

a) Ter em mente que tal ajuntamento coletivo se dara em termos politicos,
enquanto forga contra-hegemoénica dirigida a desqualificacdo da teoria
neoliberal e a globalizagdo excludente; b) ter consciéncia do fato de que a
forca do capitalismo hegemonico é global, enquanto a luta coletiva devera
estabelecer-se nos terrenos locais, transnacionais e globais; c) enquanto
movimento coletivo de carater politico, ndo podera estar circunscrito a velha
centralidade do mundo do trabalho subordinado; d) seguindo a tradi¢do e a
evolugdo histérica do movimento operario, torna-se um instrumento de luta
dirigido a negociacao coletiva — ndo tradicional — em busca de consenso,
além de estabelecer a ponte entre a democracia representativa e a
democracia participativa; e) para a consecugdo de tais objetivos, deve-se
reunir a sociedade do trabalho como um todo — empregado, clandestinos,
desempregados, integrantes de empresas de economia social ou solidaria,
trabalhadores autbnomos, trabalhadores do conhecimento, instituigdes nao
governamentais; articular-se com outros movimentos coletivos organizados,
os ‘foruns’ sociais, etc. (LIRA, 2009, p. 152).

A propdsito, Baratta (2004) em artigo intitulado “principios de derecho penal

minimo: para una teoria de los derechos humanos como objeto y limite de la ley

18 Conforme esclarece Guilherme Guimaraes Feliciano, a liberdade de associagdo que a CF/88 garante
no art. 8°, V, e reforgada pelo preceito do art. 199 do CP é meramente formal. Trata-se de um discurso
incoerente, na medida em que o Estado protege aquela liberdade em face da sociedade civil (“ninguém
sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato”), mas nao isenta os cidaddos dos efeitos
obliquos da associagdo compulséria, como o pagamento do imposto sindical e, também, pela
manutengéo do principio da unicidade sindical. In Refundando o direito penal do trabalho: primeiras
aproximagoes = Rediscovering labor criminal law: first approaches. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 152 Regido, Campinas, Sao Paulo, n. 37, p. 86-127, jul./dez. 2010. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/41962>. Acesso em: 15 set. 2011, p. 102-103.
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penal”, defende o principio da articulagcdo autbnoma dos conflitos e das necessidades
reais. Para ele, ndo é possivel falar em mudangas na politica criminal sem que os
sujeitos assumam uma posigao ativa na definicdo dos conflitos que integram e na
tomada de solugdes que se conformem a suas reais necessidades. Nas palavras do

criminologista:

Ningun cambio democratico en la politica del control social puede ser
realizable si los sujetos de necesidades y derechos humanos no logran pasar
de ser sujetos pasivos de un tratamiento institucional y burocratico, a ser
sujetos activos en la definicion de los conflictos de que forman parte y en la
contriccion de las formas y de los instrumentos de intervencion institucional y
comunitaria idoneos para resolverlos segun sus propias necesidades reales
(BARATTA, 2004, p. 329).



7 A VISAO DA TEORIA JURIDICO-TRABALHISTA CRITICA ACERCA DO
PODER PUNITIVO E SUA RELAGAO COM O DIREITO PENAL

7.1 A génese do Poder Punitivo. O trabalho livre/subordinado como objeto do
Direito do Trabalho. A visao do Professor Everaldo Gaspar Lopes de
Andrade

Do ponto de vista da teoria juridico-trabalhista critica, a génese do poder
punitivo, no ambito das relagdes de trabalho e em que desencadeia a sua visceral
intimidade com o Direito Penal Classico, encontra-se exatamente no préprio objeto do
Direito do Trabalho, ou seja, no trabalho livro/subordinado.

Examinando-se a trilogia composta pelo professor Everaldo Gaspar Lopes de
Andradel9, verifica-se que o mesmo se propde, a partir de novas pautas
hermenéuticas, a avangar nas pesquisas, bem como nas formulagdes tedrico-
filosoficas direcionadas ao trabalho e suas dimensdes. O objetivo que persegue este
jurista é, primeiro, problematizar e desconstruir a versao consolidada neste campo do
conhecimento juridico, que elegeu, como a priori de suas teorizagcdes, uma das formas
ou alternativas de trabalho ou de labor: o trabalho livre/subordinado.

Ele deixa claro que n&o pretende aprofundar a distincdo apresentada por
Arendt (1993) — entre labor e trabalho —, muito menos concordar com a aludida
fildsofa, quando a mesma estabelece uma critica a compreensao marxiana sobre o
labor. Reconhece, no entanto, que houve, em todas as fases histéricas vividas antes
do advento do capitalismo, um claro desprezo pelo labor, se comparado as atividades
politicas, artisticas filoséficas, etc. Admite, por outro lado, que esta visdo comeca a se
alterar na fase pré-capitalista e segue até os dias presentes, na medida em que o
trabalho abstrato foi uniformizado, universalizado e recepcionado pela teoria juridico-

trabalhista e seu corpo de doutrinas. Uniformizagao/universalizacédo que foi a

19 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do Trabalho e Pés-modernidade. Fundamentos
para uma teoria geral. Sdo Paulo: LTr, 2005; ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Principios de
Direito do Trabalho. Fundamentos teérico-filosoficos. Sao Paulo: LTr, 2008; ANDRADE, Everaldo
Gaspar Lopes de. O Direito do Trabalho na Filosofia e na Teoria Social Critica. Os sentidos do
trabalho subordinado na cultura e no poder das organizagdes. Sdo Paulo: LTr, Prelo. A autora desta
dissertagéo teve acesso aos originais desta uUltima obra. As observagdes aqui langadas foram extraidas
também do texto: ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. O Direito do Trabalho na Filosofia e na
Teoria Social Critica. Os sentidos do trabalho subordinado na cultura e no poder das organizagdes.
Brasilia: Revista do TST, Vol. 78, n. 3, julho/setembro 2012, pp. 32-63.
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responsavel pelo o aparecimento de uma legislagao especifica voltada exatamente
para disciplinar um tipo particular de relagao juridica e, também, para resolver os seus
conflitos — a relagao de trabalho livre/subordinado.

O Direito do Trabalho sé adquiriu autonomia, no quadro geral do conhecimento
juridico, na medida em que foi capaz de formular os seus principios e fundamentos,
um corpo de doutrinas, um arcabougo legislativo e uma autonomia didatica. Esta
estrutura  tedrico-dogmatica parte de um unico objeto: o trabalho
livre/subordinado/assalariado e, assim, encontra-se centrado no labor — na expressao
de Arendt - com pretensdes de expressar a propria humanidade do homem.

Ao prosseguir na sua investigacado e admitindo que toda ciéncia se apropria do
seu objeto e ndo rima com dogmas; permanece valida ou se desqualifica, no momento
em que segue um mandamento da Filosofia da Ciéncia, ou seja, o bindmio

confirmacao/refutabilidade, passa a indagar:

Demarcado o momento histérico e as razdes pelas quais o trabalho
livre/subordinado passou a ser considerado o ethos fundamental da
convivéncia das pessoas em sociedade e a priori das teorizagbes para
diversos ramos das chamadas ciéncias sociais; diante das evidéncias
empiricas e analiticas que comp&em o presente estudo, é possivel considerar
como valido este tipo de trabalho como objeto deste campo do direito? Por
que, diante de tantas alternativas de trabalho e de tantas variaveis teéricas e
filosoficas que desqualificam aquela opgado, foi exatamente esta que se
uniformizou, se universalizou e possibilitou a construcdo de um sistema
normativo-coercitivo especifico que até hoje perdura? (ANDRADE, 2012, p.
38).

Andrade deixa transparecer, de inicio, que esta mesma doutrina classica,
sobretudo, aquela que aparece estampada nos manuais sequer se submete a esta
indagacao. Por isso, reproduz, ha mais de cem anos, os mesmos argumentos, para

afirmar que:

Antigamente, havia trabalho escravo/servil; agora, trabalho livre/subordinado.
A partir da glorificacdo, da evangelizacdo desta modalidade de trabalho, diz
que este ramo do conhecimento juridico promoveu uma verdadeira revolugao
no campo do Direito Privado, especificamente, na esfera da autonomia da
vontade. Na medida em que, ao contrario do Direito Privado — centrado na
liberdade e na igualdade dos sujeitos da relagéo juridica —, reconhece haver
uma assimetria entre os sujeitos, no &mbito daquela relagéo juridica especial
— capital e trabalho, empregador e empregado —, o Direito do Trabalho passou
a erigir fundamentos capazes de conceder superioridade juridica aquele que
aparece nessa relacdo — o empregado —, na condicdo de inferioridade
econdmica — em relagdo a outra parte — o empregador. Dai foi possivel
elaborar um dos seus principios nucleares: o Principio da Protegcdo
(ANDRADE, 2012, p. 39).
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Com o objetivo de questionar a ideia segundo a qual o Direito do Trabalho e
seus fundamentos desencadearam realmente uma revolugdo, no campo do Direito
Privado, afirma que ele préprio — O Direito do Trabalho — foi indispensavel para
legitimar os modelos de Estado e de sociedade que surgiram depois da queda do
Absolutismo Monarquico — em que os poderes se encontravam nas maos do clero e
da nobreza —, permitindo a ascensao da burguesia nascente ao poder e dando “origem
ao Estado Liberal — centrado no individualismo contratualista, na supremacia do
trabalho vendido, comprado, separado da vida e no racionalismo instrumental a
servico da producéo capitalista” (ANDRADE, 2012, p. 39).

Para ele, esta mesma doutrina majoritaria ndo foi capaz de superar uma
contradicdo que se encontra no centro de seus proprios argumentos, exatamente
porque nao conseguiu eliminar a assimetria, a desigualdade entre aqueles dois
sujeitos — empregador e empregado. E que, de um lado, encontra-se aquele que
admite, assalaria, dirige e disciplina a prestagao pessoal de servigos — o empregador
— e, do outro, aquele que fica juridica, econémica e psicologicamente subordinado ao
empregador — o empregado. Dai conclui:

Como elimina-la se, em virtude dessa desigualdade, aparece uma coagéo
juridica, econdmica e psicoldgica subjacente e que existe em poténcia? E no

centro deste mesmo argumento que se pode identificar também uma aporia:
trabalho livre e, ao mesmo tempo, subordinado (ANDRADE, 2012, p. 40).

Sobretudo no ultimo livro que compde a sua trilogia, Andrade (2012) aprofunda
sua analise acerca do Espirito das Luzes e as Razdes do lluminismo. Exibe, primeiro,
os seus defensores, em seguida, os argumentos de varios matizes e ideologias que
se contrapdem ao pensamento iluminista.

No rastro dos pés-modernistas, especialmente de Zygmunt Bauman, chega aos
fundamentos ideoldgicos do trabalho livre/subordinado, que foi quinado a categoria de
a priori das teorizacbes e a categoria fundante da sociabilidade moderna, quando
passou a integrar a regulamentagao normativo-coercitiva e os absolutos universais da
ética moderna — formulados pela filosofia e legitimada pelos juristas. Foram eles os
responsaveis pela tentativa de uniformizar, controlar e disciplinar a moralidade, que
se daria pela evangelizagao/glorificagao do trabalho vendido, comprado, separado da
vida.

Aponta ainda a versao marxista para afirmar que a filosofia se apresenta como

ciéncia das condicdes a priori
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com o objetivo de superar as contradi¢des da sociedade divida em classes,
por meio do bindmio ideologia’lhegemonia e fazer com que as classes
dominadas absorvam e recepcionem os valores das classes dominantes
(ANDRADE, 2012, p. 40).

No caso, para introduzir o trabalho livre/subordinado como um valor a ser
perseguido e conquistado. Ja a microfisica do poder, em Michael Foucault, mostra o
Direito como instrumento posto a servigco da dominagao, bem como a legitimacéo do
poder no discurso da soberania e nas praticas e instituicdes sociais.

Estas ideias vao se completar com a exposi¢do dos argumentos centrados na
fascinagdo e na seducédo do poder, segundo Enriquez (2007). Ha, em meio a toda
essa discussao, uma critica a Dialética do Esclarecimento — Adorna e Horkheimer
(1985) — e as versBes emancipatérias da modernidade capitalista — Kurz (2010).
Conclui a sua vasta exposi¢cado sobre a supremacia ideoloégica do trabalho abstrato
invocando os fundamentos do Poder Simbdlico desenvolvido por Bourdieu (2010) e
as impressodes e criticas formuladas por trés professores pernambucanos de Filosofia
do Direito — Joao Mauricio Adeodato, Enoque Feitosa e Stéfano Toscano.

Um esforgo intelectual que se dirige a identificar a confluéncia destas versdes
filosoficas, no sentido de desmitificar a ideologia do trabalho livre/subordinado e
demonstrar que o trabalho propriamente livre passou, na modernidade, a categoria de
preguica e previsto nas leis penais como crime de vagabundagem.

Utilizando-se de um método marcadamente dedutivo, passa a atacar a doutrina
liberal de raiz utilitarista, a fim de apontar os seus dilemas e as suas contradigdes, em
especial aquela que se concentra na defesa do “trabalho livre”. Uma vez tragada esta
linha tedrico-filosofica, esta ligagdo entre as diversas correntes do pensamento
filosdfico e as diversas correntes da chamada ciéncia social critica, passa a identificar
os sentidos do trabalho na cultura e no poder das organizacbes e os sentidos do
trabalho para além da cultura e do poder nas organizagoes.

Exatamente neste ponto procura demonstrar que a universalidade e a
fundamentagédo do Direito do Trabalho — centradas no trabalho livre/subordinado —
estdo respaldadas no pensamento ético moderno e nas praticas legislativas dele
resultantes “ou, como querem os defensores do iluminismo, no iluminismo
institucionalizado — que se apresenta como uma deformagao do préprio iluminismo”
(ANDRADE, 2012, p. 40).



158

Com o objetivo de deslocar o seu objeto do Direito do Trabalho, ou seja, o
trabalho livre/subordinado —, langa méao de duas propostas:

A primeira encontra-se mais vinculada ao campo socialista — a Economia

Social ou Solidaria —; a segunda, a neo-social-democracia — taxagdo do

capital financeiro e criagdo de uma Renda Universal Garantida. A primeira,

como contraponto as teorias liberais; a segunda, como um beco sem saida,

porque a filosofia liberal ndo aceita “patrocinar” a vida fora dos padrdes do
trabalho vendido, comprado, separado da vida (ANDRADE, 2012, p. 40).

Deve-se registrar que o referido autor, no tocante aquelas duas propostas, esta
respaldado nos estudos desenvolvidos pelas professoras Juliana Texeira Esteves e
Isabele de Moraes D’Angelo, consoante sera tratado com mais mintcia nos tépicos
seguintes.

Se, por um lado, as evidéncias empiricas apontam para uma radical diminuicéo
da classe tradicional que vive do trabalho assalariado e um aumento dos
clandestinizados de todo o género; por outro, o sistema de acumulacao flexivel volta-
se para os “mercados flexiveis”, as organizacbes e administragdes flexiveis, aos
mercados e as relagdes de trabalho flexiveis.

Aqui aparece outro complicador. Conforme registra Gorz: “em lugar da
exploracdo entram a autoexploragdo e a autocomercializagdo do EU S/A” (GORZ,
2007, p. 10) ou os chamados empreendedores que, além de explorados, assumem os
riscos dos seus proprios negdcios e de si mesmos — impostos, seguro social, etc.

Mas, se as propostas lancadas pelas duas professoras vao ao encontro dos
trabalhadores clandestinos e daqueles atingidos pelo desemprego estrutural, teria
sentido buscar no interior das atividades produtivas tradicionais — desde a versao
fordista/taylorista as novas visbes advindas da Reengenharia, da Reestruturagcao
Produtiva, do Onhismo/toyotismo, do Programa de Controle de Qualidade Total, da
substituicdo da tradicional produgcdo em série ou just-in-case para o modelo centrado
nos fluxos de matérias e de informagdes ou just-in-time, até chegar-se as mais
sofisticadas formas de gestdo que apreendem a alma, a criatividade e o saber, para
gue sejam elas também vendidas e compradas pelas organiza¢des hiper-modernas —
alternativas de gestao que nao estivessem centradas naquilo que, como se vera mais
adiante, encontra-se vinculado ao bindmio castigo/recompensa tipico da versao

gerencialista e do modelo organizacional conservador?
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Eis aqui uma proposta da autora desta dissertacdo que devera reunir-se
aquelas apresentadas pelas citadas professoras Juliana Teixeira Esteves e Isabele
de Morais D"Angelo.

E que, segundo este estudo, se a sociedade centrada na subordinac&o da forca
do trabalho ao capital ndo sera eliminada de um dia para o outro, deve-se procurar
alternativas organizacionais que eliminem aqueles rituais de sofrimento e a morte
lenta do trabalho quem vém sendo difundidas por aquilo que o professor Everaldo
Gaspar chama de Teoria Organizacional Conservadora.

Neste sentido, propde-se que seja acrescentada a versao organizacional
defendida pela fildsofa espanhola Adela Cortina, a fim de que os valores da empresa
pds-taylorista estejam centrados naquilo que a mesma passou a chamar de uma Etica
Civica. Neste contexto, haveria uma inversdo de perspectiva, pois, segundo Santos
(2011), deve-se buscar a redescoberta democratica do trabalho, como exigéncia sine
qua non da construgdo da economia enquanto alternativa de sociabilidade
democratica. Porisso, segundo ele, no contexto da pés-modernidade, ndo € o trabalho
que deve sustentar a cidadania. Hoje, o que se torna inadiavel é que a cidadania

redescubra as potencialidades democraticas do trabalho.

7.2 A Superacao do Poder Punitivo por meio da Renda Universal Garantida. A

Visao de Juliana Teixeira Esteves

Segundo a aludida professora, o surgimento do Estado do Bem-Estar-Social
somente se tornou possivel porque existia o Pleno Emprego, em que empregador e
empregado contribuiam simultaneamente para manter este modelo de Estado e de
Sociedade. Com o advento da Era Thatcher/Reagan comega a se desmoronar o
Estado Providéncia, para dar entrada ao ultraliberalismo global centrado no
capitalismo financeiro internacional.

E exatamente neste periodo que aparece a proposta substituidora do Estado
Providéncia, em face da crise do sistema arrecadativo que mantinha este modelo
estatal, o seja, o sistema contributivo proveniente da arrecadacdo simultdnea de
empregador e de empregado. Crise esta que se instala a partir do chamado
Desemprego Estrutural e pelas alternativas de trabalho e rendas que passaram a
imperar a partir deste periodo, sobretudo, a prevaléncia do trabalho clandestino. A

proposi¢cao concentrava-se no investimento desencadeado pelas chamadas
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Previdéncias Privadas e os Fundos de Penséo, proposta que ainda perdura, sob a
lideranga do Fundo Monetario Internacional, do Banco Mundial e do sistema financeiro
internacional.

A professora da Universidade Federal de Pernambuco Juliana Teixeira Esteves
procura demonstrar que, se existe uma crise estrutural que envolve as relagdes
sociais centradas no trabalho subordinado, ndo é possivel manter o sistema
contributivo/previdenciario de natureza privada, uma vez que a maioria da populagao
economicamente ativa, estando na clandestinidade ou alcangada pelo desemprego
estrutural, ndo teria como contribuir para este novo sistema.

A introducao de novas tecnologias, aproximando as fronteiras e conferindo uma
nova aparéncia ao processo de globalizacdo, o fluxo livre do capital entre os Estados,
todos esses elementos, em conjunto, reforgaram a concentragdo de renda, porque
elevaram drasticamente os lucros dos investidores e especuladores — custos minimos
— em detrimento da populacéao trabalhadora. O panorama assustador da distribuicdo
da renda no mundo pode ser retratado a partir das seguintes passagens de Santos
(2011), em “Os processos da globalizagao™:

E evidente que a iniquidade da distribuigdo da riqueza mundial se agravou
nas duas ultimas décadas: 54 dos 84 paises menos desenvolvidos viram o
seu PNB per capita decrescer nos anos 80; em 14 deles a diminuigdo rondou
os 35%; segundos as estimativas das Nagdes Unidas, cerca de 1 bilido e
meio de pessoas (1/4 da populacdo mundial) vivem na pobreza absoluta, ou
seja, com rendimento inferior a um ddlar por dia e outros 2 bilides vivem com
apenas o dobro deste rendimento. Segundo o Relatério do Desenvolvimento
do Banco Mundial de 1995, o conjunto de paises pobres, onde vive 85,2% da
populagcdo mundial, detém apenas 21,5% do rendimento mundial, enquanto

o conjunto dos paises ricos, com 14,8% da populagdo mundial, detém 78,5%
do rendimento mundial (SANTOS, 2011, p. 33-34).

Ainda de acordo com as informagdes do autor, contidas no Relatério do
Desenvolvimento Humano do PNUD do ano de 1999, enquanto 20% da populagao
mundial que vivia nos paises mais ricos detinham 86% do Produto Bruto Mundial, os

20% da populacédo mais pobre detinha apenas 1% deste mesmo produto! E continua:

Nos ultimos trinta anos a desigualdade na distribuicdo de rendimentos entre
paises aumentou dramaticamente. A diferenga de rendimento entre o quinto
mais rico e o quinto mais pobre era, em 1960, de 30 para 1, em 1990, de 60
para 1 e, em 1997, de 74 para 1. As 200 pessoas mais ricas do mundo
aumentaram para mais do dobro a sua riqueza entre 1994 e 1998. Os valores
dos trés mais ricos bilionarios do mundo excedem a soma do produto interno
bruto de todos os paises menos desenvolvidos do mundo onde vivem 600
milhdes de pessoas (SANTOS, 2011, p. 34).
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Nesse cenario, o crescimento da produtividade ja ndo mais depende da forga
de trabalho, mas do emprego da tecnologia, de forma modo a proporcionar um
crescimento econémico sem a proporcional geragdo de empregos.

O capitalismo financeirizado, a tecnologia, as maquinas inteligentes e a
internet transformam o dinheiro em algo virtual; transformaram a economia
mundial e a vida de seus habitantes tornando alguns milionarios e outros
paupérrimos. Permitiu que o dinheiro pudesse agora circular em esfera global
sem quaisquer limites fisicos e que transitam nos mercados financeiros em

alguns minutos, segundos, em prol da melhor valorizagao do capital investido
(ESTEVES, 2010, p. 118).

A instituicdo de uma renda minima universal surge, pois, em resposta aos
novos padrdes de acumulagao de capital, em que

o dinheiro troca de méos, sem observar os danos causados por sua atuagao

indiscriminada. Ele entra e sai de nagbes, paises, sem maiores Onus,

contribuindo apenas para o fortalecimento do sistema financeiro local e

supranacional e para desencadear o enriquecimento de poucos (ESTEVES,
2010, p. 118).

Na sua tese de doutorado, a professora Juliana Teixeira Esteves cataloga
historicamente, com base na obra de Vanderborght e Van Parijs (2006), diversos
planos para garantia de renda minima implantados em paises da Europa e da
Ameérica, mas ressalta que, na maioria, existia “uma concepcéo de assisténcia, em
troca de trés condicdes: a situagao familiar do necessitado, a comprovacao de renda
e a disposigao para o trabalho” (ESTEVES, 2010, p. 98).

Ainda de acordo com a aludida professora, porém, a primeira proposta de uma
renda minima universal sem tal fei¢ao foi feita pelo pensador belga Joseph Charlier,
em 1848, contestando a injustica da propriedade privada e o direito de participacéo
de todos na fruicdo dos elementos que a natureza colocou a disposigcao dos homens.

Sob a perspectiva da neo-social-democracia, € baseada na doutrina dos
tedricos politicos da esquerda, como Van Parijs (1994), Bresson (1993), Offe (1991),
Raventds (1999) e Gorz (2005), procura-se construir um novo paradigma de protegao
humana, baseada na distribuicdo de renda e reconstru¢cado da dignidade, em que se
admite a intervengéao estatal para assegurar um rol minimos de direitos ao individuo.

E neste contexto que exsurge, enquanto alternativa para reforgar a distribuicéo
equanime das riquezas, a taxacao do capital improdutivo. Afinal,

nao é justo nem viavel economicamente promover essa distribuicdo de

rendas e de riquezas sem afetar e comprometer os seus verdadeiros
responsaveis: o capitalismo financeiro internacional, as corporagdes
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multinacionais e seus poderes econémicos e politicos (ESTEVES, 2010, p.
129).

Importa sobrelevar, porém, que a pobreza e a miséria ndo sao fenébmenos
locais, porque se atrelam de modo consequencial ao modo de produgao capitalista,
nos moldes em que se desenvolveu nos ultimos séculos e atingiram, nas ultimas
décadas, sua forma mais perversa, com a prevaléncia do capital financeiro sobre o
capital produtivo. Por isso, aponta para a superagdo das solugbes marcadas
essencialmente pelo assistencialismo, a fim de incorporar aquelas desvinculadas de
propostas macroecondémicas que objetivem superar, de modo universal e globalizado,
os padrdes impostos pelo ultraliberalismo econémico.

A movimentacao do capital, acima das fronteiras, em dimensao mundial, pde
em evidéncia, assim, que “ele tem que ser atacado e re-configurado a partir desse
dessa compreensdo e por meio de lutas que devem ser desencadeadas
simultaneamente por dentro e além espacos geopoliticos locais” (ESTEVES, 2010, p.
128).

Esteves (2010) adverte, ainda, que a proposi¢ao que nao exclui a seguridade
social, porque esta tem fundamento na relagdo empregaticia, aplica-se o principio da
solidariedade entre os assalariados, excluindo os individuos que se situam a margem
do mercado de trabalho, sem condicbes de empregabilidade. A renda minima, ao

revés, tem indole universal.

7.3 A Superagao do Poder Punitivo por meio da Economia Social ou Solidaria.

A visdo de Isabele de Moraes D’Angelo

Corresponde ao conjunto de proposi¢cdes dirigidas a desburocratizagédo e
desmercantilizagcdo do trabalho humano, através da associagao dos trabalhadores
para criar organizag¢des produtivas autogeridas.

As primeiras associagdes com este perfil surgem em resposta as repercussoes
sociais nefastas das sucessivas crises econbmicas que se arrastaram entre os
séculos XIX e XX. Com isso, as classes trabalhadoras, de um lado, foram submetidas
a péssimas condigbes de trabalho e, de outro, colocadas a margem da

empregabilidade.
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Como saida, sobretudo para os trabalhadores excluidos do mercado formal de
trabalho, apareceram, como alternativas, as primeiras cooperativas e empresas
geridas pelos proprios empregados.

A proposicdo tedrica de Isabele Moraes D’Angelo, como alternativa para
superar as contradigdes intrinsecas ao de gestao organizacional opressora, que tem
a relagao de trabalho subordinado como paradigma, apresenta, como foco, portanto,
fornecer subsidios a disseminagdo de modelos de organizagdo econdmicas que se
baseiam em processos mais democraticos de decisdes.

No cooperativismo, por exemplo, ndo ha patrdo. Ao menos na qualidade de
figura vinculada ao dono do negécio, detentor dos meios de produgao e centralizador
das instancias decisérias. Ao revés, o que ha sao relagcdes horizontalizadas, em que
predomina o desenvolvimento equitativo, o comunitarismo, a solidariedade, o
voluntarismo, o ecologismo e o mutualismo. Conforme elucida Terezinha Libono,
citada por Isabele D’Angelo, as empresas autogestacionarias possuem como
principais caracteristicas:

Controle totalmente exercido pelos trabalhadores; supressédo da estrutura
hierarquica de cargos, do parcelamento de tarefas, da desigualdade de
vencimentos por tempo de trabalho, da separagdo entre concepgao e
execugao, descentralizacdo de decisdes e participagao direta dos agentes
sociais implicados; valorizagao dos membros, proporcionando ambiente de
seguranca; o lucro deve servir ao desenvolvimento da empresa para que esta
possa servir aos que nela trabalham bem como a coletividade; primazia das

pessoas e do trabalho sobre o capital na distribuigao de lucros (D’ANGELO,
2010, p. 94.).

Com estes pilares, também se amplia o alcance do principio protetor —
expansionismo tao propugnado pela doutrina classica juslaboral —, porquanto nao fica
limitado apenas as relagdes de trabalho construidas sob a égide do binébmio poder
diretivo/subordinagao, indo além para conferir o substrato garantidor de respeito aos
principios basicos da Justica Social também a todas as outras modalidades de
trabalho e renda.

Mas nao é s6. Os métodos e principios orientadores da economia social ou
solidaria também expandem seus efeitos benéficos as associacbes sindicais,
delineando novos caminhos para superar a crise de identidade de que padecem os
sindicatos nos tempos de hoje. Isto é, a partir de novos contornos, a classe
trabalhadora, mesmo quando ndo se adapte a concepcao classica de empregado-
empregador, fornecera novos horizontes a luta sindical.

Nesse sentido,
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O cooperativismo demonstra ser o intermédio viavel entre a empresa
neoliberal e as economias centralizadas. Com efeito, as cooperativas estao
organizadas seguindo uma estrutura de atuagdo nado capitalista, contudo
opera na economia de mercado (D’ANGELO, 2010, p. 102).

Afasta-se da organizagéo autoritaria, a partir da promog¢&o de mecanismos que
garantem mais participagcdo e envolvimento dos trabalhadores na gestdo dos
negocios, com redugdo dos custos que uma empresa comum que destina muito
recurso, por exemplo, para manter vigilancia e alcangar a ades&o e cooperagéo dos
empregados com seus fins.

Com base na tese sustentada por Santos (2011), a aludida professora
enquadra a Economia Social e Solidaria na perspectiva do produzir para viver ou nos
caminhos da producdo nao capitalista para, adotando a hermenéutica das
emergéncias, interpretar de modo abrangente a forma como “determinadas
organizagbes, movimentos e comunidades resistem a forga hegemodnica do
capitalismo e recepcionam alternativas econémicas baseadas em principios nao
capitalista” (O’ANGELO, 2010, p. 118).

Busca, por outro lado, ampliar as esferas que os intercambios voltem-se para
a reciprocidade e ndo para os ganhos monetarios e procurem a diminuicdo da
dependéncia das pessoas em relagao ao trabalho assalariado, alternativa que implica
também uma remuneragdo igualitaria dos trabalhadores-donos das empresas
cooperativas, “ao mesmo tempo em que cria formas de sociabilidade também
solidarias e baseadas no trabalho colaborativo e na participacdo democratica na
tomada de decisdes sobre as empresas” (D’ANGELO, 2010, p. 118).

Em resumo, procura reordenar ou redefinir os sentidos da exploragao crescente
dos recursos naturais: que vem se instituindo em nivel global, em virtude da
competividade, do modelo de producao e “dos parametros de consumo instituidos
nessa mesma dimensao que ameagam esgotar esses mesmos recursos naturais e
que tem permitido esse tipo desastroso de produgdo e de consumo” (D’ANGELO,
2010, p. 118).

7.4 O Poder Punitivo na Teoria Organizacional Critica. Para Desvendar a
Ideologia Contida da Versao Gerencialista Tipica da Teoria Organizacional

Conservadora
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A civilizagao industrial, que se instituiu como paradigma do liberalismo e da
racionalidade humana e conheceu seu apogeu no século XIX, é também a civilizagao
do trabalho subordinado (ANDRADE, 2005, p. 43), cujo conceito ocupou o espago
central das interagbes sociais e, por esse mesmo motivo, “dito conceito foi absorvido
pelos sistemas e subsistemas juridicos dos paises industrializados e se converteu em
pressupostos das teorias juridico-trabalhistas’(ANDRADE, 2005, p. 28).

A universalizagdo e a uniformizagdo do trabalho livre/subordinado, com a
consolidagdo do modo de produgéo capitalista, também atingiu outros ramos dos
saberes sociais, a exemplo das teorias organizacionais, cujas primeiras produgdes
cientificas orientavam a sociedade do trabalho a adequar-se a légica do mercado e
aos interesses empresariais.

Aos poucos, todavia, as promessas de progresso e desenvolvimento
econdmico e social que legitimaram a implementagcdo do modelo de produgao em que
trabalho e capital ocupavam o ponto central foram sendo frustradas. Ao revés, o que
se verificou foi 0 alastramento e a intensificagdo das grandes mazelas decorrentes do
sistema implantado pelo capitalismo industrial, denunciadas por meio das lutas sociais
dirigidas a melhora das condi¢des precarias de trabalho.

Embora representem a minoria, existem correntes tedricas que, a partir da
segunda metade do século XX, passaram a se ocupar da investigagcao da cultura do
poder nas organizagbes, na tentativa de evidenciar a ideologia por tras das
experiéncias organizacionais voltadas a racionalidade e eficiéncia da produg¢ao, com
o fomento ao trabalho militarizado nas organizagbes modernas.

A primeira pesquisa cientifica com o propésito de revelar como funcionavam os
mecanismos de dominagao foi langada em 1987 por Pagés (et al., 1987). O estudo
demonstrou, relacionando aspectos econémicos, politicos, ideoldgicos e psicoldgicos,
que as organizacdes hipermordernas difundiam sua ideologia por meio das politicas
dos recursos humanos, centradas em incutir nos trabalhadores a relagdo de
dependéncia para com elas.

Conforme explica, Gaulejac (2007, p. 217), a incerteza, mais do que um recurso
a disposicao do sistema gerencialista, constitui uma ameaca, que se opde ao “medo
de perder o amor do ser amado”, traduzindo-se este medo na relacao de dependéncia
entre trabalhador e empresa. A incerteza consiste, assim, em:

Nao saber se Ihe concederdo os meios requeridos, se a superagéo de
orcamento sera aceita, se a promogao esperada sera concedida. Os quadros
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e os empregados tém o sentimento de ndo mais controlar seu ambiente de
trabalho e seu futuro. A ameaca consiste principalmente em nao mais saber
sobre quais critérios repousam as recompensas e as sangdes. Como 0s
sucessos e os fracassos ndo sdo mais objetivaveis a partir de elementos
concretos, a incerteza encobre 0 medo de ser desaprovado e ficar visado
(GAULEJAC, 2007, p. 215).

Outro tedrico que se ocupou da desmitificagdo dos interesses escusos nas
ciéncias da organizagdo das empresas foi Enriquez (2007). Sua contribuicdo para a
teoria critica se deu com a realizagao de estudo dos métodos e instrumentos de que
se utilizavam as teorias tradicionais para se formar e disseminar, pondo em evidéncia
a formacao ideoldégica dos administradores de empresas. Por fim, também centrou
suas pesquisas nas patologias mentais da vida cotidiana, como resultado do trabalho
subordinado, a partir da reunido dos elementos organizagao do trabalho, saude e
subjetividade.

Também Dejours (1992) estabeleceu a relagdo consequencial entre as
estratégias tradicionais da organizagao intraempresarial com as psicopatologias que
afligem modernamente a sociedade do trabalho. De acordo com Dejours (1992), os
meétodos organizacionais provocam o isolamento e a soliddo, resultando na
exacerbacao do individualismo, da competitividade e na destruicdo do convivio. Todos
esses elementos, em conjunto, produzem o ambiente adequado a deterioragdo da
saude mental dos trabalhadores inseridos na politica de pressao produtiva.

Marx, ja em 1875, tecia criticas ao Programa do Partido Operario Aleméao,
buscando desvendar o sistema de trabalho assalariado através de sua comparagao
com um sistema de escravidao.

Segundo ele, vai ficando ainda mais duro a medida que se desenvolvem as
forcas sociais produtivas do trabalho “seja qual for o salario, bom ou mal, que o
operario recebe” (MARX, 2004, p. 143).

Conforme explicam Marx & Engels (1953), a grande fabrica do industrial
capitalista € fruto da transformagdo da pequena oficina dos antes mestres da
corporacado patriarcal, em que o0s operarios amontoam-se e sao militarmente
organizados: sdo soldados da industria moderna submetidos a controle hierarquico e
vigildncia ostensiva e permanente de oficiais e suboficiais. De acordo com os autores,
a escravidao dos trabalhadores nao € apenas em face da burguesia, mas também em
razao daquela que sofre diariamente e em todo instante na execugao de seu labor em

face da maquina, do dono da fabrica e de seus prepostos.
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Sob estratégias cada vez mais elaboradas, a vigilancia constante permanece
como métodos de organizagdo no interior da fabrica. Para Foucault, citado por
Barbrook (2009), o esquema disciplinar que se empregou mais tarde nas fabricas
fordistas para controlar os trabalhadores inspirou-se no pandptico — modelo de prisao
projetado no século XVIIlI que permitia manter os prisioneiros em constante vigilancia
do observador.

Também Gorz (1996) explica que o despotismo na fabrica ndo € fenbmeno
recente, na medida em que € contemporaneo ao préprio capitalismo industrial
enquanto modelo consolidado de produgdo, uma vez que constitui instrumento a
realizacao de seus fins. Assim, os métodos produtivos e de organizagao empresarial
objetivam a maximizagdo produtiva, conduzem o trabalhador ao maior rendimento
possivel em favor do capitalista.

Para Sennett (2006), foi Weber quem analisou a militarizagao da sociedade civil
no fim do século XIX, quando as instituicdes organizavam-se tal qual exércitos, em
que todos os individuos possuiam um lugar e uma fungéo especifica e bem definida.
Ainda de acordo com o autor:

Na Alemanha de Otto Von Bismark este modelo militar comecgou a ser
aplicado as empresas e instituicbes as sociedade civil, sobretudo, do ponto
de vista de Bismark, em nome da paz e da preservagao da revolugao. Por
mais pobre que seja o trabalhador, que sabe que ocupa uma posi¢gdo bem
estabelecida, estara menos propenso a se revoltar que aquele que nao tem

uma nogéo clara de sua posigao na sociedade. Em estes os fundamentos da
politica do capitalismo social (SENNETT, 2006, p. 27-28).

O novo tipo de vigilancia que se opera nas grandes fabricas é, pois, intenso e
continuo, diferentemente do modo como se realizava o controle da producédo nas
manufaturas do exterior pelos inspetores, cuja incumbéncia era de fazer aplicar os
regulamentos.

Trata-se de controle mais amplo e mais intenso, porque atua sobre toda a
execugao laborativa, atingindo ndo apenas o resultado da produgédo, mas também
como aponta Foucault (1987, p. 157) “a atividade dos homens, seu conhecimento
técnico, a maneira de como fazé-lo, sua rapidez, seu zelo, seu comportamento”.

Com o crescimento da producdo em importancia e em complexidade, somada
a elevacao do numero de operarios e, ainda, maior divisdo do trabalho, ao passo em
que controlar se torna uma tarefa mais dificil, também passa a ser ainda mais

necessaria. Para atender a esta nova configuracao do trabalho nas fabricas, portanto,
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a vigilancia assume uma fei¢cdo difusa e integra-se ao proprio processo produtivo,
realizando-se através de um pessoal especializado, distinto dos operarios e cuja
presenca é continua e indispensavel.

Nesse contexto, adesdo aos interesses do capital na produ¢cdo nado poderia
advir do “apelo aos trabalhadores, nem a sua consciéncia profissional, nem tampouco
ao espirito de cooperagao” (GORZ, 2007, p. 49), mas sim através da coergao, punido
as condutas contrarias a afirmag¢ao do trabalho subordinado, e do que Gorz (2007)
chama de “reguladores prescritivos” e “reguladores incitativos”. Os primeiros seriam
regras que se impunham imperativamente no ambiente intraempresarial, como as
normas de horarios e técnicas procedimentais. Ja os segundos seriam diretrizes
destinadas a motivagdo dos trabalhadores, tornando as regras coercitivas mais
maleaveis, com a apresentacdo “de bom grado a um trabalho cuja natureza, ritmo e
duracéo sao programados de antemao pela organizagcao da fabrica ou do escritorio,

um trabalho que é impossivel gostar” (GORZ, 2007, p. 49).

7.5 Os valores da empresa pos-taylorista centrada numa Etica Civica. A Visao
de Adela Cortina

No contexto da ética discursiva, a fildsofa espanhola Cortina (1993) propde, no
sentido de redefinir os padrées de gestdo e de administracdo das empresas pos-
tayloristas, a substituicdo do principio da punigao pelo principio da responsabilidade.

Aqui, o objetivo nao é a refutacdo dos elementos que compdem a substancia
do modo de producédo capitalista. Entretanto, a proposta da filésofa parte da critica
aos metodos de gestdo organizacional e de recursos humanos baseados na
estruturacao hierarquizada e autoritaria que se estabelecem no interior das empresas.
Baseada nessas premissas, conclui que tais praticas somente conseguem a adesao
dos trabalhadores em razao da coagao, o que contraria os principios éticos que devem
permear a sociedade.

Assim, os pressupostos éticos de um novo arranjo social ndo sao compativeis
com a manutencdo das relagbes entre trabalhadores e empresas baseadas na
subordinacdo, de um lado, e no poder disciplinar, de outro. A alternativa residiria,
exatamente, na superacdo deste bindmio, com o afastamento da autoridade
disciplinadora e de acordo com Andrade (2012, p. 52) a adog¢do da “autoridade

animadora — um modelo de management que privilegiaria ndo somente o principio da
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inovagdo permanente dos produtos, mas, também, a inovagdo moral da
comunicagao”.

Para tanto, Cortina (1993) parte da aparente discordancia entre a economia e
a ética, ja que, para alguns especialistas, a economia ndo poderia se contaminar por
valores morais, enquanto a ética, por outro lado, ndo poderia se deixar influenciar por
consideragdes econdmicas. A primeira, axiologicamente sustentada no valor
eficiéncia e a segunda na equidade.

A filésofa explica que esta dicotomia decorre da histéria da modernidade
ocidental, de acordo com a perspectiva weberiana, que sempre privilegiou a tomada
de decisbes segundo padrbes de racionalidade econbmica — a qual passou a
representar o proprio paradigma de racionalidade — em detrimento das decisbes
tomadas a partir de critérios éticos — em geral, relegadas ao ambito das decisdes
subjetivas.

Isso porque, “segun Weber, en el proceso de racionalizacion occidental, son
las acciones racional-teleologicas las que han ido ganando terreno en detrimento de
las acciones guiadas por valores” (CORTINA, 1993, p. 263).

Entdo, em conformidade com este paradigma de racionalidade, uma agao sera
maximamente racional quando, realizada num ambiente axiolégico bem articulado,
elegem-se 0os meios mais adequados a atingir os fins, mas levando-se em
consideragao as consequéncias que deles decorrerdo. Por isso, reveste-se de maior
objetividade, na medida em que permite aferir a adequagéo dos meios utilizados aos
fins, a partir, exatamente, das consequéncias.

Por outro lado, a agao racional-axiologica enfrenta maiores dificuldades de
objetivacéo, considerando que “los valores son objeto de creencia y la creencia e uma
cuestidon subjetiva” (CORTINA, 1993, p. 264). Como cada homem tem sua propria
hierarquia de valores, cada um estabelece o0 axioma ultimo que, ndo se sustentando
em nenhum outro, deve ser aceito como fé e sobre o qual ndo cabem discussdes ou
acordo; devem ser simplesmente aceitos. Esta seria a razdo do politeismo axiolégico
professado no mundo democrata-liberal e no ambito da racionalidade, em que a razao
teleologica que impera.

Tais premissas, porém, nao levariam em consideragéo trés fatores, de acordo
com Cortina (1993):

a) Que a moral também é racional, se se entende a racionalidade como o que

a filosofa chama de “faculdade do intersubjetivo”, ou seja, a faculdade que permite
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aos individuos argumentar e chegar a acordos. Esta constatagdo pode ser retirada,
inclusive, da historia da ética ocidental, da qual se depreendem exemplos de
racionalidade moral que se utiliza de métodos bastante semelhantes aos da
racionalidade econémica — como € o caso da racionalidade utilitarista.

b) Que, ao menos nos paises liberais, a intersubjetividade moral é um fato hoje,
na medida em que ha certos valores compartilhados entre os individuos — direitos
humanos, liberdade, igualdade e solidariedade, tolerancia e pluralismo.

c) Que a racionalidade econdmica ndo € amoral; em suas aplicagdes concretas,
0os modelos econémicos podem ser morais ou imorais, mas nunca amorais.

Cortina (1993) ainda explica que, de fato, a diferenciagdo promovida no
processo de modernizagdo entre os diferentes ambitos da vida social — politica,
economia e moral — poderia conduzir a conclusado de que a politica e a economia néo
poderiam sofre valorizagdo moral, ja que cada uma possui um fim préprio e especifico.
Tal assertiva, porém, refuta-se com as denuncias de imoralidade na vida econdémica,
politica e empresarial, 0 que permite, pois, que também sejam julgados moralmente.
Assim sendo:

La mirada no puede dirigirse sino al interior de cada uno de los ambitos para
captar el sentido y fin de cada uno de ellos para la vida social desde la que
se legitiman sus actividades. Por este procedimiento descubriremos que la
economia no es moralmente neutral, como no lo es nunguna de las
actividades humanas que tienen incidencia social, porque todas ellas tienen
un sentido social que deben satisfacer, unas metas por las que cobren

legitimidad social, y desde ellas es posible descubrir valores y principios
peculiares (CORTINA, 1993, p. 265).

Seu arcabouco axiologico estaria sustentado nos seguintes valores: equidade,
eficiéncia, qualidade, competitividade e solidariedade. Com base nesses principios, a
filbsofa traca duas premissas:

1. A atividade econdmica € indissociavel da moralidade, porque € uma
dimensdo de uma teoria da sociedade. Sendo assim, ela ndo se desenvolve
isoladamente, desconectada das demais tarefas sociais, mas, ao revés compde junto
a elas a dimensao social. Considerando, portanto, o grau de desenvolvimento da
consciéncia moral que se alcangou nos dias de hoje, o progresso econémico nao deve
ser técnico e social, mas fundado na melhoria das condicbes materiais de vida e em
regulagdes de cooperagao produtiva, dirigidas a realizagao dos ideais de liberdade,

justica, igualdade e paz.
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2. Necessidade de uma teoria compartilhada de justiga distributiva, a fim de
fazer das sociedades sistemas de cooperagcédo e nado de conflito, harmonizando os
individuos delas integrantes.

Surge, portanto, como alternativa, dentro dos padrdes produtivos proprios do
capitalismo, para a superagcao do modelo classico de dominagdo no interior da
empresa, fugindo aos mecanismos de controle que os métodos de gestdao fundados
na hierarquia intraempresarial propdem, com todas as repercussdes negativas na vida
do trabalhador.

As sec¢des que compdem este capitulo procuraram demonstrar que, para
encontrar os vinculos do Direito do Trabalho com o Direito Penal, ndo basta apenas
uma analise dogmatica tdo comum a doutrina trabalhista classica, sobretudo aquela
encontrada nos manuais. Torna-se imprescindivel revelar a universalidade e a
fundamentacao forjadas na modernidade enquanto bases de todos os sistemas e
subsistemas juridicos modernos e, em especial, destes dois subsistemas, em
particular, ambos centrados no bindbmio vigiar/punir.

Em resumo e para concluir, o estudo ratifica as impressdes deixadas pelo
professor Andrade (2012), quando ele se reporta ao professor Toscano (2010) - da
Universidade Catdlica de Pernambuco - e, especificamente, a analise que este
professor faz sobre o Direito como instrumento a servico da dominagcdo ou a
legitimagdo do poder no discurso da soberania e nas praticas dos aparelhos e

instituicdes sociais.
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8 CONCLUSOES

Os estudos empreendidos ao longo da histéria desta disciplina tém
demonstrado a importancia dada pelos juslaboralistas ao tema pertinente as relagbes
do Direito do Trabalho com o Direito Penal.

Embora n&o se possa encontrar uma vasta bibliografia especifica sobre o tema,
ja que séo poucos os livros e trabalhos académicos a ele exclusivamente dedicados,
ele aparece, com frequéncia, sobretudo nos manuais.

Sua identificagdo pode ser constada na parte referente a Teoria Geral do Direito
do Trabalho e, mais especificamente, quando os doutrinadores tratam das relagbes
do Direito do Trabalho com os demais campos da ciéncia juridica e da ciéncia em
geral; quando fazem uma analise sobre o descumprimento das normas gerais e
especiais de tutela de trabalho; os direitos e deveres das partes e, finalmente, quando
da analise das justas causas.

Mas ¢é, do ponto de vista dedutivo, a partir do préprio conceito de Direito do
Trabalho e, exatamente, no elemento subordinacdo que se deve ter como iniciado o
vinculo dogmatico entre os dois subsistemas juridicos.

O estudo identificou, ainda, a versao comparativa que parte das analises entre
estes ramos do direito e os seus respectivos subsistemas, quando os autores
enfrentam os crimes contra organizagao do trabalho nas vertentes - Direito Individual
e Direito Sindical ou Coletivo de Trabalho.

Das detalhadas analises realizadas, logo se conclui que os estudos existentes
se circunscrevem e se reduzem a uma perspectiva dogmatica, em que se busca uma
hermenéutica legalista para aplicagdo de normas trabalhistas ou de regras juridicas
que tenham natureza punitiva. Em sua maioria, a serem aplicadas ao empregado.

Demonstra-se, por outro lado, a limitagao bibliografica quando se trata de
relacionar o Poder Punitivo com a propria natureza da relagdo empregaticia centrada
no trabalho livre/subordinado, em que aparecem como sujeitos desta relagao
ontologicamente desigual, assimétrica, de um lado, aquele que admite, assalaria,
dirige e detém o Poder Disciplinar — o empregador —; do outro, aquele fica juridica,
econdmica e psicologicamente subordinado, dependente — o0 empregado.

Ainda menos identificavel € a relagdo que se estabelece entre o Poder
Disciplinar, a relagao de trabalho subordinado e as Justas Causas, enquanto elo

juridico que se institui por meio de um arcabouco politico e ideolégico ainda mais
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importante: o poder e a dominagdo que vém para reger um modelo de sociedade
centrada na subordinagao da forga do trabalho ao capital.

Este desvendamento passa a ser fundamental e ocorre na medida em que a
dissertacdo coloca frente a frente, estabelecendo uma comparacido, as teorias
juridico-trabalhistas classicas e as teorias juridico-trabalhistas criticas; entre as teorias
da pena classicas e as teorias da pena de natureza critica.

Se, de um lado, foi possivel rechacar as finalidades declaradas da sancéao
criminal e expor quais seriam seus fins escusos, latentes, por meio das teorias
agnostica/negativa e materialista/dialética da pena; por outro, fica patente, seguido
o rastro da doutrina trabalhista classica, o elo entre o chamado Poder Punitivo,
Disciplinar ou de Comando e as teorias que legitimam o poder punitivo estatal, na
medida em que se expdem os caracteres das penas criminais e das penas
disciplinares que se instituem no interior das organizagdes — que vao desde a
adverténcia, a suspensao e a pena de morte do contrato de emprego.

Adotando uma hermenéutica estruturante, tipica dos estudos desenvolvidos
neste Programa de Pds-graduagéo para esta area de pesquisa, foi possivel identificar
as raizes do poder punitivo que envolve estes dois ramos do conhecimento juridico e
que se instituiu por meio do Direito Dogmaticamente Organizado pelo Estado
Moderno.

Foi exatamente o Estado Moderno, que substituiu o Estado Absolutista
Monarquico — em que os poderes se encontravam nas méaos do clero e da nobreza —
e colocou no poder a burguesia nascente, quem institui a
uniformidade/legitimidade/universalidade das sangdes como  pressuposto
disciplinador da nova sociabilidade.

Este perfil dogmatico esta centrado numa ética onicompreensiva e unitaria que
pressupde o individualismo contratualista como centro de referéncia das relagoes
sociais, centrado num coédigo coeso de regras morais difundidas pelos filésofos e
legitimadas pelos legisladores.

Cabia, pois, ao Estado, em nome da tarefa de legislar a ordem e reprimir o
caos, estabelecer alguma forma de coagéao. Ela tinha que entrar em jogo para suprimir
os instintos, tornar as pessoas doceis e fazer valer as faculdades racionais. Assim,
na pratica dos legisladores, tais fundamentagdes significavam os poderes coercitivos

que tornavam a obediéncia as regras uma expectativa sensata.
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A esta altura, o estudo pode reunir os sentidos do poder coercitivo a esfera da
dominacéao, que se irradia a partir do poder punitivo do Estado e penetra de forma
horizontal e vertical nas demais instituicdes publicas e privadas, para alcancgar todas
as camadas e estratificacdes sociais.

Apresenta a Teoria Organizacional Conservadora e seus matizes — desde o
sistema fordista ao sistema de acumulacéao flexivel — como o veiculo ideoldgico por
exceléncia e responsavel por uma transubstanciagdo, em que as classes dominadas
recepcionam os valores das classes dominantes e incorporam como um valor o
trabalho vendido, comprado, separado da vida — o trabalho contraditoriamente
livre/subordinado — e o elege como centro de referéncia de sua vida.

Nao € por acaso que a doutrina classica, quando enaltece a aporia trabalho
livre/subordinado, fa-lo a partir da comparacao que estabelece entre ele e o trabalho
escravo/servil. Mas, as evidencias analiticas demonstram claramente que o trabalho
propriamente livre — que nao interessava a producéo capitalista nascente — passou a
ser considerado como sindnimo de vagabundagem e previsto nas leis penas como
crime.

Ao contraditar a Teoria Organizacional Conservadora com a Teoria
Organizacional Critica, desvenda aquele mistério e pée em relevo a assimetria que
existe entre os dois sujeitos — empregado e empregador —, revela a contradi¢gao deste
discurso e demonstra os efeitos e as consequéncias da subordinacdo da forga do
trabalho ao capital, como a morte lenta e os rituais do sofrimento.

Esta visdo analitica nado fica apenas nas problematizacdes, revelagbes ou
denuncias, mas apresenta trés propostas dirigidas a refutagdo da supremacia do
trabalho dependente como pressuposto das teorizagcdes no ambito do Direito do
Trabalho e centro catalisador da convivéncia das pessoas na sociedade em geral, e
na sociedade do trabalho, em particular.

Dai, para refazer os sentidos das relacdes entre o Direito do trabalho e o Direito
Penal; para inverter a perspectiva e desencadear o corte epistemolégico, adota as
seguintes experiéncias:

a) a prevaléncia da Economia Social ou Solidaria;

b) a taxagdo do capital improdutivo internacional, para que seja criada uma
Renda Universal Garantida;

c) um modelo de gestao a ser implantado no interior das organiza¢des que se

afaste daquele centrado no principio da puni¢cao/recompensa ou por meio de adesao,
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coagao burocratica e manipulagdo, que substitua o principio da obediéncia pelo
principio da responsabilidade.

A autora, quando procurou formular o seu Projeto de Pesquisa, mesmo ja
havendo consultado uma bibliografia razoavel sobre as relagbes entre esses dois
importantes campo do conhecimento juridico, ndo tinha ainda consciéncia da
magnitude, da grandeza e da complexidade que o tema sugeria.

Depois de concluida esta tarefa, esta convicta da sua importancia. Sobretudo,
porque fé-la enxergar que o Poder Punitivo ndo é algo que se possa vislumbrar como
pertencente a um campo especifico do conhecimento juridico, embora esteja ele mais
entranhado no Direito Penal e, no campo do Direito Privado, mais fortemente, no
Direito do Trabalho.

Do ponto de vista analitico, dedutivo, deixo transparecer agora que as ralagoes
de dominacéo séao relagbes de poder, na medida em que as relagdes de poder sdo
relacdes de forga. Logo, o direito aparece como um instrumento posto a servico da
dominagédo; que a Teoria Organizacional Conservadora € a responsavel pela
manutengdo da supremacia da relagdo de poder entre empregador e empregado e,
portanto, posta a servico da dominagao; que o Direito do Trabalho ndo deve mais
centrar-se numa relagdo juridica assimétrica e pautada na dependéncia, na
subordinagao — juridica, econdmica e psicoldgica — que envolve um dos sujeitos — o
empregado.

Depois de percorrer este largo caminho, chego, no seu final, fortalecida,
sabendo que o meu olhar para o trabalho humano nao sera mais 0 mesmo e que tenho
o dever ético, profissional e académico de perseguir um modelo de sociedade que nao
esteja mais centrado na compra e venda da forga de trabalho; mas que o trabalho
aparega como ontologia do ser social, que possibilite ao género humano buscar, por
meio do trabalho livre, a sua realizagao plena, em seu mundo historico.

Quando chegar este momento, esta fase histérica — que ja se iniciou —, nem o
Direito do Trabalho sera o mesmo, nem mesma sera a sua relagdo com o0s outros

ramos do conhecimento juridico, especialmente, com o Direito Penal.
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