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ROL DE CATEGORIAS

Rol de Categorias® e seus Conceitos Operacionais® [COP] considerados

estratégicos para a compreensao do tema proposto.

Anseio Social: “E 0 que a Sociedade almeja, com tempos de busca por justica, de

consolidacdo de direitos fundamentais e de equilibrio do ordenamento juridico™.

Ciéncia Juridica: “[...] atividade de pesquisa que tem como objeto o Direito, como
Objetivo Principal a descricao e/ou prescricdo sobre o Direito ou fracdo tematica
dele, acionada a Metodologia que se compatibilize com o Objeto e o Objetivo, sob o

compromisso da contribuicdo para a consecucdo da Justica®.

Constitucionalizagdao do Direito: “[...] um fendbmeno de expansdo das normas
constitucionais, cujo conteudo axiolégico se irradia, com for¢a normativa, sobre todo
o sistema juridico, pois os principios constitucionais passam a condicionar a validade

e o sentido de todo o ordenamento juridico®”.

Crise: “um momento de ruptura no funcionamento de um sistema, a uma mudanca
qualitativa em sentido positivo ou em sentido negativo, a uma virada de improviso,
algumas vezes até violenta e nao prevista no médulo normal segundo o qual se

desenvolvem as interagdes dentro do sistema em exame””.

Dignidade da Pessoa Humana: “[...] temos por dignidade da pessoa humana a

2 “Categoria é a palavra ou expressao estratégica a elaboracdo e/ou expressdo de uma ideia”.

(PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12. ed. Sdo Paulo:
Conceito Editorial. p. 25).

% “Conceito Operacional (=Cop) é uma definigdo para uma palavra e expressdo, com o desejo de que
tal definicdo seja aceita para os efeitos das ideias que expomos”. (PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 50).
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qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos da propria

existéncia e da vida em comunho com os demais seres humanos®”.

Direito do Trabalho: “O Direito do Trabalho é o conjunto de principios, regras e
instituicbes atinentes a relagdo de trabalho subordinado e situacbes analogas,
visando assegurar melhores condigcbes de trabalho e sociais ao trabalhador, de

acordo com as medidas de protecdo que lhe sdo destinadas®’.

Direitos Fundamentais: “[...] a explicagao corriqueira e procedente é a de que os
direitos fundamentais sdo também direitos humanos, no sentido de que seu titular
sera sempre um ser humano, ainda que representado por entes coletivos, sendo que
o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano,
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de determinado

Estado®?”.

Empresas Transnacionais: quando empresas multinacionais se fundem,
transformando-se em transnacionais, caracterizadas como sendo aquelas que
realizam “operagdes importantes, sob a orientagao centralizada no territério de duas

ou mais nagdes”.

Etica: “A Etica esta acima das normas e leis juridicas, ela é o exame das acdes
humanas. A Etica tem prerrogativa para analisar o Direito, porque a Etica estuda a

natureza humana, e tenta formular principios para que o individuo se desenvolva e

®SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constitui¢cao Federal de 1988, p. 60.

® MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 15. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007; p.16.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. 3 tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011; p. 29.

1 GRIECO, Francisco de Assis. O Brasil e a nova economia global. Sdo Paulo: Aduaneiras, 2001,
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se realize tendo em vista essa natureza humana'?”.

Flexibilizacao do Direito do Trabalho: “[...] € o instrumento de politica social
caracterizado pela adaptagdo constante das normas juridicas a realidade
econdmica, social e institucional, mediante intensa participagcéo dos trabalhadores e
empresarios, para eficaz regulagdo do mercado de trabalho, tendo como objetivos o

desenvolvimento econdmico e o processo social*®”.

Globalizagao: “os processos, em cujo andamento os Estados nacionais véem a sua
soberania, sua identidade, suas redes de comunicacdo, suas chances de poder e

suas orientacdes sofrerem a interferéncia cruzada de atores transnacionais™®.

Politica Juridica: “[...] disciplina que tem como objeto o Direito que deve ser e como
deva ser, em oposigdo a Dogmatica Juridica, que trata da interpretagdo e da
aplicacao do Direito que €, ou seja, do Direito vigente. Nesse sentido, € um conjunto
de estratégias que visam a producédo de conteudo da norma, e sua adequagao aos

valores Justica e Utilidade Social™”.

Pluralismo juridico: “Convivéncia, no mesmo Estado, de outras ordens juridicas

além daquela posta coercitivamente pelo poder oficial*®”.

Principios: “(...) os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizacgao,
compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante os condicionalismos
facticos e juridicos. Permitem o balanceamento de valores e interesses (n&o
obedecem, como as regras, a ‘légica do tudo ou nada’), consoante o0 seu peso e

ponderacao de outros principios eventualmente conflitantes””.

Trabalho Decente: “[...] € um conjunto minimo de direitos do trabalhador que
corresponde: a existéncia de trabalho; a liberdade de trabalho; a igualdade no

trabalho; ao trabalho com condigdes justas, incluindo remuneragéo, e que preservem

12 SOARES, Josemar. Filosofia do Direito. Curitiba: IESDE Brasil S.A, 2010, p. 19.

¥ ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O Moderno Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1994, p. 97.

“ BECK, Ulrich. O que é Globalizagido? Equivocos do globalismo: resposta a Globalizagdo, p. 30.

> MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. Florianopolis: Ed. OAB/SC, 2000; p.
77.

'® MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica; p. 76.
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sua saude e segurancga; a proibicao do trabalho infantil; a liberdade sindical; e a

protecdo contra os riscos sociais'®”.

'8 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente. Sdo Paulo: LTr, 2004; p.61.
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RESUMO

A presente Dissertacdo esta inserida na linha de pesquisa Direito e
Jurisdicdo, com area de concentracdo nos fundamentos do Direito Positivo.
Desenvolvida na fase de Investigagcao e do Relatorio pelo Método Indutivo e na fase
de Tratamento dos Dados pelo Cartesiano, esta pesquisa aborda o trabalho e a
Dignidade Humana, no intuito de examinar o papel da legislagdo do trabalho
brasileira a luz da politica juridica. Inicialmente, aborda o Principio da Dignidade
Humana para compreendé-lo como a fonte geradora dos Direitos Fundamentais,
sendo esta a causa de sua elevagdo a categoria de Principio estruturante dos
Estados democraticos. Na sequéncia, trata dos Principios que fundamentam o
Direito do Trabalho, no intuito de demonstrar a superacdo das normas
infraconstitucionais pela normatividade dos Principios, promovido pelo fendmeno da
Constitucionalizagdo do Direito do Trabalho. Por fim, explicita o fenbmeno da
globalizacao e sua influéncia no direito do trabalho, sob a ¢ética da Politica Juridica,
tendo em vista sua flexibilizagdo e a minoracdo dos direitos dos trabalhadores em
nome da manutencdo de competitividade das empresas no cenario mundial. A
reflexdo se efetiva sob a vertente da interpretagdo do Direito na Politica Juridica,
bem como qual o papel a ser exercido pelo intérprete ao aplicar as normas
flexibilizadas frente a manutencao da dignidade da pessoa do trabalhador. Verificou-
se que diante do choque de Principios fundamentais sociais, o intérprete deve usar
da ponderagao, no intuito de priorizar a solugdao mais justa, ndo esquecendo a

dignidade da pessoa humana do empregado.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana. Direitos Fundamentais. Principios.

Politica Juridica.
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RESUMEN

La presente tesis se inserta en la linea de investigacion Derecho y
Jurisdiccion, con un area de concentracion en los fundamentos del Derecho Positivo.
Desarrollada en la etapa de Investigacion y de Informe por el Método Inductivo y en
la fase de Tratamiento de los Datos por el Cartesiano, esta investigacion se ocupa
del Trabajo y de la Dignidad Humana, con el fin de examinar la funcion del derecho
laboral brasilefio de la luz de la politica juridica. Inicialmente, se ocupa del principio
de la Dignidad Humana para comprenderlo como la fuente de los Derechos
Fundamentales, y esta es la causa de su elevacion al rango de principio estructural
de los Estados democraticos. Como resultado de ello, se refiere a los principios que
sustentan el Derecho Laboral con la finalidad de demostrar la superacién de las
normas infraconstitucionales por la normatividad de los principios promovidos por el
fendmeno de la constitucionalizacion del Derecho del Trabajo. Finalmente, se explica
el fendmeno de la globalizacion y su influencia en el ambito del Derecho Laboral
desde la perspectiva de la politica juridica, dada su flexibilidad y la minoracion de los
derechos de los trabajadores en nombre del mantenimiento de la competitividad de
las empresas en el escenario global. La reflexion se efectua en el aspecto de la
interpretacion del Derecho en la Politica Juridica, asi como por el papel que sera
ejercido por el intérprete al aplicar las normas flexibilizadas frente a la manutencion
de la dignidad del trabajador como persona. Se observé que ante el choque de
Principios fundamentales sociales, el intérprete debe utilizar la ponderacion, con el
fin de priorizar la solucidbn mas justa, sin olvidar la dignidad de la persona humana

del trabajador.

Palabras clave: Dignidad de la Persona Humana. Derechos Fundamentales.

Principios. Politica Juridica.
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INTRODUGAO

A presente dissertacdo’ tem como objeto?® a pesquisa da aplicacdo do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana nas relagbes de trabalho, e o exame da

legislac&o do trabalho brasileira a luz da Politica Juridica.

O objetivo? institucional ¢ a obtengdo do Titulo de Mestre em Ciéncia
Juridica pelo Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica do Curso de Poés-
Graduacgao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica- CPCJ/UNIVALI, enquanto que o
objetivo geral é discutir, sob a ética da Politica Juridica, a aplicabilidade do Principio
da Dignidade Humana nas relagbes de trabalho no Brasil, mais precisamente na

ocorréncia do fendbmeno da flexibilizagao.

Os objetivos especificos serdo distribuidos por capitulos da seguinte
forma: no capitulo primeiro estudar-se-a o Principio Constitucional da Dignidade da
Pessoa Humana e os Direitos Fundamentais e explicitar-se-a, que o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana nao pode ser visualizado como um mero apelo ético
e que é imprescindivel a sua concretizacado e efetivagao, principalmente no ambito
do Direito do Trabalho; no segundo capitulo: abordar-se-do os Principios que
fundamentam o Direito do Trabalho, e demonstrar-se-a que o valor social do trabalho
encontra-se adstrito a promogado da Dignidade da Pessoa Humana, mais ainda
quando tais Principios se referem ao trabalhador como objetivo de todo o arcabougo
protetivo do ramo especifico do Direito do Trabalho; no terceiro capitulo: examinar-
se-a, sob a otica da Politica Juridica, o trabalho, a Dignidade Humana e a
flexibilizagao, ante ao processo econdmico da globalizagao, frente a novel realidade
transnacional que se descortina com o fenémeno do transpasse de fronteiras

espaciais e temporais e as novas formas de relagdo de emprego.

19 “[...] é o produto cientifico com o qual se conclui o Curso de Pés-Graduacgao Stricto sensu no nivel

de Mestrado”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12. ed.
rev. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 142.

20 “[...] € o motivo tematico ou a causa cognitiva que determina a realizagdo da pesquisa cientifica”.
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, p. 206.

2 “[--.] meta que se deseja alcangar como desiderato da pesquisa cientifica”. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica, p. 206.
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A delimitacdo do tema proposto nesta dissertacdo se da pelo Referente?®
da Pesquisa Cientifica®®: a flexibilizagdo das normas trabalhistas e a dignidade do
trabalhador nas relagdes de trabalho, frente ao Principio da Dignidade Humana, e o

papel exercido pela Politica Juridica na aplicagao do Direito.

Hodiernamente, o debate acerca do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, € pauta corriqueira no meio académico, considerando a posicéo basilar
gue ocupa no ordenamento juridico brasileiro, cujo enfoque o qualifica, legal e
doutrinariamente, como meta-valor. Todavia, em que pese essa garantia legal e
doutrinria e toda a defesa da analise principiolégica do sistema juridico, ndo se
pode ignorar a forgca da tendéncia da flexibilizagéo do Direito do Trabalho.

Nessa rota, é flagrante o paradoxo existente entre o discurso juridico de
protecdo aos Principios fundamentais e a pratica de flexibilizacdo, que,
paulatinamente, reduz certas garantias basicas que foram adquiridas a custa de
lutas histéricas. Diga-se paradoxo, porque a flexibilizacdo tem espaco garantido nas
novas exigéncias do mercado, tendo em vista o fenbmeno da globalizacdo e a
ingeréncia no mercado nacional das empresas transnacionais, em que pese, a
atividade laboral se relacione intrinsecamente a condi¢cdo de Dignidade da Pessoa
Humana. E justamente deste paradoxo que surge a motivagio para a pesquisa.

O estudo do Trabalho e a Dignidade da Pessoa Humana, com privilégio
para a investigacdo de natureza tedrico-critica sob o enfoque da Politica Juridica,
constitui o tema central desta pesquisa, que parte dos seguintes problemas?*: a)o
Direito do Trabalho como forma de proporcionar a Dignidade da Pessoa Humana,

em face da posicao basilar que 0 mesmo ocupa no ordenamento juridico brasileiro,

2 “Referente é a explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto final desejado,
delimitando o alcance tematico e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente
para uma pesquisa.” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica;
p. 54).

3 “Pesquisa Cientifica: atividade investigatéria, conduzida conforme padrdes metodoldgicos,
buscando a obtencdo de informagdes que permitam a ampliagdo da cultura geral e especifica de
uma determinada area, e na qual s&o vivenciadas cinco fases: Decisao, Investigagédo; Tratamento
de Dados Colhidos; Relatério; e, Avaliagao”. (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: teoria e pratica; p. 207).

* “PROBLEMA: é a questdo pertinente ao Tema objeto da Pesquisa Cientifica, a ser investigada,
equacionada e solucionada pelo Pesquisador, consideradas(s) a(s) Hipotese(s) especificada(s)”.

(PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica; p.208).
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esta sendo respeitado pela legislagao infraconstitucional nas relagdes de trabalho e
emprego? b) a Produg&o do Direito e as novas normas do Direito do Trabalho, estao
contemplando a Dignidade da Pessoa Humana e quais as contribuicbes que a

Politica Juridica pode oferecer neste aspecto?
Diante de tais problemas, as seguintes hipéteses® foram eleitas:

a) Acredita-se que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, tendo
em vista o percurso histérico dos direitos fundamentais, vem a ser o0 objetivo
primordial do Direito do Trabalho, que atualmente deve ser aplicado tendo em vista a
normatividade dos Principios Constitucionais; b) A Politica Judiciaria e a criacdo de
novas normas tem espaco garantido nas novas exigéncias do mercado capitalista
globalizado, em que pese, a atividade laboral se relacione intrinsecamente a
condicdo de Dignidade da Pessoa Humana, sendo que ndo se admitira a reducéo
dos direitos trabalhistas, tampouco dos direitos humanos, uma vez que o trabalho se

sobrepBe ao capital.

O presente Relatério de Pesquisa se encerrara com as Consideragoes
Finais, as quais apresentardo os pontos conclusivos destacados, seguidos da

estimulacao a continuidade dos estudos e das reflexdes.

Para realizagcdo da presente pesquisa, utilizar-se-a na Fase de
Investigacdo e no Relatério da Pesquisa o método indutivo® e na Fase de

Tratamento dos Dados o cartesiano®’. As técnicas de investigacdo a serem

% “HIPOTESE: suposicéo que o investigador tem quanto ao Tema escolhido e ao equacionamento do

problema apresentado”. (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e
pratica; p.202).

%% “Método indutivo: pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter
uma percepgdo ou conclusédo geral.” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica:
teoria e pratica; p. 86).

" “Método cartesiano: 1. [...] nunca aceitar, por verdadeira, coisa nenhuma que na conhecesse como
evidente; isto é, devia evitar cuidadosamente a precipitagcado e a prevencéo; [...]. 2. [...] dividir cada
uma das dificuldades que examinasse em tantas quantas parcelas quantas pudesse ser e fossem
exigidas para melhor compreendé-las; 3. [...] conduzi-las por ordem os meus pensamentos,
comecgando pelos objetos mais simples e mais faceis de serem conhecidos, para subir pouco a
pouco, como por degraus, até o conhecimento dos mais compostos, e supondo mesmo certa ordem
entre os que se precedem naturalmente uns aos outros; 4. [...] sempre enumeragdes tdo completas
e revisdes tdo gerais, que ficasse certo de nada omitir.” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
pesquisa juridica: teoria e pratica; p. 88).
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utilizadas sdo as do Referente, a de Categorias®® e de Conceitos Operacionais®®, a
leitura dirigida, o Fichamento® de obras e a consulta bibliografica e na rede mundial

de computadores.

E conveniente ressaltar, que seguindo as diretrizes metodoldgicas do
Curso de Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica - CPCJ/UNIVALI, no
presente trabalho, as Categorias fundamentais serdo grafadas, com a letra inicial
maiuscula e seus conceitos operacionais serdo apresentados em Rol de Categorias
em glossario inicial, bem como o autor sera indicado com seu nome completo e

sobrenome grafado em letras mailsculas.

8 “Categoria € a palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou expressdo de uma ideia.”
(PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica; p. 25).

29 “Conceito Operacional (=Cop) € uma definigdo para uma palavra e expressédo, com o desejo de que
tal definicdo seja aceita para os efeitos das ideias que expomos.” (PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica; p. 50).

% Fichamento é “um produto fisicamente concreto, com registros precisos e Uteis do que retirou do
livro em funcdo de suas necessidades, ndo dependendo das flutuagbes de sua memoria e nao se
submetendo integralmente ao que o Autor desejou que ele fixasse ou valorizasse.” (PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica; p. 108).
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CAPITULO 01

O PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E 0S
DIREITOS FUNDAMENTAIS NO AMBITO BRASILEIRO

O presente capitulo tem como objeto o estudo do Principio da Dignidade
Humana, como fonte geradora dos Direitos Fundamentais, no intuito de
compreender a sistematica e conformacgao dos direitos basilares da pessoa humana

na ordem constitucional dos paises, mais precisamente no Brasil.

Esta analise demonstra, sob a ética da Politica do Direito, que o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana nao pode ser visualizado como um mero apelo ético
e que é imprescindivel a sua concretizacao e efetivacao, principalmente no ambito
do Direito do Trabalho.

Tal conjectura se faz necessaria, pois conforme destaca Daniel
SARMENTO®":

Os direitos fundamentais, que constituem, ao lado da
democracia, a espinha dorsal do constitucionalismo
contemporaneo, nao sao entidades etéreas, metafisicas, que
sobrepairam ao mundo real. Pelo contrario, sdo realidades
histéricas, que resultam de lutas e batalhas travadas no tempo,
em prol da afirmacéao da dignidade humana.

Por isso, os Direitos Fundamentais devem ser levados a sério, no intuito de
nao serem banalizados, vez que nao raro seus conceitos confundem-se com a

prépria Dignidade Humana, da qual emanam.

¥ SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes. Os direitos fundamentais nos paradigmas liberal, social e
pos-social. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Crise e desafios da constituicdao. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004.
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1.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Expressdes diversas tém sido utilizadas para designar os Direitos
Fundamentais, como “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos subjetivos
publicos”, o que demonstra a heterogeneidade e falta de consenso com relagdo ao

conceito e terminologia adequada a ser usada.

Passa-se a abordar sua terminologia, caracteristicas e concepgao
contemporanea, esclarecendo-se que nesta dissertacdo as categorias “direitos

fundamentais” e “diretos humanos” se equivalem®.

1.1.1 Terminologia: Direitos Fundamentais e Direitos Humanos

Questao polémica gira em torno de sua terminologia, fazendo-se necessario,
de inicio, o esclarecimento de sua forma mais acertada, eis que diversas expressdes
foram utilizadas ao longo dos tempos para designar o fendmeno dos direitos

humanos, e diversas também foram suas justificagdes.

Na opinido de Marcos Garcia LEITE®;

[...] trés sdo expressdes as corretas para serem usadas
atualmente: direitos humanos, direitos fundamentais e direitos
do homem. Respaldamos nossa opinido no consenso geral
existente na doutrina especializada no sentido de que os
termos direitos humanos e direitos do homem se utilizam
quando fazemos referéncia aqueles direitos positivados nas
declaragdes e convengdes internacionais, e o termo direitos
fundamentais para aqueles direitos que aparecem positivados
ou garantidos no ordenamento juridico de um Estado. Da
mesma forma que os distintos autores quando se referem a
historia ou a filosofia dos direitos humanos, usam, de acordo
com suas preferéncias, indistintamente os aludidos termos.

%2 Conforme GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais: notas a partir da viséo
integral do conceito segundo Gregorio Peces-Barba. In: VALLE, Juliano Keller do; MARCELINO JR.,
Julio Cesar. Reflexdes da Pés-Modernidade: Estado, Direito e Constituicdo. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2008. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma
teoria geral dos Direitos Fundamentais na perspectiva constitucional; p. 27.

% GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais: notas a partir da visao integral do
conceito segundo Gregorio Peces-Barba. In: VALLE, Juliano Keller do; MARCELINO JR., Julio
Cesar. Reflexdes da Pos-Modernidade; p. 189; nota de rodapé 3.



22

Entdo, para efeitos do presente trabalho as expressodes direitos
fundamentais e direitos humanos s&o sinénimas.

Os Direitos Fundamentais s&o categoria polissémica, sendo problematica
sua delimitagdo conceitual bem como sua terminologia®*. Como a justificar tal
desiderato, verifica-se que a Constituicio da Republica Federativa do Brasil Brasil* -
CRFB - positiva expressbdes diferenciadas, segundo elucida Ingo Wolfgang

SARLET®®:

[...] encontramos em nossa Carta Maga expressdes como: a)
direitos humanos (art. 4° inc Il); b) direitos e garantias
fundamentais (epigrafe do Titulo Il, e art. 5°, § 1°); c) direitos e
liberdades constitucionais (art. 5° inc. LXXI) e d) direitos e
garantias individuais (art. 60, § 4°, inc. IV).

Nesse sentido, os direitos humanos sao inerentes ao proprio homem em
sentido universal, enquanto os direitos fundamentais estao vinculados ao Estado em
que o cidadao esta inserido, e, por isso, positivados na Constituicdo. Sem
positivagao juridica, os direitos do homem s&o apenas esperangas, aspiragoes,

ideias ou até por vezes, mera retdrica politica®”.

Para Ingo Wolfgang SARLET®, a explicagdo corriqueira e procedente é a de
que os direitos fundamentais sdo também direitos humanos, no sentido de que seu
titular sera sempre um ser humano, ainda que representado por entes coletivos,
sendo que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser
humano, reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de
determinado Estado; e a expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com os
documentos de direito internacional, por se referir a posi¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independente de sua vinculagdo com

determinada ordem constitucional, aspirando, dessa forma, a validade universal,

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional, p. 27.

> A abreviagdo CRFB passara a indicar a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil durante
toda a dissertacgao.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais; p. 27.

¥ CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigio; p.377.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais; p. 29.
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para todos os povos e tempos, revelando um carater supranacional.

Para o citado autor, a utilizacdo da expresséo “direitos do homem” detém
uma conotacdo jusnaturalista®®, de direitos naturais, ainda ndo positivados; ja a
expressao “direitos humanos” detém conotacdo de positivagdo em diplomas
internacionais; e a expressdao “direitos fundamentais” denota os direitos
reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo Direito Constitucional interno de cada

Estado®.

O pleonasmo da expressado direitos humanos, ou direitos do homem, é
assim justificado, porque se trata de exigéncias de comportamento fundadas
essencialmente na participacdo de todos os individuos no género humano, sem
atencao as diferengas concretas de ordem individual ou social, inerentes a cada

homem™*.

Os Direitos Humanos dizem respeito a propria concepcgao ética e moral do
ser humano e de sua fundamental e inevitavel coexisténcia em Sociedade®, a
medida que trata dos direitos minimos que atingem a todas as pessoas,
indistintamente, construidos ao longo da prépria histéria humana*®. Nao raro ouve-se
que servem apenas para defender presidiarios, na incauta afirmacao desvelada de

conhecimento.

% “A categoria jusnaturalismo identifica uma das principais correntes filosoficas que tém

acompanhado o Direito ao longo dos séculos, fundada na existéncia de um direito natural. Sua ideia
basica consiste no reconhecimento de que ha, na sociedade, um conjunto de valores e de
pretensées humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica emanada do Estado, isto
€, independem do direito positivo. Esse direito natural tem validade em si, legitimado por uma ética
superior, e estabelece Ilimites a propria norma estatal”. (BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao do direito [o triunfo tardio do direito constitucional no
Brasil]. Themis - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara; p. 03).

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais; p. 30.

“I COMPARATO, Fabio Konder. A dimensdo histérica dos direitos humanos. 3 ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2001, p. 36.

42« .] se numa pesquisa e relato vocé opera com as Categorias Estado e Sociedade, escreva ambas
sempre com a primeira letra em mailscula. Sustento esta sugestdo na seguinte logica: se a
Categoria Estado merece ser grafada com a letra E em maiuscula, muito mais merece a Categoria
Sociedade ser grafada com a letra S em maiuscula, porque, afinal, a SOCIEDADE ¢ a criadora e
mantenedora do Estado! [...].” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e
pratica; nota 162; p. 169).

3“0 crescimento € o deus oculto das nossas sociedades. Este deus que se esconde é um deus
cruel: exige sacrificios humanos. Hoje pesa sobre ndés a mais grave angustia que jamais pesou
sobre os homens no curso de sua histéria: a da sobrevivéncia do planeta e dos que o habitam”.
(GARAUDY, Roger. O projeto esperanga. Trad. Virginia Novais da Mata-Machado. Rio de Janeiro:
Salamandra, 1978; p. 1).
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Para esclarecer, explica Gilberto Callado OLIVEIRA* que do ponto de vista
da ética e da Filosofia do Direito, notaveis consideragdes podem ser levantadas para

a compreensao global dos Direitos Humanos. Expressa o autor que:

O primeiro questionamento diz respeito a ontologia dos Direitos
Humanos, que se debruga na particularidade de que esses
direitos sao anteriores a propria existéncia do Direito Positivo,
justamente porque sao ‘Direitos Morais’ provenientes da ética,
0s quais sedimentam a producdo de normas positivas
imprescindiveis ao equilibrio entre os propdésitos do Estado e
as acgdes de cada cidaddo. Seguindo esse raciocinio, 0s
Direitos Humanos devem ser vistos como garantias
estabelecidas por principios morais que justificam a adog¢ao de
normas juridicas inevitaveis para a protecao e para a disciplina
da vida das pessoas na mobilidade social. Os Direitos
Humanos constituem, entdo, na esséncia, a dignificagao ética
dos seres humanos.

A dimensdo Etica desta dignificacdo humana, conforme explicita Osvaldo
Ferreira de MELO™, deve ser compreendida, ndo como objeto descritivel de uma
Ciéncia, nem tampouco como fenébmeno especulativo, e sim, da conduta esperada
pela aplicagcdo de regras morais no comportamento social, 0 que se pode resumir

como qualificagcdo do comportamento do homem enquanto ser em situacgao.

E esse carater normativo de Etica que a colocara em intima conexdo com o
Direito. Nesta vis&o, os valores morais dariam o balizamento do agir e a Etica seria
assim a moral em realizagao, pelo reconhecimento do outro como ser de direito,
especialmente de dignidade. Como se v&, a compreensdo do fenémeno Etica nédo
mais surgiria metodologicamente dos resultados de uma descricdo ou de uma
reflexdo, mas sim, objetivamente, de um agir, de um comportamento consequencial,
capaz de tornar possivel e correta a convivéncia, dando-lhe inclusive o aporte

estético®.

* OLIVEIRA. Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica. Itajai: UNIVALI, 2001; p. 19.

%> MELO, Osvaldo Ferreira. Etica e Direito. Estudos Juridicos. NEJ - Vol. 11 - n. 1 - p. 35-39 / jan-jun
2006.

“® MELO, Osvaldo Ferreira. Etica e Direito. Estudos Juridicos. NEJ - Vol. 11 - n. 1 - p. 35-39 / jan-jun
2006.
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Nesse aspecto, ensina Josemar Sidnei SOARES*’ que:

Desde Sécrates ndo ha mais como separar o Direito da Etica. A
Etica esta acima das normas e leis juridicas, ela é o exame das
acdes humanas. A Etica tem prerrogativa para analisar o
Direito, porque a Etica estuda a natureza humana, e tenta
formular principios para que o individuo se desenvolva e se
realize tendo em vista essa natureza humana. Com efeito, o
Direito deve prestar atencdo a Etica, pois ambos trabalham
com o agir humano e todas as consequéncias que advém disso
para a sociedade.

A passagem dos direitos fundamentais para o dominio do Direito teve como
principal consequéncia o posicionamento do ser humano como o centro do
ordenamento juridico. Por isso, devem ser reconhecidos em cada momento
historico, eis que foram conquistados ao longo da histéria humana, por meio das
“evolucdoes e modificagdes da realidade social, politica, industrial e econémica da

atuacdo humana®®’.

1.1.2 Caracteristicas e Concepg¢ao Contemporanea

Nessa esteira, esclarece Hannah ARENDT?*® que os direitos humanos se
encontram em constante processo de construgao e reconstrugéo5°, fruto de nossa
historia, de nosso passado e presente, a partir de um espacgo simbdlico de luta e

acao social.

Tendo em vista sua evolugdo conceitual histérica, Marcos Garcia LEITE™

*" SOARES, Josemar. Filosofia do Direito. Curitiba: IESDE Brasil S.A, 2010, p. 19.

48 SIQUEIRA, Dirceu Pereira. PICCIRILLO, Miguel Belinati. Direitos fundamentais: a evolugao
histérica dos direitos humanos, um longo caminho. Ambito Juridico, Rio Grande, v. 61,
2009.Disponivel em <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=5414. Acesso em 29/11/2013>, p. 2.

49 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Traducdo de Roberto Raposo. 3 reimpressédo. Sao
Paulo: Companhia das Letras. 1989. Titulo original: The origins of totalitarianism; p. 262.

* "Nao se insistira nunca o bastante sobre o fato de que a ascensao dos direitos é fruto de lutas, que
os direitos sdo conquistados, as vezes, com barricadas, em um processo histérico cheio de
vicissitudes, por meio do qual as necessidades e as aspiragdes se articulam em reivindicagcbes e em
estandartes de luta antes de serem reconhecidos como direitos" (SACHS, Ignacy. Desenvolvimento,
Direitos Humanos e Cidadania. /n: Direitos Humanos no Século XXI.1998, p.156).

> GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos fundamentais. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 46, out 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-
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assim os define:

Os direitos fundamentais sdo conquistas histéricas da
humanidade, e somente foram possiveis a partir de uma série
de acontecimentos marcantes que levaram a uma mudanga na
estrutura da sociedade e na mentalidade do ser humano. Com
relacdo a estas conquistas historias e acontecimentos, nos
parece de extrema importancia os parametros estabelecidos
pelo professor Gregério Preces-Barba, uma vez que eles sao
fundamentais para o estudo dos mesmos. Para o professor
espanhol os direitos fundamentais sdo um conceito histérico do
mundo moderno que surge progressivamente a partir do
transito a modernidade.

Os Direitos Fundamentais originaram-se na Constituicdo de Weimar®? e se
espraiaram mundialmente, de forma gradativa, para integrarem-se ao patrimonio
comum da humanidade, pois praticamente ndo ha mais Estado que nao tenha
aderido a algum dos principais pactos internacionais ou regionais sobre Direitos
Humanos ou que ndo tenha reconhecido®® ao menos um ntcleo de direitos

fundamentais no ambito de suas Constituicbes™”.

Essa progressividade de incorporagédo denota que os Direitos Fundamentais
sao histéricos e concebidos na experiéncia do ser humano, que apds vivenciar
episodios na grande maioria sanguinarios®, teve por bem estabelecer, como que

num vislumbre, o reconhecimento de seus mais elementares direitos.

Por essa razao, a Politica do Direito®® tem como finalidade trazer um direito

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343>. Acesso em fev. 2014.
> MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Direitos fundamentais. 3. ed. Coimbra:
Coimbra, 2000. T. iv; p. 51.

%% «[...] mesmo hoje, no limiar do terceiro milénio e em plena era tecnoldgica, longe estamos de ter
solucionado a miriade de problemas e desafios que a matéria suscita”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A
Eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos Direitos Fundamentais na
perspectiva constitucional; p. 21).

> SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional; p. 21.

°° “Na sua Filosofia da histéria [...] Hegel definiu a histéria como um ‘imenso matadouro". (BOBBIO,
Norberto. O futuro da democracia. 11 ed. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2000; p. 51).

*® “POLITICA JURIDICA.1. Disciplina que tem como objeto o Direito que deve ser e como deva ser,
em oposicao funcional a Dogmatica Juridica, que trata da interpretacdo e da aplicagdo do Direito
que é, ou seja, do Direito Vigente. 2. Diz-se do conjunto de estratégias que visam a produgao de
conteudo da norma, e sua adequagao aos valores Justi¢a (V.) e Utilidade Social (V.) 3.Complexo de
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que seja eficaz socialmente, ou seja, que se preocupe com a utilidade social da
norma, no sentido de tornar eficaz, os direitos reconhecidos a pessoa humana.

Nesse sentido, observa Osvaldo Ferreira de MELO®' que:

A Politica do Direito entende que nao é qualquer conteudo que
possa animar a norma juridica. Tal conteudo deve conformar-se
com os valores inerentes aos principios gerais do Direito, os
quais, por sua vez, devem sintonizar-se com os direitos
fundamentais do ser humano, dentre eles o direito de ser
tratado com respeito e dignidade pelos agentes do Estado. O
engodo e falacia escondidos numa norma (mesmo
constitucional), impedem a sua validade material, e
consequentemente sua eficacia.

O Direito como invengdo humana, como um fendmeno histérico e cultural,
concebido como técnica de solucdo de conflitos e instrumento de pacificagao

social®®

, Ndo pode desprezar tais conquistas histéricas da humanidade, razdo pela
qual, no ambito brasileiro, no ano de 1988 com a promulgacdo da nova CRFB o
ordenamento juridico democratico brasileiro inclui, em seu texto constitucional os

direitos e garantias fundamentais inerentes a pessoa humana®°.

Neste sentido, os direitos fundamentais podem ser conceituados em seu
aspecto formal e material. Segundo Konrad HESSE®, no sentido formal, dessumem-

se como as posi¢des juridicas da pessoa, nas dimensdes individual, coletiva ou

medidas que tém como objetivo a corregdo, derrogagao ou proposicdo de normas juridicas ou de

mudancas de rumo na Jurisprudéncia dos Tribunais, tendo como referente a realizagao dos valores

juridicos. 4. O mesmo que Politica do Direito”. (MELO, Osvaldo Ferreira. Dicionario de Politica

Juridica. 18 ed. Florianopolis:OAB/SC, 2000; p. 77)
> MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre/ltajai: Sérgio
Antdnio Fabris, 1998; p. 57.

BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional
brasileiro: péds-modernidade, teoria critica e pds-positivismo. Revista de direito administrativo. Rio
de Janeiro, n. 225, jul.-set. 2001; p. 34.

% “Titulo II, artigos 5° a 17, subdividindo-os em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos,
capitulo que engloba os direitos e garantias; direitos sociais; direitos de nacionalidade; direitos
politicos; e partidos politicos. Os direitos fundamentais, no entanto, ndo ficaram circunscritos apenas
a estes capitulos, também temos no Titulo VIII diversos direitos fundamentais, como o direito a
saude (arts. 196 a 200); o direito a educacéo (arts. 205 a 214); o direito a cultura (arts. 215 e 216); o
direito do meio ambiente (arts. 225), entre outros”. (FALCAO, Valdirene Ribeiro de Souza. Os
Direitos Fundamentais e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Rev. SJRJ, Rio de Janeiro,
v. 20, n. 38, dez. 2013; p. 227).

® HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica Federal da Alemanha.
Tradugao de Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 225-228.
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social, que, por decisdo expressa do legislador constituinte, foram positivadas no

catalogo amplo dos direitos fundamentais.

Ja em sentido material, os direitos fundamentais sdo aqueles que nao se
encontram positivados, mas que, por sua forga e conteudo, equiparam-se aos
direitos formalmente fundamentais®, eis que se encontram implicitos no

ordenamento juridico.

Sustenta Ingo Wolfgang SARLET® que "desde o seu reconhecimento nas
primeiras Constituicbes, os direitos fundamentais passaram por diversas
transformacgdes, tanto no que diz com o seu conteudo, quanto no que concerne a
sua titularidade, eficacia e efetivagdo”. Por isso a doutrina constitucional, no objetivo
de explicitar a teoria dos Direitos Fundamentais, teve por bem classifica-los em
geragdes ou dimensdes, tendo em vista os acontecimentos histéricos de relevancia

mundial que irromperam seus correspondentes reconhecimentos.

Observa Marcos Garcia LEITE®® que esta classificacdo tradicional dos
direitos divide-os em varios grupos que, em termos cronoldgicos, se correspondem,
mais ou menos, com suas geragdes histéricas. Destaca o autor que esta
classificagdo néo reproduz exatamente o que aconteceu na histéria, porém serve

para didaticamente esquematizar sua evolugao ideal.

Paulo BONAVIDES®:

[...] os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a
manifestar-se em trés geragdes sucessivas, que traduzem sem
duvida um processo cumulativo e qualitativo, o qual, segundo
tudo faz prever, tem por bussola uma nova universalidade: a
universalidade material e concreta, em substituicdo da
universalidade abstrata e, de certo modo, metafisica daqueles
direitos, contida no jusnaturalismo do Século XVIII.

Certamente que é uma terminologia discutivel, uma vez que se poderia

. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais; p. 80.

®2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais; p. 45.

®8 GARCIA, Marcos Leite. Novos Direitos Fundamentais e demandas transnacionais. In: CRUZ, Paulo
Marcio; STELZER, Joana (orgs.). Direito e transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2009; p. 186.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006; p. 215.
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entender que as geragdes sdo extintas umas pelas outras, como consequéncias do
evoluir, razdo pela qual parte da doutrina prefere adotar o vocabulo dimens&do em

vez de geragao.

Marcos Leite GARCIA®® explica que a categoria geracdo nao significa dizer
que uma geragao substitua a outra, e sim, sdo respostas as necessidades historicas
e supdem redimensionamentos ou redefinicdes de direitos anteriores para adapta-

los a novos contextos em que devem ser aplicados.

Dessa forma, os Direitos Humanos devem ser compreendidos como
complementares e de mesma hierarquia, ou seja, uma geragado de direitos
complementa o catalogo de direitos reconhecidos pela nova geragdo, ndo em

sentido de superagao, mas de integracgao.

Nesse sentido Paulo Marcio CRUZ®® aponta a possibilidade de distingao de
quatro geragbes de Direitos Fundamentais. A primeira, dos direitos individuais
negativos, relacionada as conquistas liberais dos séculos XVIII e XIX, que tem como
escopo a protecao da liberdade individual em relagdo as ameacgas do Estado e a
garantia de participagdo na vida publica. Os direitos fundamentais de primeira
geragao sao os da pessoa humana em contraposicdo ao Estado. Sdo chamados

também de direitos individuais e sua protecdo visa a inibicdo do abuso do poder

estatal frente ao cidadao, ou seja, os direitos de liberdade.

Num segundo momento, proclamaram-se os direitos politicos como resposta
a uma demanda cada vez maior dos homens pela participacdo no poder politico
[liberdade no Estado]®’. Os direitos de segunda geracdo sdo os chamados direitos
sociais, nos quais o Estado passa a ter o dever de empreender agdes visando a uma
maior justi¢ca social, sendo denominados direitos de igualdade.

Num terceiro momento, foram reconhecidos como fundamentais os direitos

sociais representando valores ascendentes apds a Revolugdo Industrial, como o

®® GARCIA, Marcos Leite. Novos Direitos Fundamentais e demandas transnacionais. In: CRUZ, Paulo
Marcio; STELZER, Joana (orgs.). Direito e transnacionalidade; p. 186-187.

® CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional. Curitiba: Jurua, 2001. p. 137.

®" CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional. p. 137.



30

bem-estar e a igualdade, ndo somente formal [liberdade por meio do Estado]®®. Os
direitos de terceira geracao, dizem respeito aos direitos coletivos, de solidariedade.
O objetivo é fazer com que o Estado ndo sé proteja a pessoa humana singularmente
considerada, mas também a coletividade onde ela mantém a sua vida, denominados

de direitos de fraternidade.

Os direitos de quarta geragéo, por sua vez, relacionam-se aos avangos da
ciéncia e da tecnologia da informagao, que tornaram premente a necessidade de
tutela juridica dos espacos virtuais e da esséncia do ser humano, em face das novas
questdes éticas postas pela cibernética e pela engenharia genética®®. S&o os direitos
das minorias, decorrentes da evolugdo da sociedade, da tecnologia e da

globalizacao.

Considerando sua evolugao, o conceito de direitos humanos aponta a uma
pluralidade de significados, sendo compreendido na atualidade, tal qual foi
introduzido pela Declaracido Universal dos Direitos Humanos [DUDH] de 1948 e
reiterada pela Declaragdo de Direitos Humanos de Viena de 19937°. Nesse norte, os
direitos humanos afirmam-se historicamente como um conjunto harmbnico e

identificavel de normas e preceitos, marcados pela universalidade e indivisibilidade.

Universais, pois se dirigem a todos os seres humanos, que pela simples
condicdo de humano € credor de uma miriade de direitos, como um ser moral,
dotado de unicidade existencial e dignidade. Indivisiveis, pois a garantia dos direitos
civis e politicos € condicdo de observancia dos direitos sociais, econémicos,
culturais e vice-versa. Quando um destes direitos é violado, os demais direitos
também o sdo. A indivisibilidade ampara a ideia de uma visao integral de direitos, de
forma que os direitos humanos compéem uma unidade indivisivel, interdependente e
inter-relacionada, capaz de conjugar o catalogo de direitos civis e politicos ao

catalogo de direitos sociais, econdmicos e culturais’.

% CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional; p. 138.

% CRUZ, Paulo Méarcio. Fundamentos do Direito Constitucional;138.

© PIOVESAN, Flavia. Globalizagdo Econdmica, Integragdo Regional e Direitos Humanos. Interesse
Publico. n 13, p. 39, mai/jun 2002.

"> PIOVESAN, Flavia. Direito ao trabalho e a protecdo dos direitos sociais nos planos internacional e
constitucional. In: PIOVESAN, Flavia;, CARVALHO, Luciana Paula Vaz de (Coord.). Direitos
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A partir da |l Guerra Mundial’?, intensificou-se a producdo legislativa
internacional sobre direitos humanos bem como o0 movimento de

constitucionalizacdo dessas normas supranacionais’.

Observa Hanna ARENDT" que:

O anti-semitismo [ndo apenas o 6dio aos judeus], bem como o
imperialismo [ndo apenas a conquista] e o totalitarismo [n&o
apenas a ditadura], um apos o outro, um mais brutalmente que
o outro, demonstraram que a dignidade humana precisa de
nova garantia, somente encontravel em novos principios
politicos e em uma nova lei na terra, cuja vigéncia desta vez
alcance toda a humanidade, mas cujo poder deve permanecer
estritamente limitado, estabelecido e controlado por entidades
territoriais novamente definidas.

Em consequéncia, os novos caminhos da Ciéncia Juridica estabeleceram
protecao a esses direitos, que se tornaram garantias constitucionais, como observa
José Luis Bolzan de MORAIS™:

A passagem dos direitos humanos a categoria de direitos
universais e positivos pode ser identificada com a Declaracao
Universal de 1948 quando, entdo, seus principios irradiam-se
para todos os homens e principializa-se a construcdo de um
arcaboucgo juridico capaz de viabilizar o asseguramento dos
mesmos diante de sua violacido, no sentido de que, neste caso,
tenha-se a possibilidade ndo apenas de resistir, mas de buscar

humanos e direito do trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2010; p. 4-11.

& “Apresentando o Estado como o grande violador de direitos humanos, a Era Hitler foi marcada pela
I6gica da destruicdo e da descartabilidade da pessoa humana, que resultou no envio de 18 milhdes
de pessoas a campos de concentragdo, com a morte de 11 milhées, sendo 6 milhdes de judeus,
além de comunistas, homossexuais, ciganos. O legado do nazismo foi condicionar a titularidade de
direitos, ou seja, a condicdo de sujeito de direitos, a pertinéncia a determinada raca - a raca pura
ariana”. (PIOVESAN, Flavia. Globalizagdo Econdmica, Integracdo Regional e Direitos Humanos.
Interesse Publico. n 13, p. 39, mai/jun 2002).

3«Ja nao podemos nos dar ao luxo de extrair aquilo que foi bom no passado e simplesmente chama-
lo de nossa heranga, deixando de lado o mau e simplesmente considera-lo um peso morto, que o
tempo, por si mesmo, relegara ao esquecimento, pois a corrente subterranea da histéria ocidental
veio a luz e usurpou a dignidade de nossa tradigdo. Essa € a realidade em que vivemos, e é por
essa razao que todos os esforgos de escapar do horror do presente, refugiando-se na nostalgia por
um passado ainda eventualmente intacto ou no antecipado oblivio de um futuro melhor, sdo vaos”
ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo; p. 13).

" ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo; p. 11.

’® Morais, J. L. B. de. Do direito social aos interesses transindividuais: o Estado e o Direito na ordem
contemporénea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 165.
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a sua protecao juridica.

A partir da aprovacado da Declaracao Universal de 1948 e a partir da
concepgao contemporanea de direitos humanos por ela introduzida, comega a se
desenvolver o Direito Internacional dos Direitos Humanos, mediante a adog¢ao de
inumeros tratados internacionais. Como leciona Norberto BOBBIO, os direitos
humanos nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos
positivos particulares [quando cada Constituicdo incorpora Declaragdes de Direito],
para, finalmente, encontrarem sua plena realizacdo como direitos positivos

universais’®.

Em face da crescente consolidagcédo deste positivismo universal concernente
aos direitos humanos, pode-se afirmar que os tratados internacionais de protecao
aos direitos humanos refletem, sobretudo, a consciéncia ética contemporanea
compartilhada pelos Estados, na medida em que invocam o consenso internacional
acerca de temas como os direitos civis e politicos, os direitos econémicos, sociais e
culturais, a proibicao da tortura, o combate a discriminagao racial, a eliminagdo da
discriminagao contra a mulher, a protecdo aos direitos da criancga, a valorizacdo do

trabalho, dentre outros temas’’.

Desta feita e atento as tendéncias protetivas internacionais, o ordenamento
juridico brasileiro, apés a Emenda Constitucional 45 de 08 de dezembro de 20048
passou a internalizar os Tratados Internacionais que versem sobre direitos humanos

admitindo a adogao da tese da supralegalidade.

Os paragrafos 1° e 2° do artigo 5° da CFRB assim preceituam:

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacao imediata.

’® Bobbio, Norberto. Era dos Direitos. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1988; p.30.

" PIOVESAN, Flavia. Globalizagdo Econdmica, Integragdo Regional e Direitos Humanos. Interesse
Publico. n 13, p. 39, mai/jun 2002.

8 EMENDA CONSTITUCIONAL n° 45, de 8 de dezembro de 2004 — publicada no Diario Oficial da
Uniao em data de 31 de dezembro de 2004 - Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98,
99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da
Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103-B, 111-A e 130-A, e da outras providéncias.
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§ 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

Ainda neste passo, a inclusao do paragrafo 3° no texto original do artigo 5°
da CRFB pela Emenda Constitucional n° 45, expressa a relevancia social, politica e
juridica dos tratados internacionais sobre direitos humanos para o Estado brasileiro,

conforme reza:

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

O Supremo Tribunal Federal [STF], levando em consideracido essa
tendéncia hodierna de insercdo do Estado constitucional brasileiro em contextos
supranacionais, promoveu uma vigorosa renovagao de sua jurisprudéncia e passou
a adotar a tese da supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos.
Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relacdo aos demais
atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de

supralegalidade.

Assim, a partir da Emenda Constitucional n. 45/2004, passou-se a admitir
que os tratados que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais. Nesses casos, e apenas nesses, as normas gozarao de
status constitucional. A Emenda ndo impede que se opte pela aprovacao de tratado
sobre direitos humanos pelo procedimento comum, meio que facilita seu ingresso no

ordenamento brasileiro’®.

" MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direto Constitucional. 6. Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2011, p.
148.
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Nos tempos atuais contemporaneos ou poés-modernos®, o problema
fundamental em relagdo aos direitos do homem, ndo é tanto o de justifica-los, mas
de protegé-los [...] o problema que temos diante de n6s nao é filosofico, mas juridico
e, num sentido mais amplo, politico®, ou seja, a efetivagdo dos direitos
fundamentais encontra obstaculos e barreiras ndo em sua previsdo nos textos

normativos, mas na objetiva concretizagdo das regras ja existentes.

Os direitos fundamentais devem ser uma pretensdo moral que esteja
justificada na dignidade da pessoa humana, seu pilar principal, razao pela qual se
passa a abordar, na sequéncia, nos limites propostos para este trabalho, o Principio

da Dignidade Humana.

1.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A justica humana, aquela que se manifesta no sistema de Direito e por ele se
da a concretude, emana e se fundamenta na dignidade da pessoa humana. Essa
nao se funda naquela, antes, é dela fundante. Dignidade é o pressuposto da ideia de
justica humana, porque ela é que dita a condi¢gdo superior do homem como ser de
razao e sentimento. Por isso € que a dignidade humana independe de merecimento
pessoal ou social. Nao se ha de ser mister ter de fazer por merecé-la, pois ela é

inerente a vida e, nessa contingéncia, € um direito pré-estatal®®.

Foi no ambito do pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII que a
concepgao da Dignidade da Pessoa Humana, assim como a ideia do direito natural
em si, passou por um processo de racionalizagdo e laicizacdo, mantendo-se,
todavia, a nogdo fundamental da igualdade de todos os homens em dignidade e
liberdade.

O jusnaturalismo tem sua origem associada a cultura grega, e coube a

80 “[...] A palavra é usada, no continente americano, por sociélogos e criticos. Designa o estado da

cultura apos as transformacgdes que afetaram as regras dos jogos da ciéncia, da literatura e das
artes a partir do final do século XIX”. (LYOTARD, Jean-Frangois. A condicdo pés-moderna. 9. ed.
Rio de Janeiro: José Olympio, 2006;p. XV).

8. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1996; p. 43-45.

8 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a exclusao
Social. In: Juris Sintese IOB. Porto Alegre: Sintese. n. 26. Fev. mar. 2014; p. 01.
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Marco Tulio CICERO®® sua divulgagdo, que teve forte influéncia no pensamento

cristdo e na doutrina medieval:

A razédo reta, conforme a natureza, gravada em todos os
coragdes, imutavel, eterna, cuja voz ensina e prescreve o bem,
afasta do mal que proibe e, ora com seus mandatos, ora com
suas proibicdes, jamais se dirige inutiimente aos bons, nem fica
impotente ante os maus. Essa lei ndo pode ser contestada,
nem derrogada em parte, nem anulada; ndo podemos ser
isentos de seu cumprimento pelo povo nem pelo senado; nao
ha que procurar para ela outro comentador nem intérprete; néo
€ uma lei em Roma e outra em Atenas, - uma antes e outra
depois, mas una, sempiterna e imutavel, entre todos os povos
e em todos os tempos; uno sera sempre o seu imperador e
mestre, que é Deus, seu inventor, sancionador e publicador,
ndo podendo o homem desconhecé-la sem renegar-se a si
mesmo, sem despojar-se do seu carater humano e sem atrair
sobre si a mais cruel expiagao, embora tenha conseguido evitar
todos os outros suplicios.

O pods-positivismo €, sobretudo, uma nova forma de se pensar o Direito.
Deixa para tras todas as teorias baseadas em juizos de fato para se tornar uma
ideologia, constituindo um conjunto de juizos de valor acerca de uma determinada
realidade. Agrega o melhor do jusnaturalismo, do positivismo e até mesmo do
realismo juridico, superando a vetusta dicotomia positivismo/jusnaturalismo, para
tornar o Direito mais flexivel, mais humano, mais justo, tencionando suprimir
quaisquer possibilidades de validar ordens juridicas ofensivas aos valores mais

caros do homem e da sociedade®*.

Apos a segunda guerra mundial, a ordem juridica viu-se jungida a promover
novos valores e novos direitos a humanidade, no intuito de ndo mais permitir que as
atrocidades praticadas se repetissem. Nessa ordem, resgatou-se o valor maior
inerente aos seres humanos, a dignidade humana, trazendo-a para o centro das

Constituicdes dos paises®.

83 CICERO, Marcos Tulio. Da Republica. Disponivel em: <
file:///D:/Documentos/Downloads/Cicero%20-%20da%20republica%20(1).pdf>. Acesso em
12.3.2013.

8 ATIENZA, Manuel. El sentido del derecho. Barcelona: Ariel, 2004; p. 309.

8 “Desejar-se-ia que as leis estivessem inseridas no coragdo, na consciéncia e na razdo de cada
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1.2.1 Breve Acepcgao Histérica

Foi durante o periodo axial da Histéria, que despontou a ideia de uma
igualdade essencial entre todos os homens. Mas foram necessarios vinte e cinco
séculos para que a primeira organizag¢ao internacional a englobar a quase totalidade
dos povos da Terra proclamasse, na abertura de uma declaracdo universal de
direitos humanos, que "todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e

direitos"®®.

A palavra pessoa deriva do latim persona, significando, no sentido mais
comum do termo, o ser humano em suas rela¢gdes com o mundo e consigo mesmo
e, num sentido geral, representa um sujeito de relagdes®’. A etimologia da categoria
pessoa indica que sua origem esta ligada ao vocabulo grego prosopon, que remete
ao uso de uma mascara® por um ator que, no teatro classico, representava

determinado papel®.

Observa Fernanda Frizzo BRAGATO:

[...] a descoberta da esséncia do homem foi obra de Sécrates.
O que distingue o homem especificamente de qualquer outra
coisa € a sua alma, portanto, para Socrates, 0 homem é a sua
alma, que € a sua razao e a sede de sua atividade pensante e

qual; e, se ainda assim forem necessarias leis, que fossem claras, concisas e tdo escassas quanto
possivel. [...] nas sociedades utdpicas, pela razdo mesma de seu sucesso, ignora conflitos e
tribunais; nela todos conhecem seu papel e seu dever e fazem espontaneamente o que deles se
espera”’. (PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Tradugdo de Maria Ermantina de Almeida Prado
Galvéo. 2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. Titulo original: Ethique et droit; p. 361).

% COMPARATO. Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos; p. 10.

" ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Tradugdo de Alfredo Bosi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998; p. 71.

88 «p oposicao entre a mascara teatral (papel de cada individuo na vida social) e a esséncia individual
de cada ser humano - que veio a ser denominada com o termo - personalidade - foi, em seguida,
longamente discutida e aprofundada pelos estdicos. A filosofia estéica desenvolveu-se durante seis
séculos, desde o0 momento em que Zendo de Citio comegou a ensinar em Atenas, em 321 A. C., até
a segunda metade do século Il da era cristd. Mas 0s seus principios permaneceram em vigor
durante toda a ldade Média e mesmo além dela. Muito embora ndo se trate de um pensamento
sistematico, o estoicismo organizou-se em torno de algumas idéias centrais, como a unidade moral
do ser humano e a dignidade do homem, considerado filho de Zeus e possuidor, em conseqliéncia,
de direitos inatos e iguais em todas as partes do mundo, ndo obstante as inumeras diferengas
individuais e grupais”. (COMPARATO. Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos
humanos; p. 12.

% SINGER, Peter. Etica Pratica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 97.

% BRAGATO, Fernanda Frizzo. A Definigdo de Pessoa e de Dignidade Humana e suas Implicacées
Praticas. Direitos Fundamentais & Justiga. n. 13, out./dez. 2010, p. 81.
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eticamente operante: é 0 eu consciente, ou seja, a consciéncia
e a personalidade intelectual e moral. A partir dai Socrates
criou a tradicdo moral e intelectual da qual a Europa se nutriu
desde entdo. Se a esséncia do homem € a alma, cuidar de si
mesmo significa cuidar da propria alma mais do que do corpo,
pois o homem ¢é aquilo que se serve do corpo, entdo ele é sua
psyché, a alma, sua inteligéncia.

Na Antiguidade, o individuo humano, em si, ndo representava a unidade
referencial basica da sociedade em questdo, nem tinha direitos reconhecidos pelo
simples fato de ser humano®™. Os escravos eram objetos, considerados
propriedades que passavam dos pais para os filhos. O poder exercido pelo homem
livre sobre o escravo era denominado despodtico e a servidao poderia ser natural,

advinda do inadimplemento de dividas ou da perda das guerras®.

No evoluir da sociedade, consolidou-se a dignidade humana nas bases da
religido, tendo o Cristianismo amenizado a escraviddo, com a influéncia do
pensamento de Santo Agostinho e de Sao Tomaz de Aquino que ndo condenavam a
escraviddo, mas apelavam para tratamentos mais dignos e caridosos aos

escravos®,

Alguém desempenhava papéis ou entdo se situava dentro de uma linha de
ancestralidade, de modo que o simples fato de pertencer a espécie humana nao
conferia direitos ao ser humano da Antiguidade. A dignidade era um estado
necessario para o gozo de direitos e decorria do fato de ser pessoa e ndo do simples
fato de ser homem. Essa dignidade n&o tinha o mesmo sentido que tem hoje,

aproximando-se mais da ideia de honra®.

9% «A utilidade que tém os escravos é quase a mesma dos animais domésticos: auxiliam-nos com sua

forca fisica em nossas diarias necessidades. A natureza mesma parece desejar dotar de

caracteristicas diferentes os corpos dos homens que sao livres e dos que sdo escravos. Uns,

efetivamente, sdo fortes para o trabalho a que sio destinados; os outros sado inteiramente
inadequados para servigos tais, porém sao de utilidade para a vida civil, que desta forma se encontra
dividida entre os trabalhos da guerra e os da paz’. (ARISTOTELES. Politica. Colegdo obra-prima de

cada autor. Tradugao por Torrieri Guimaraes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. p. 19).

2 FAVERO FILHO, Nicanor. Trabalho escravo: vilipéndio a dignidade humana. In: PIOVESAN, Flavia;
Carvalho, LUCIANA Paula Vaz. (Coord.). Direitos humanos e o direito do trabalho. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 252.

% FAVERO FILHO, Nicanor. Trabalho escravo: vilipéndio a dignidade humana. In: PIOVESAN, Flavia;
Carvalho, LUCIANA Paula Vaz. (Coord.). Direitos humanos e o direito do trabalho, p. 252.

% BRAGATO, Fernanda Frizzo. A Definigdo de Pessoa e de Dignidade Humana e suas Implicagdes
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Atribui-se a Boécio no século VI o conceito de pessoa, como sendo “uma
substancia individual de natureza racional” destacando, para sua caracterizagao, a
racionalidade e a individualidade de cada ser humano. Assim, a natureza racional
sera a distincdo e o que fara com que, neste mundo, s6 humanos possam ser
consideradas pessoas, o que acaba identificando ambos no sentido essencialista

que todo homem é pessoa™.

A definicido de Boécio influenciou Tomaz de AQUINO® que elaborou o

seguinte conceito:

‘Pessoa’, em geral, significa a substancia individual de uma
figura racional. O individuo em si mesmo é indivisivel, mas é
distinto de outros. Portanto, ‘pessoa’, em qualquer natureza,
significa aquilo que, em tal natureza, é distinto; assim, na
natureza humana, esta carne, estes 0ossos e esta alma, que
sao os principios de individuacdo de um homem e que, embora
nao pertencam a ‘pessoa’ em geral, fazem parte, no entanto,
do significado de uma determinada pessoa humana.

Observa-se, que o aparecimento do conceito de pessoa representa a
convergéncia entre o pensamento grego e o pensamento cristdo’’, em que se
operou uma profunda transformagao semantica do termo prosopon. Como observa
Henrique C. de Lima VAZ, em vez de mascara, passou a significar “a totalidade do
sujeito na sua mais radical originalidade ou na prépria raiz do seu ser que €, como

tal, incomunicavel e irrepresentavel®®”.

Toda pessoa humana traz consigo a dignidade, independente de sua

Praticas. Direitos Fundamentais & Justica, p. 81.

% BRAGATO, Fernanda Frizzo. A Definicdo de Pessoa e de Dignidade Humana e suas Implica¢des
Praticas. Direitos Fundamentais & Justica, p. 82.

% AQUINO, Tomas de. Summa theologica. l, q. 29, A. 4. Disponivel
em:<http://www.newadvent.org/summa/1029.htm> Acesso em 12.6.2014.

9 “Tomas de Aquino é considerado o maior filésofo da escolastica, seu pensamento, ao contrario de
Santo Agostinho, possui influéncia marcante das concepgdes de Aristoteles. Utilizando-se das
concepgdes do estagirita, ou como ele préprio chamava, do filésofo, Tomas realiza uma profunda
fundamentacao racional da fé cristd. Nesse sentido, para o pensador a Teologia ndo substitui a
Filosofia. Para o pensamento tomista a Teologia da acesso as verdades necessarias a salvagéo,
essa é sua finalidade, enquanto que a Filosofia investiga as coisas como objetos independentes de
pesquisa, diferindo nisso seus métodos de analise”. (SOARES, Josemar. Filosofia do Direito; p.
151).

% VVAZ, Henrique C. de Lima. Antropologia Filoséfica I. 7. ed. Sao Paulo: Edigdes Loyola, 2004. p.

64.
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situacao social, pelo simples fato de existir, cabendo a Emmanuel Kant a atribuicédo
de que “0 homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim

em si mesmo %%,

Segundo Emmanuel KANT®

[...] no reino dos fins, tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um preco, pode pdr-se em vez dela
qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta
acima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente,
entdo tem ela dignidade. Esta apreciagdo da pois a conhecer
como dignidade o valor de uma tal disposicdo de espirito e
pde-na infinitamente acima de todo o prego. Nunca ela poderia
ser posta em calculo ou confronto com qualquer coisa que
tivesse um precgo, sem de qualquer modo ferir a sua santidade.

E é justamente pelo fato do homem existir e coexistir em sociedade que a
dignidade pode aumentar ou diminuir, devendo-se acrescer um limite social a
garantia desta, isto €, havera dignidade ilimitada, desde que nao se viole outra ou a
de outrem. Aqui vale lembrar que nem a prépria dignidade € permitida a violagao,
cabendo ao Estado o dever de preservar quaisquer situagcdes que coloquem em

risco a dignidade humana®®*.

1.2.2 Conceito

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é o nucleo essencial dos
direitos fundamentais e a premissa fundamental do Estado Democratico de Direito,
dessumindo-se como a fonte ética que confere unidade de sentido, de valor e de

concordancia pratica ao sistema dos direitos fundamentais.

Nao tem apenas a fungao de estabelecer direitos e deveres que assegurem
uma vida saudavel e justa. Muito mais do que isso, tem o dever de proporcionar

situagbes em que o ser humano se desenvolva em um meio capaz de promover a

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 9 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012; p. 37.

190 KANT, Emmanuel. Doutrina do Direito. Tradugdo de Edson Bini. S3o Paulo: icone, 1993, p. 18.
' SPLICIDO, Cristiane. A validade do principio da dignidade da pessoa humana e o pés-positivismo.
Direito e Praxis, vol. 04,n. 01, 2012, p. 04.
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sua integragéo e a evolugéo de sua dignidade.

Flavia PIOVESAN? explica que:

A dignidade da pessoa humana, [...] esta erigida como principio
matriz da Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido,
condicionando a interpretacdo das suas normas e revelando-
se, ao lado dos Direitos e Garantias Fundamentais, como
canone constitucional que incorpora ‘as exigéncias de justica e
dos valores éticos, conferindo suporte axioldégico a todo o
sistema juridico brasileiro’.

A categoria Dignidade da Pessoa Humana é assim definida por Ingo
Wolfgang SARLET*:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracido por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a Ihe garantir as condi¢des existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.

A Dignidade da Pessoa Humana como fundamento do Estado Democratico
de Direito, reclama condi¢bes minimas de existéncia de acordo com a justi¢ga social

como finalidade ultima da ordem politica-juridica instituida.

O comprometimento do ordenamento juridico com sua preservagcao e
efetivagdo € de tal sorte salutar, que deve efetivar a diminuicdo de desigualdades,
reduzir conflitos, superar misérias em todos os seus niveis de manifestacao,
conduzindo a pacificagdo do convivio social em forma de integragdo do humano em

suas diferentes potencialidades.

102 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 54.

103SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988, p. 60.
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Para tanto, o ordenamento juridico exerce sua fung&o interpretativa,

integrativa e aplicadora do direito utilizando-se dos Principios Gerais de/do Direito™®*.

Importante observar, alerta Ingo Wolfgang SARLET%

que qualificar a
Dignidade Humana como Principio Fundamental, determina a certeza de que a
CRFB expressa “norma juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de status
constitucional formal e material” e como tal, inequivocadamente carregado de
eficacia, alcancando, portanto, a condicdo de valor juridico fundamental da
comunidade. Significa dizer que a dignidade do ser humano é valor que conforma
todo o procedimento da Politica Juridica, desde o texto da norma até sua

producgao/aplicacao pelo intérprete.

A Dignidade da Pessoa Humana encontra-se a embasar o Estado
Democratico de Direito, como sendo a representagao dos valores éticos e politicos

da Sociedade®®

, valores estes que, por sua posi¢ao privilegiada dentro dos direitos
fundamentais, devem ser garantidos e resguardados pelo ordenamento juridico, em

qualquer situacao de conflito que se apresente.

1.2.3 Direitos de Personalidade

Os direitos da personalidade ou personalissimos existem no ser humano em

si, como ser dotado de personalidade fisica e moral*®’. Adriano de CUPIS!® ao

1% para aprofundar o estudo a respeito dos Principios Gerais de Direito e Principios Gerais do Direito

— ver GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacaol/aplicagao do direito.3 ed.
Sao Paulo: Malheiros. 2005, p. 45 e 139-142.

1058ARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituigao Federal de 1988, p. 84-85.
® Conforme sugestdo constante em Cesar Luiz PASOLD, grafa-se o vocabulo Sociedade em letra
maiuscula, por se tratar de subcategoria da categoria Estado. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 12 ed. rev. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 169, nota de
rodapé n. 162.

97«0 direito da personalidade, nos dizeres de Fernanda Ferrarini CECCONELLO estendem-se as
pessoas juridicas que ‘tém atributos intrinsecos a sua essencialidade, como os direitos ao nome, a
marca, aos simbolos, a honra, os quais também devem ser respeitados e coibida a sua violagao’.
Uma divulgagédo de suspeitas infundadas podera denegrir a imagem da empresa, seu nome, sua
idoneidade, seu crédito, seu prestigio e consequentemente, retrair seu comércio, fazendo-a perder
clientes aos concorrentes. As vezes, faz-se confusdes sobre os entes privados que compdem a
pessoa juridica, identificando fatos da vida particular dos sécios e funcionarios como sendo do ente
coletivo. Mas a pessoa juridica ndo tem sentimentos, ndo sofre violagdes, tal qual as pessoas
fisicas. Por aplicacdo analdgica e interpretacdo extensiva, passou-se a preservar a imagem, a
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conceituar direitos personalissimos verbera que:

Sao aqueles direitos subjectivos cuja funcao, relativamente a
personalidade, € especial, constituindo o minimum necessario
e imprescindivel ao seu conteudo [...] sem o0s quais a
personalidade restaria uma susceptibilidade completamente
irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos sem os
quais todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o
interesse para o individuo - o que vale dizer que, se eles nao
existissem, a pessoa nio existiria como tal.

O conceito de personalidade é polissémico, comportando significacdes das
mais variadas, de acordo com a ciéncia estudada. Marcola ABBAGNANO® destaca
que a personalidade “é a condicdo ou a maneira de ser da pessoa, a organizagao
que a pessoa imprime a multiplicidade de relagdes que a constituem”, ou ainda, mais
especificamente, “a organizagdo mais ou menos estavel e duradoura do carater, do
temperamento, do intelecto e do fisico de uma pessoa”, sendo que tal organizacao é

que determina sua adaptagao ao ambiente em que vive. Explica o autor que:

O carater denota o sistema de comportamento conativo
[vontade];, o temperamento denota o seu sistema de
comportamento afetivo [emocéo]; o intelecto, o seu sistema de
comportamento cognitivo [inteligéncia]; o fisico, o seu sistema
de configuracao corpoérea e de dotagao neuroenddcrina, sendo
todos estes elementos mais ou menos estaveis e duradouros.

Ja Giselle Camara GROENINGA™M?, destaca que, “[...] o termo personalidade
tem um sentido dindmico, do desenvolvimento do ser e do vir a ser, e da forma como

o individuo se mostra e € percebido pelos outros”.

honra, o nome, a privacidade da pessoa juridica, fazendo nascer o direito ao sigilo profissional, ao

sigilo de correspondéncias, das comunicagdes telefénicas e telegraficas. A Constituicdo Federal, art

5° Xll e o Cédigo Penal, arts. 151 ao 154, também ampararam esses direitos. Entdo, a discussao

sobre a possibilidade de se atribuir direitos das pessoas aos entes coletivos ficou superada,

especialmente frente ao art. 52 do Novo Cddigo Civil: ‘Aplica-se as pessoas juridicas, no que

couber, a protegdo dos direitos da personalidade”. (CECCONELLO, Fernanda Ferrarini. Direitos da
ersonalidade: novo cdédigo civil, arts 11 a 21. Revista Juris Sintese. n° 40, mar-abr 2003).

CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Trad. por Adriano Vera Jardim e Antonio Miguel

Caeeiro. Lisboa: Livraria Moraes, 1961, p. 17.

'ABAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. 4.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p.758.

11 GROENINGA, Giselle Camara. Os direitos da personalidade e o direito a ter uma personalidade.
In: COLTRO, Anténio Carlos Mathias; ZIMERMAN, David. Aspectos psicolégicos na pratica
juridica. 2. ed. Sao Paulo: Millennium, 2007, p. 109.

10
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O direito de preservar a vida fisica e moral consubstancia-se em um direito
pré-determinado, em uma condicdo sem a qual ndo se podem exercitar os demais
direitos. Ao ordenamento juridico s6 cabe proclama-los e reconhecé-los, sem limita-
los. Sao direitos proprios da pessoa em si, ou originarios, existentes por sua
natureza, como ente humano, com o nascimento. Referem-se as suas projegdes
para o mundo exterior, a pessoa como ente moral e social, ou seja, em seu

relacionamento com a sociedade!*’.

Nesse sentido, pondera Jorge MIRANDA? que:

Os direitos da personalidade sao posigcdes juridicas
fundamentais do homem que tem pelo simples fato de nascer e
viver; sdo aspectos imediatos da exigéncia de integragdo do
homem; sdo condigdes essenciais ao ser e devir; revelam o
conteudo necessario da personalidade; sdao emanagdes da
personalidade humana; sdo direitos de exigir de outrem o
respeito da propria personalidade; tém por objeto, ndo algo
exterior ao sujeito, mas modos de ser fisicos e morais da
pessoa ou bens da personalidade fisica, moral e juridica ou
manifestagdes da personalidade humana.

Limongi FRANCA'3classifica os direitos de personalidade em direito &
integridade fisica [a vida, ao préprio corpo], direito a integridade intelectual [a
liberdade de pensamento, direito pessoal de autor] e direito a integridade moral [a
liberdade civil, politica e religiosa; a honra; ao recato, a identidade pessoal, familiar e
social]. Tais direitos ndo devem ser compreendidos como determinante de direitos
"estanques", senéo, pelo contrario, como participantes "de mais de um grupo, como

o direito a imagem, que nos parece tanto de natureza moral como fisica".

Todos os aspectos da vida humana, em seus mais diversos
desdobramentos, sdo abrangidos pelos direitos de personalidade, desde o direito ao
planejamento familiar, a filiagdo heterdloga e o direito ao gene e ao évulo; do direito

de trabalhar e de ser respeitado em seu trabalho; do direito de liberdade de

"BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2000, p.10.
"’MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, t. IV, 1998. p. 58-

59
8ERANCA, Rubens Limongi. Instituicdes de Direito Civil. S50 Paulo: Saraiva, 1988, p. 1029-1030.
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expressdo, ao transexualismo, a cirurgia plastica estética e corretiva; do direito a
vida e de doar seus 6rgéos; situagées exemplificativas que demonstram a grande

abstragao e atualidade do tema em todo o planeta.

Casos dificeis levados a efeito demonstram solugdes surpreendentes, no
intuito de preservar a dignidade da pessoa humana, e devem servir de paradigma
para futuros desenvolvimentos tedricos e praticos, eis que, segundo René DAVID,

a lei pode assumir um “carater nacional”’, mas, em contrapartida,

[...] o direito jamais se identifica efetivamente com a lei. A
ciéncia do direito tem, pela sua propria natureza de ciéncia, um
carater transnacional. O que é editado, escrito, julgado em
outro pais, com a mesma estrutura e a mesma tradigcdo do
nosso, nao é indiferente ao modo como o direito do nosso
proprio pais sera explicado, interpretado e por vezes renovado,
mesmo sem qualquer intervengao do legislador.

Como a afirmar o carater transnacional do Direito, nosso ordenamento
juridico reconhece a primazia dos direitos da personalidade e eleva, em 1988, com a
promulgacdo da CFRB, a dignidade humana como principio constitucional
estruturante do Estado Democratico de Direito, sendo o trabalho destacado como

um valor social, tépico a seguir elucidado.

1.3 O VALOR SOCIAL DO TRABALHO

Até o advento da Consolidagdo das Leis do Trabalho® - CLT, no ano de
1943, a relagao contratual de trabalho no Brasil era regulamentada pelo Cédigo Civil
[CCB] de 1916, que usava a terminologia “locacdo de servigos”, conforme se
verificava da Secgao I, artigos 1.216 a 1.236. Apesar da CLT, a expressao foi mantida
como sinénimo de contrato de trabalho. Tal expressao ndo mais se coaduna com a

realidade atual, pois a CRFB elevou, como assim fez com a Dignidade Humana, o

pAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sio Paulo: Martins Fontes,
1986, p. 6.

115 A abreviacdo CLT sera usada ao longo do trabalho para designar a Consolidacdo das Leis do

Trabalho.
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Valor Social do Trabalho & categoria de Principio Constitucional Estruturante®'®;

anuncia que a ordem econOmica deve fundamentar-se na valorizagdo do trabalho

humano™’; elenca o trabalho como Direito Fundamental Social*'?; e, ainda expressa

o trabalho como o primado da ordem social'*.

Pondera Wagner BALERA' que:

[...] deveras, sO se pode cogitar de uma sociedade livre quando
mediante politicas sociais e econbmicas, as for¢as vivas do
Pais, perseguem, a todo custo o ideal do pleno emprego. [...] O
trabalho, sobre ser um valor social fundamental na Republica
[art. 1°, IV] possui uma categoria superior aos demais valores
que a Ordem Social salvaguarda [art. 193]. Essa primazia ndo
significa outra coisa [...] que aquela mesma ideia tdo bem
expressa pelo magistério social cristdo [...] pelo Romano
Pontifice. De feito, na Carta Enciclica laborem Exercens, o
Papa Joao Paulo Il sublinha: ‘o trabalho humano é uma chave,
provavelmente a chave essencial de toda a questdo social
normal’.

A CRFB determina que o fundamento da ordem econémica encontra-se na

121» asclarecendo Luis Afonso da

“valorizacdo do trabalho e na iniciativa privada
SILVA'* que, “[...] embora capitalista, a ordem econdmica da prioridade aos valores

do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado’,

18 “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”. BRASIL. Constituigao [1988].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 21 maio 2012.

17 «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios [...]". BRASIL. Constituicdo [1988]. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil.

18 «Art. 6° S3o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigdo”. BRASIL. Constituicdo [1988]. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil.

119 “Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a
justica sociais”. BRASIL. Constituicdo [1988]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil.

120 BALERA, Wagner. O Valor Social do Trabalho. In: Revista LTr , n° 10, de outubro de 1994, p.

1167.

Artigo 170 — ver nota de rodapé 22.

122 SILVA, Luis Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p.764.

121
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sendo que esta prioridade se da no sentido de servir de norte a intervengao Estatal

na economia, que nao podera priorizar o capital em detrimento do humano.

A economia é o cenario central onde fecundam as relacgdes juridicas que dao
vida ao Direito do Trabalho e a Ciéncia Juridica. Por esta razdo, o Estado, ao

regulamentar a ordem econbmica, estabelece o0s Ilimites de sua

123

atuacaol/intervencao ", no intuito de preservar os preceitos minimos de protegao ao

trabalho. Conquanto o valor social do trabalho tenha prevaléncia, a afirmacao da
livre iniciativa como fundamento da ordem econbémica tem importantes

consequéncias juridicas, pois nelas se incluem a possibilidade da flexibilizag&o.

Nesse aspecto, aponta Rafael da Silva MARQUES™* que:

[...] a valorizagdo do trabalho humano ndo apenas importa em
criar medidas de protecdo ao trabalhador, como ocorreu no
caso do Estado de Bem-Estar Social, mas sim admitir o
trabalho e o trabalhador como principal agente de
transformacdo da economia e meio de insergéo social. Com
isso o capital deixa de ser o centro dos debates econdémicos,
devendo-se voltar para o aspecto, quem sabe subjetivo, da
forca produtiva humana. [..] A livre iniciativa, bem
compreendida, além de reunir os alicerces e fundamentos da
ordem econdOmica, também deita raizes nos direitos
fundamentais. E dai que surge a observagdo de que as leis
restritivas da livre iniciativa, vale dizer, aquelas que asseguram
0 acesso de todos ao livre exercicio de profissdo ou oficio,
devem observar o conteudo essencial dos direitos
fundamentais, funcionando como uma espécie de limite
negativo ao legislador, fazendo valer o principio da dignidade
da pessoa humana, art. 1°, lll, da Carta de 1988 [...]

A eficacia dos direitos fundamentais justifica o protecionismo estatal ao valor
social do trabalho. O Estado deve garantir uma existéncia digna ao trabalhador e
impedir que seja avaliado somente em seu aspecto econébmico, como um elemento

a mais no processo produtivo, e ndo como um valor a ser preservado na

122 Com relagdo ao vocabulo atuagao e intervengao, ver GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica
da Constituicdo de 1988. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2012, p. 90-91.

MARQUES, Rafael da Silva. Valor social do trabalho, na ordem econémica, na Constituicao
brasileira de 1988. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 115-116.
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sociedade!?®.

O Principio Constitucional da Valorizagdo do Trabalho emerge como uma
forma de protecdo humanistica ao trabalhador, no intuito de preservar sua dignidade
contra a exploragdao da atividade econbmica, pois, conforme observa Rodrigo
DEON?*®: “[...] a globalizagdo da economia, por meio de seus instrumentos, como a
revolucdo tecnoldgica, inferiorizou o homem a condicdo de mero instrumento de
trabalho, substituindo-o pela maquina e priorizando o capital sobre o valor da

dignidade humana”.

A incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana no ambito do
trabalho implica a necessidade de se proteger o trabalhador contra qualquer ato
atentatorio a sua dignidade, de lhe garantir condigbes de labor saudaveis e dignas, e
também de propiciar e promover a inclusdo social. Independentemente de qualquer
politica publica, ha necessidade de tutelar e, mais do que isto, dar efetividade ao
direito de dignidade do trabalhador por meio da teoria dos principios, como iniciativa
do Poder Judiciario e dos juristas em geral. Com este objetivo, a postura critica do
intérprete e a utilizagdo do principio da proporcionalidade, com suas trés parciais

[adequacdo, necessidade, ponderagao], sdo de suma importancia’?’.

A concepcéo do trabalho como direito humano se alicer¢ga no reconhecimento
do trabalhador como sujeito participe da relacdo de emprego, como pessoa dotada
de personalidade, que merece especial protecdo do Estado e que nido pode
funcionar apenas como mecanismo ou engrenagem do modo de produgéo

capitalista.

E dizer que o trabalhador e os direitos que a ele sdo garantidos nZo
consubstanciam apenas o fendmeno ou conceito de mao de obra, de insumo

capitalista ou mesmo de custos de transacdo. A pessoa humana esta no centro do

1> GOMES, Ana Virginia Moreira. A aplicagdo do principio protetor no Direito do Trabalho. Sio
Paulo: LTr, 2001, p. 44-45.

DEON, Rodrigo. Os impactos sociais diante do ressurgimento das idéias liberais, e a dignidade da
pessoa humana, como limite a flexibilizagdo do Direito do Trabalho. DireitoNet, Sdo Paulo, 04 fev.
2004. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/x/14/52/1452/>.

ESPADA, Cinthia Maria da Fonseca. O principio protetor do empregado e a efetividade da
dignidade da pessoa humana. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 96 e 113.
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ordenamento juridico brasileiro, nas suas varias facetas, entre elas, a do trabalhador,
que precisa contar com a tutela juridica e mecanismos de afirmagdo da sua
dignidade enquanto sujeito que oferece sua forca de trabalho em troca de

remuneracgao.

Nessa ordem de ideias, o trabalho deve ser algo constante na vida das
pessoas, porque, sendo assim, beneficiam-se ndo apenas os trabalhadores e suas
familias, mas toda a sociedade. A efetivagao do direito ao trabalho € motor para a
concretizagdo da dignidade humana e serve de ferramenta para o pleno
desenvolvimento da personalidade do individuo e para a concretizagdo de seus

desejos e expectativas.

Desta feita, ndo se pode realizar leitura apartada dos artigos do texto
constitucional que confirmam o valor dado ao trabalho, visto complementarem-se de

forma a priorizar, em qualquer caso a Dignidade da Pessoa Humana'?®

, razao pela
qual o capitulo seguinte tem por finalidade explicitar os Principios Fundamentais do

Direito do Trabalho.

128 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica da Constituigio de 1988, p. 198.
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CAPITULO 02

OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO DO TRABALHO

Este capitulo tem por objetivo especifico o estudo dos Principios que
fundamentam o Direito do Trabalho, no intuito de demonstrar que o valor social do
trabalho encontra-se adstrito a promocgéo da Dignidade da Pessoa Humana, mais
ainda quando tais Principios se referem ao trabalhador como objetivo de todo o

arcabouco protetivo do ramo especifico do Direito do Trabalho.

2.1 O FENONEMO DA CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO E O DIREITO
CONSTITUCIONAL DO TRABALHO

Com o término da Segunda Guerra Mundial na Europa e o advento do
processo de redemocratizagao do Brasil, uma série de transformac¢des na forma de
organizagao politica e juridica estatal marcam o advento do Estado Constitucional de
Direito e a ascensdao dos pilares fundamentais do constitucionalismo

contemporaneo.

Como marco normativo, tem-se a promulgagcao da Lei Fundamental de Bonn
na Alemanha e a Constituicdo da Italia, e, a posteriori, das cartas fundamentais de
Portugal e Espanha. Alcanga o fendmeno para além do velho continente,
encontrando no Brasil, com o fim da ditadura militar e a edicdo da Constituicdo da
Republica, o ambiente propicio para a garantia da estabilidade institucional e da

aplicabilidade das normas constitucionais®.

O Direito, a partir da segunda metade do Século XX, ndo mais se sustentava
no positivismo juridico, pois a aproximag¢ao quase absoluta entre Direito e norma e
sua rigida separacdo da Etica ndo correspondiam ao estagio do processo
civilizatorio e a causa da humanidade. O discurso cientifico dos operadores juridicos

remodela o objeto da Ciéncia Juridica, ndo com o impeto da desconstrugdo, mas

129 CARBONELL, Miguel. Nuevos tiempos para el constitucionalismo. /n: CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003. p. 9.
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como uma superagado do conhecimento convencional. Inicia-se uma nova trajetoria,

tendo como base a insercéo dos valores justica e legitimidade ao texto da lei**°.

8131

Nesse norte, observa Boaventura de Souza SANTO que:

A primeira observacdo, que nao é tao trivial quanto parece, é
que a identificagao dos limites, das insuficiéncias estruturais do
paradigma cientifico moderno, é o resultado do grande avango
no conhecimento que ele propiciou. O aprofundamento do
conhecimento permitiu ver a fragilidade dos pilares em que se
funda.

Constatadas tais fragilidades, a crise se instaura em todos os setores do

conhecimento™?, sendo necessaria uma revisdo epistemolégica sobre o

conhecimento cientifico. Na seara do Direito, verificou-se que a Constituicao™ ja
nao significava apenas o conjunto de normas de organizagdo do Estado, com a
intencéo de disciplinar o poder politico e garantir os direitos individuais, no intuito de
enfatizar o plano juridico em proeminéncia sobre o politico. Com isso, impde-se a

necessidade de agregar novos sentidos e conhecimentos a Constituicdo™*.

No plano filosofico, as reflexdes se dirigem aos fins do Direito, que se
imaginava, deveria corresponder as finalidades e a razdo de existir do préprio
Estado. Com vistas a sobrepujar a unilateralidade de qualquer das concepgoes, fala-

se na busca pela Constituicdo total, “[...] que a considere no seu aspecto normativo,

1% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro - Pés-Modernidade, Teoria Critica e Pds-Positivismo. Revista Didlogo Juridico. Centro de
Atualizacao Juridica: Salvador, BA. vol. I. n °. 6, set. 2001.

131 SANTOS, Boaventura de Souza. A Critica da Razdo Indolente — contra o desperdicio da
experiéncia, v. |, 2 ed., Sao paulo: Cortez, 2000, p. 68.

182 “[...] Refletindo acerca do contelido do modelo de ciéncia moderna, na esteira de pensamento de
Boaventura, pode-se perceber que a concepgdo de conhecimento moderno é do tipo minimo, ja que
se fecha para outros tipos de saberes, constituindo-se, lembrando Weber, num saber desencantado
que avilta a natureza. Fundado no rigor matematico que € um modelo que quantifica, e ao quantificar,
desqualifica. Um rigor que busca objetivar, e ao objetivar caricatura”. (LIXA, lvone Morcilo.
Hermenéutica & Direito. Uma possibilidade critica.3 tir., Curitiba: Jurua, 2003; p. 142.

133 “Precursor do conceito sociolégico de Constituicao foi Ferdinand LASSALLE, que revela ndo mais
ser a Constituicdo apenas ‘uma folha de papel’ e sim a soma dos fatores reais de poder que emanam
da populagao, eis que todo o agrupamento humano tem uma Constituicdo”. (LASSALLE, Ferdinand.
A esséncia da constituicdo. Tradugdo de Walter Stonner. 3. ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1995.
Titulo original: Uber die Verfassung).

134 “Observa Paulo BONAVIDES, que foi Carl Schmitt que, cunhou o conceito politico de Constituicao,
para quem a esfera politica se sobrepde ao dominio normativo juridico”. (BONAVIDES, Paulo. Curso
de direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006; p. 104).
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nNao como norma pura, mas como norma em conexdo com a realidade social, que

lhe da o contetdo fatico e o sentido axioldgico™**”.

A unidade de sentido do sistema constitucional passa a exigir uma
perspectiva integradora: da Constituicdo normativa e da Constituicdo viva, real,
segundo Paulo BONAVIDES™®; e que leve em conta a conex&o do nivel normativo
com a propria realidade constitucional, enquanto experiéncia vivida e concreta da
comunidade, escreve Tercio Sampaio FERRAZ JUNIOR™.

Assim, a Constituicdo ndo pode conter apenas o sentido ou papel de
assegurar as liberdades de mercado, a igualdade formal, numa desnecessaria
compreensao de seu sentido ético e politico, mas sim, como ensina Joaquim José
Gomes CANOTILHO™® deve ser compreendida como “ordem juridica fundamental,
material e aberta de uma comunidade”, especialmente no Estado Democratico, onde
sua “forca normativa” depende de sua aptidao para admitir propostas variadas de

concretizagao.

Para o autor citado, a abertura do sistema constitucional caracteriza-se
pela existéncia de duas categorias normativas constitucionais, os principios e as
regras'®®. Com efeito, a mengdo aos principios como fundamento das regras n&o
significa que os principios tenham a simples funcdo de pecgas estruturantes exigidas

por qualquer sistema, em abstrato.

Ao contrario, iluminam-se e materializam-se os Principios em face da sua
superioridade qualitativa, axioldgica, diante das regras, e também de sua
multifuncionalidade no sistema. Entre as funcbes dos principios constitucionais
destaca-se, precisamente, a integrativa. Sdo eles que permitem a “oxigenacédo do

sistema” ou Ihe permitem “respirar, legitimar, enraizar e caminhar”, esclarecendo

1% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. S3o Paulo:

Malheiros,1993. p. 41.

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional; p. 98.

13" FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Interpretagdo e estudos da constituicio de 1988. S3o Paulo:

Atlas, 1990. p. 60.

138 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdao. 2. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1999; p. 89.

139 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao; p. 171.
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Joaquim José Gomes CANOTILHO que:

A respiracdo obtém-se através da ‘textura aberta’ dos
principios; a legitimidade entrevé-se na ideia de os principios
consagrarem valores [liberdade, democracia, dignidade],
fundamentadores da ordem juridica; o enraizamento perscrute-
se na referéncia socioléogica dos principios a valores,
programas, fungbes e pessoas; a capacidade de caminhar
obtém-se através de instrumentos processuais e
procedimentos adequados, possibilitadores da concretizacéo,
densificagdo e realizagdo pratica [politica, administrativa,
judicial] das mensagens normativas da Constituigao.

A Constituicdo passa a ser, assim, ndo apenas um sistema em si — com a
sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos
os demais ramos do Direito. Este fendbmeno, identificado por alguns autores como
filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e
apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela
consagrados. A constitucionalizagdo do direito infraconstitucional nao identifica
apenas a inclusdao na Lei Maior de normas proprias de outros dominios, mas,
sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma ética constitucional**.

A Constitucionalizagdo do Direito é fendmeno evidenciado pelo
neoconstitucionalismo, movimento politico e juridico ocorrido nos paises com

sistemas juridicos constitucionais, uns mais tarde outros mais cedo*%.

Identifica  Luis  Roberto = BARROSO®  trés  etapas do

140 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao; p. 176.

141 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teodricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional

Brasileiro - Pés-Modernidade, Teoria Critica e Pds-Positivismo. Revista Didlogo Juridico. Centro de

Atualizagéo Juridica: Salvador, BA. vol. I. n °. 6, set. 2001.

2 Anota Ingo Wolfgang SARLET que “na Alemanha e nos demais estados europeus e mesmo no
ambito do Direito Internacional, o assunto vem sendo discutido ha pelo menos meio século. No
Brasil o fendbmeno é mais recente, eis que o pais encontrava-se sob a ditadura militar por 20 anos,
irrompendo em 1988 com a promulgac¢ao da nova Constituicdo Federal”. (SARLET, Ingo Wolfgang.
Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: algumas notas
sobre a evolugdo brasileira. In: SARLET, Ingo Wolfgang [org]. Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2010, p. 14).

198 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao do direito [o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil]. Themis — Revista da Escola Supeior da Magistratura do
Estado do Ceara; p.09.
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neoconstitucionalismo®**, responsaveis pelo fendmeno da Constitucionalizacdo do

Direito:

[i] como marco histérico, a formagao do Estado constitucional
de direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas
finais do século XX; [ii] como marco filoséfico, o pods-
positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a
reaproximacao entre Direito e ética; e [iii] como marco tedrico, o
conjunto de mudangas que incluem a forgca normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagéao
constitucional.

Para o citado autor**® a Constitucionalizagéo do Direito é conceituada como
um fendmeno de expansdo das normas constitucionais, cujo conteudo axiolégico se
irradia, com forca normativa, sobre todo o sistema juridico, pois os principios
constitucionais passam a condicionar a validade e o sentido de todo o ordenamento

juridico.

No quadro das relagdes trabalhistas, assiste-se o fenémeno da
Constitucionalizagdo do Direito do Trabalho, significando dizer que o Direito do
Trabalho deve ser interpretado a luz do Direito Constitucional. A atividade
hermenéutica deve ser efetivada com base na Constituicdo em todos os ramos do
Direito, especialmente no Direito do Trabalho, tendo em vista que os direitos sociais
dos trabalhadores compdem o catalogo dos direitos fundamentais consagrados no

texto constitucional.

Nesse contexto, as solugbes juridicas apontadas para os diversos

problemas que surgem nos contratos de trabalho e emprego devem estar em

14«0 termo ‘pbs-positivismo’ foi difundido no Brasil a partir da leitura de Albert Calsamiglia sendo

atualmente corrente entre nds. Ja ‘neoconstitucionalismo’ é termo oriundo da Espanha e Italia e muito
presente na literatura nacional € muito influenciada por Miguel Carbonell. Erroneamente os termos
pos-positivismo e neoconstitucionalismo no Brasil sdo considerados como sinbnimos, porém trata-se
de significados distintos, pois o neoconstitucionalismo retine a proposta antipositivista enquanto que o
pos-positivismo abarca apenas as teorias tais como de Alexy e Dworkin [conforme nos ensina
Barroso trata-se de designacdo proviséria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a
definicdo das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e
a teoria dos direitos fundamentais...]”. (LEITE, Gisele. Neopositivismo, neoconstitucionalismo e o
neoprocessualismo: o que ha realmente de novo no Direito? Juris Sintese, n. 107, mai/jun de 2014).
195 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao do direito [o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil]. Themis — Revista da Escola Supeior da Magistratura do
Estado do Ceara; p.16.
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compasso com a efetividade dos direitos fundamentais consagrados na Carta
Constitucional, que, no dizer de Pietro PERLINGIERI, representa elemento de
unidade da ordem juridica’®®, ensejando a consolidacdo do fenémeno da
Constitucionalizagao do Direito do Trabalho, que consiste em determinar que todas
as leis trabalhistas devam ser lidas e apreendidas sob a lente da Constitui¢cao, de

modo a realizar os valores nela consagrados.

Para tanto, cabe fazer referéncia a consagrada teoria alema da
Drittwirkung der Grundrecht'*’, que prega a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, por meio da qual essas garantias essenciais consagradas no Texto
Constitucional, além de servirem para regular as relagdes entre o Estado e os
particulares, também servem de orientagcdo para as relagbes firmadas entre os

particulares.

Como enfatiza Vasco Manuel Pereira da SILVA'®, trata-se da eficacia
horizontal ou externa dos direitos fundamentais, a qual se manifesta de trés formas:
a) quando a norma infraconstitucional concretiza os direitos fundamentais; b) quando
a norma infraconstitucional estabelece clausulas gerais e conceitos indeterminados,
que deverdo ter o seu conteudo preenchido pela aplicacdo dos paradigmas
constitucionalmente estabelecidos; e ¢) quando a Constituigdo regula a matéria, mas
nao ha norma inferior concretizadora, sequer por meio de clausulas gerais e
conceitos indeterminados, caso em que devera haver a aplicagao direta das regras

constitucionais as relagdes interprivadas.

A Constitucionalizagdo do Direito modificou o paradigma de toda a ordem
juridica brasileira, eis que todas as normas, sejam elas de natureza publica ou
privada, devem ser interpretadas tendo como base as normas constitucionais. Por

isso que se fala na superacao da classica dicotomia publico-privado, vez que todo o

“® PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugdo ao Direito Civil Constitucional.
Renovar, 1997, p.06.

147 «Conhecida também como ‘efeito irradiante dos direitos, liberdades e garantias na ordem juridica
privada’ ou ‘efeito horizontal dos direitos fundamentais” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes
Canotilho. O Provedor de Justica e o efeito horizontal dos direitos, liberdades e garantias. Palestra
proferida na sessdo comemorativa dos 20 anos do Provedor de Justica. Disponivel em:
<http://www.provedor-jus.pt/publicacoes/sessao/gcanotilho.htm>. Acesso em: 17 de junho de 2013.

148 SILVA, Vasco Manuel Pereira da. Vinculagado das entidades privadas pelos direitos, liberdades e
garantias. Revista de Direito Publico, v.82,p.41, abr/jun 1987.
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norte do ordenamento patrio detém como bussola a Constitui¢ao.

2.1.1 Principios e Regras

Ressalta-se a intensa discussdo'® quanto & definicdo se os Principios
sao ou nao normas juridicas, eis que para alguns os principios ndo passam de
enunciados de alta carga valorativa com a mera fungéo de orientar os operadores de

direito, sem a competente coercitividade inerentes as normas juridicas.

Para fins do presente estudo, consideram-se os Principios normas juridicas,
tendo como base José Joaquim Gomes CANOTILHO™™® que é preciso quando diz
que os Principios sdo normas juridicas por possuirem essencialidade, definindo a

Constituicdo como sendo “um sistema aberto de regras e principios”.

A distincdo entre regras e principios esta calcada na certeza de que os
principios sdo normas que emitem juizo de valor, ao passo que as regras sao
normas que possuem um conteudo pratico e efetivo maior, conferindo comandos
relacionados com descricdes de conduta. Por isso, ndo existe hierarquia entre as
referidas normas, mas sim distingdo de ordem qualitativa, dado que os comandos
normativos que as duas espécies apresentam sao diversos e nao estao diretamente

relacionados com um plano horizontal de inteleccéo.

Nesse aspecto, Robert ALEXY**!, no desenvolvimento de sua Teoria dos
Direitos Fundamentais, apresenta a distingcdo entre Principios e regras, conforme

segue:

““Para elucidar a questdo, ver: GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a
interpretagao/aplicagcao do direito. 3ed. Sao Paulo: Malheiros. 2005, p. 155 a 199. DWORKIN,
Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. Titulo original: Law sempire.ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao
de Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sado Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der
Grundrechte. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo & aplicagdo dos principios
juridicos. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

10 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 2. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1999, p. 1137.

L ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1993, p. 90-91.
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O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacdo, que sao caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfagcdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas € determinado
pelos principios e regras colidentes.

Ja as regras sado normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém,
portanto, determinagcdes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre
regras e principios € uma distingdo qualitativa e ndo uma
distingdo de grau. Toda a norma € ou uma regra ou um
principio.

Para Robert ALEXY**? quando dois Principios estdo em colisdo, um dos
Principios tem que ceder diante do outro. Mas isto nao significa declarar invalido o
Principio desprezado, nem que seja necessario introduzir-se no Principio
desprezado uma clausula de excecdo. O que ocorre é que, sob certas
circunstancias, um dos Principios precede ao outro. Sob outras circunstancias a
questdo da precedéncia pode ser solucionada de forma inversa. E isto que se quer
dizer quando se afirma que nos casos concretos os Principios tém pesos diferentes

e que prevalece o Principio com maior peso.

O que se constata, no caso de conflito entre regras juridicas, que se parte
para uma solugdo definitiva, onde se tem vazédo a expressdo “tudo ou nada’,
enquanto que, na existéncia de uma colisdo de Principios, desenvolver-se-a a nogao
de balanceamento entre tais comandos para fins de valoragdo da solucdo mais

adequada ao caso, o que é denominado de sopesamento.

Nesse sentido, Luis Roberto BARROSO™® observa que:

152 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 89.

%% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009; p. 207-
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E, todavia, no modo de aplicacdo que reside a principal
distingdo entre regra e principio. Regras se aplicam na
modalidade tudo ou nada: ocorrendo o fato descrito em seu
relato ela devera incidir, produzindo o efeito previsto.
Exemplos: implementada a idade de 70 anos, o servidor
publico passa a inatividade; adquirido o bem imdvel, o imposto
de transmissao € devido. Se ndo for aplicada a sua hipétese de
incidéncia, a norma estara sendo violada. Ndo ha maior
margem para elaboragao tedrica ou valoragéo por parte do
intérprete, ao qual cabera aplicar a regra mediante subsungéao:
enquadra-se o fato na norma e deduz-se uma concluséo
objetiva. Por isso se diz que as regras sdao mandados ou
comandos definitivos: uma regra somente deixara de ser
aplicada se outra regra a excepcionar ou se for invalida. Como
consequéncia, os direitos nela fundados também serdo
definitivos.

Prossegue o acima citado Autor a explicitar que, diferentemente das
regras, os Principios indicam uma dire¢gdo, um valor, eis que em uma ordem juridica
pluralista, a Constituicdo abriga Principios que apontam em dire¢cdes diversas,
gerando tensdes e eventuais colisdbes entre eles. Cita como exemplos a livre
iniciativa, que, por vezes, se choca com a protecdo do consumidor; ainda, o
desenvolvimento nacional, que nem sempre se harmoniza com a preservagao do
meio ambiente. Continua o autor que todos esses principios tém o mesmo valor
juridico, o mesmo status hierarquico, a prevaléncia de um sobre outro ndo pode ser
determinada em abstrato e sim, somente a luz dos elementos do caso concreto.
Com isso, ao contrario das regras, os principios ndo sédo aplicados na modalidade
tudo ou nada, mas de acordo com a dimensao de peso que assumem na situagao

especifica.

A supremacia das normas constitucionais decorre da propria formatacao
de ordenamento positivo enquanto sistema juridico, representado pelo conjunto de
normas juridicas validas que se apresentam perante o Direito de forma
hierarquizada, em que a validade de cada uma € haurida da validade daquelas que
Ihe sd&o superiores, razdo pela qual se passa a explicitar a normatividade dos

Principios Constitucionais.

208.
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2.1.2 A Normatividade dos Principios Constitucionais

O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana refere-se as
exigéncias basicas do ser humano no sentido de que ao homem concreto sejam
oferecidos os recursos de que dispde a sociedade para a mantenca de uma
existéncia digna, bem como propiciadas as condi¢gbes indispensaveis para o

desenvolvimento de suas potencialidades.

Qualquer disciplina juridica, para ser considerada autbnoma, necessita de
um conjunto de Principios e normas especificas que a fundamentem. Os Principios
conferem ao ordenamento juridico estrutura e coesao, pois constituem o alicerce
basico e fundamental para se determinar o sentido e o alcance das expressdes do

direito.

Conforme ensina Norberto BOBBIO™*, os Principios:

[...] s@o [..] normas fundamentais ou generalissimas do
sistema, as normas mais gerais. A palavra principios leva a
engano, tanto que é velha questao entre os juristas se os
principios gerais sdao normas. Para mim n&do ha duvida: os
principios gerais sdo normas como todas as outras [...] Para
sustentar que os principios gerais sdo normas, 0s argumentos
sao dois, e ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas
aquelas das quais os principios gerais sao extraidos, através
de um procedimento de generalizagdo sucessiva, ndo se vé
porgue nao devam ser normas também eles: se abstraio da
espécie animal obtenho sempre animais, e nao flores ou
estrelas. Em segundo lugar, a fungéo para qual séo extraidos e
empregados € a mesma cumprida por todas as normas, isto €,
a fungao de regular um caso.

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua compreensao e

inteligéncia, exatamente por definir a Iégica e a racionalidade do sistema normativo,

154 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traducdo de Maria Celeste Cordeiro Leite

dos Santos. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999. Titulo original: Teoria
dell’ordinamento giuridico, p.158-159.
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no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmonico™.

Observa Manoel Gongalves FERREIRA FILHO™®, os sentidos atribuidos ao

vocabulo Principio, destacando que:

[...] os juristas empregam o termo ‘principio’ em trés sentidos
de alcance diferente. Num primeiro, seriam ‘supernormas’, ou
seja, normas (gerais ou generalissimas) que exprimem valores
e que por isso, sdo ponto de referéncia, modelo, para regras
que as desdobram. No segundo, seriam standards, que se
imporiam para o estabelecimento de normas especificas - ou
seja, as disposi¢des que preordenem o conteudo da regra
legal. No ultimo, seriam generalizagdes, obtidas por indugao a
partir das normas vigentes sobre determinada ou determinadas
matérias. Nos dois primeiros sentidos, pois, 0 termo tem uma
conotagao prescritiva; no derradeiro, a conotacdo € descritiva:
trata-se de uma ‘abstragao por indugao’.

Nao é de hoje que a delimitagdo do conceito de Principio € objeto das mais
acirradas discussdes no campo constitucional. Antes de 1988 os Principios eram
tratados como meras regras programaticas e genéricas do ordenamento juridico,
posto que a auséncia de positividade impedia o surgimento de sua vinculagao
normativa. A visdo jusnaturalista do Direito agregava a tais ditames a denominagao
de principios gerais do Direito, ou seja, regras abstratas gerais, estabelecidas pela
‘reta razdo” e de conteudo eminentemente ético-valorativo, cuja normatividade

apresentava-se praticamente nula®’.

Os Principios™® passaram a fazer parte do ordenamento juridico com a
chegada do positivismo, porém com fungdo meramente integratéria. Foi a partir do

século XX, que se superou “0 modelo positivista que concebia o Direito como uma

* TOURINHO, Rita. Discricionariedade Administrativa: Agdao de Improbidade & Controle
Principioldgico. Curitiba: Jurua, 2004, p. 53.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direito Constitucional do Trabalho - Estudos em
Homenagem ao prof. Amauri Mascaro do Nascimento. Sao Paulo: Ltr, 1991, Vol. |, p. 73-74.

*’SCHMIDT, Andrei Zenkner. Analogia e interpretacio analdgica: dogmas retdricos a luz dos direitos
fundamentais. Juris Sintesen® 92, nov/dez de 2011.

158 ~ : - . -

Uma questdo que suscita debate no campo da hermenéutica reside na posicdo ocupada pelos
Principios no sistema juridico, pois segundo o artigo quartoda Lei de Introdugdo as normas do
Direito Brasileiro, “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os Principios gerais de Direito”. As varias obras sobre o assunto inserem o dispositivo
no ambito das lacunas do Direito, o que pode levar a conclusdo de que sua aplicabilidade seria
acessoria, supletiva ou residual, so6 incidindo quando nao existisse norma positivada.
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série de normas, para o fim de admitir que também os principios, ao lado daquelas,

exercem forca normativa constitutiva do Direito™®”.

Observa Nelson ROSENVALD, que:

Os principios ndo sao apenas a lei, mas o proprio direito em
toda a sua extensao e abrangéncia. Da positividade dos textos
constitucionais alcancam a esfera deciséria dos arestos,
constituindo uma jurisprudéncia de valores que determina o
constitucionalismo contemporaneo, a ponto de fundamentar
uma nova hermenéutica dos tribunais.

Os Principios Constitucionais sao aqueles valores expressos ou implicitos,
contidos na Constituicao de um pais, que representam os fundamentos de validade

e legitimacao de toda a ordem juridica e se irradiam para todas as demais normas.

Luis Roberto BARROSO™! destaca que:

Os grandes principios de um sistema juridico sdo normalmente
enunciados em algum texto de direito positivo. Nao obstante,
[...] esses bens sociais supremos existem fora e acima da letra
expressa das normas legais, e nelas ndo se esgotam, até
porque nao tém carater absoluto e estdo em permanente
mutacgao.

Ronald DWORKIN®? defende que as decisbes judiciais, em especial nos
casos dificeis, sdo e devem ser, de maneira caracteristica, geradas por Principios,

assim explicitando:

[...] se um juiz tem o poder discricionario, entdo nao existe
nenhum direito legal (right) ou obrigagao juridica — nenhuma
prerrogativa — que ele deva reconhecer. Contudo, uma vez que
abandonemos tal doutrina e tratemos os principios como
direito, colocamos a possibilidade de que uma obrigagao

9SCHMIDT, Andrei Zenkner. Analogia e interpretacéo analdgica: dogmas retoricos a luz dos direitos
fundamentais. Juris Sintesen® 92, nov/dez de 2011.
160 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2005,
. 45-46.
16? BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagdao da Constituicdo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 149.
12 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 71.
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juridica possa ser imposta por uma constelagao de principios.

Segundo Gustavo ZAGREBELSKY'®, a aspiracdo para os dias atuais é que
exista nao penas um valor, mas muitos valores, coexistindo na convivéncia coletiva.
O importante € que um direito, um Principio, ndo exclua a possibilidade de
reconhecimento de outros. Se um principio ou valor se compreendesse como
conceitos absolutos, seria impossivel admitir outros junto a eles. No eventual choque
de valores ou principios, um nao destroi para sempre o outro, mas num determinado
caso concreto, um pode ser utilizado em detrimento de outro, sem que implique no

desaparecimento deste.

Importante observar, conforme assinala Ruy Samuel ESPINDOLA'™* o

cuidado com a conceituacao de Principios, pois:

[...] na Ciéncia Juridica, tem-se usado o termo principio ora
para designar a formulagdo dogmatica de conceitos
estruturados por sobre o direito positivo, ora para designar
determinado tipo de normas juridicas e ora para estabelecer os
postulados tedricos, as proposi¢cdes juridicas construidas
independentemente de uma ordem juridica concreta ou de
institutos de direito ou normas legais vigentes. Essa polissemia
nao é benéfica neste campo do saber, em que a confusdo de
conceitos e ideias pode levar a frustragao da praxis juridica oua
sonegagdo, por uma pratica inequivoca, de direitos ou de
situacdes protegiveis pelo sistema juridico posto.

A visao formalista do passado cede a uma visdo substancial na analise do
Direito. O conteudo demonstra sua forca. Os intérpretes mais arraigados a visao
formalista estdo se curvando perante a eficacia juridica insofismavel dos principios.
A fase do pos-positivismo inaugura uma nova concepgdo sobre a eficacia e
importancia dos principios. A normatividade dos principios traduz uma eficacia
vinculativa e obrigatoria sobre comportamentos publicos ou privados, bem como
sobre a interpretacao e a aplicacdo de outras normas. Ultrapassa-se a linha diviséria

da ordem jusprivatista [0os principios estavam insertos nos Codigos] para a ordem

1837 AGREBELSKY, Gustavo. El DerechoDuctil:ley, derechos, de justicia. Traducdo de Marina
Gascon. 6. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p.16-17.
WESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 2 ed. Sao Paulo: RT, 2002, p. 55.
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juspublicistica [inser¢cdo no texto Constitucional], razdo pela qual se passa a

descrever os Principios Constitucionais inerentes ao trabalho.

2.2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DO DIREITO DO
TRABALHO

O Direito do Trabalho emerge sob uma nova perspectiva constitucional, e
deve ser interpretado a luz do Direito Constitucional. A interpretagao/aplicacao de
suas normas deve pautar-se tendo em vista que os direitos sociais dos
trabalhadores que compdem o catalogo dos direitos fundamentais consagrados no

Texto Constitucional, dispostos no artigo 7° da CRFB®°.

No intuito de se determinar a protegdo ao trabalho, tem-se que tais
relacionamentos devem e precisam ser encarados pela ordem constituida como
especiais, tendo em vista a desigualdade dos contratantes. Neste sentido, ja
advertia Francois RIGAUX®® que:

A morte de um ser humano ndo tem a mesma realidade para o
fisiologista, o médico, o tedlogo, o moralista, ou o jurista.
Segundo a teoria do direito, o fato s6 € apreendido e, portanto,
€ pertinente sob uma qualificacdo juridica. Ora, estas sao
multiplas, ndo somente em razdo da pluralidade das
organizagdes, mas também porque, no proéprio interior de uma
ordem juridica, diversas qualificagdes partilham, ou disputam,
entre si, a apreensao de uma situacao de fato.

Para a interpretacao de um fato juridico o juiz devera levar em consideragao
suas peculiaridades e circunstancias concretas, pois os fatos ndo chegam a ele da
exata forma que foram concebidos nem mesmo na importancia conferida por outros
setores do conhecimento. Por esta raz&o o juiz devera analisar as minudéncias do

caso concreto na intencdo de dar aos fatos a qualificagdo juridica adequada,

165 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa do

Brasil, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 02 dez. 2013.

16 RIGAUX, Francois. A Lei dos Juizes. Traducdo de Edmir Missio. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003. Titulo original: La Loi des Juges, p. 16-17.
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observando sempre a normatividade dos Principios Constitucionais, conforme

abaixo se explicita.

2.2.1 Principio da Protecgao

O Estado ndao somente deve respeitar o principio da dignidade da pessoa
humana, conforme mencionado no capitulo primeiro, mas também tem o dever de
promover essa dignidade no ambito do trabalho, protegendo o trabalhador contra

qualquer ato atentatorio, garantindo-lhe condi¢des laborais saudaveis e dignas.

O Direito do Trabalho €, antes de tudo, um direito protetor dos trabalhadores,

167
86

entendida a expressao no sentido mais amplo. Amarico Pla RODRIGUE observa

o duplo fundamento desta protecéo:

1)O sinal distintivo do trabalhador é sua dependéncia, sua
subordinacdo as ordens do empregador. Essa dependéncia
afeta a pessoa do trabalhador; 2) a dependéncia econbmica,
embora ndo necessaria conceitualmente, apresenta-se na
grande maioria dos casos, pois em geral somente coloca sua
forca de trabalho a servigo de outro quem se vé obrigado a isso
para a obtencdo de seus meios de vida. A primeira e mais
importante tarefa do Direito do Trabalho foi procurar limitar os
inconvenientes resultantes dessa dependéncia pessoal e
econdmica.

O trabalho como um produto implantado na cadeia de produgao encontra-se
atrelado a pessoa humana de seu prestador e essa é a nogao logica do Direito do
Trabalho. Por isto, pode-se afirmar que a relacédo visada pelo Direito do Trabalho é
imediata em relacado ao trabalho, porém mediata em relagcdo a pessoa. Quando um
trabalhador se insere no processo produtivo, insere-se imediatamente a sua forca de
trabalho, mas também, mediatamente, a pessoa humana e sua dignidade, pois

ambas as dimensdes nunca podem ser separadas.

Enquanto em outros ramos do Direito a preocupacao da comutatividade das

relacbes se compraz, no Direito do Trabalho, desde sua origem, existe uma

' RODRIGUES, Américo Pla. Principios do Direito do Trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio. 3
ed. Sdo Paulo: Ltr, 1993. Titulo original: Los principios del derecho del trabajo, p. 88.
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tendéncia protetiva. Atenta José Jodo ABRANTES™® que:

O modo e as circunstancias em que o Direito do Trabalho
surgiu, bem como a realidade social diferenciada na qual
assenta, marcam naturalmente as suas regras e principios
préprios. Foi a situagdo juridica dos trabalhadores
subordinados que levou a criagao de técnicas proprias para lhe
dar resposta, isto €, de instrumentos especificos de protecao -
maxime a liberdade sindical, a negociagao coletiva e a greve,
cujo conjunto é, na verdade, condicdo necessaria de todas as
outras liberdades dos trabalhadores. A relagao laboral € ainda
hoje, tal como ontem, uma relagéo de poder-sujeicdo, em que a
liberdade de uma das partes aparece susceptivel de ser feita
perigar pelo maior poder econémico e social da outra. O
trabalhador e o empregador sdo sujeitos de um contrato sui
generis, um contrato que alicerca essa relagdo de poder-
sujeicao, dai derivando a necessidade de protegado da parte em
relagdo a qual a sua liberdade e dignidade se podem encontrar
em perigo face ao poder econdmico do outro contraente.

Hoje, a tutela dos direitos fundamentais no contrato de trabalho se justifica
em virtude de imiscuir-se a personalidade do trabalhador no vinculo laboral, que

decorre, segundo Maria do Rosario Palma RAMALHO®®, de trés fatores:

[...] o grau de indeterminagédo da atividade laboral, ndo s6 na
fase inicial do contrato, mas durante toda sua vigéncia; a
inseparabilidade da atividade laboral em relagdo a pessoa do
trabalhador, que torna a prestacédo de trabalho um bem juridico
singular e a componente organizacional do préprio contrato de
trabalho.

O Direito do Trabalho tem por objeto a regulagdo do trabalho humano de
qualquer natureza e repousa as suas bases na protecdo e na promogao da

dignidade da pessoa humana, nomeadamente o trabalhador, imbricando-se ao

18 ABRANTES, José JoZo. A autonomia do Direito do Trabalho, a Constituicio Laboral e o artigo 4°

do Cdédigo do Trabalho. In: FERNANDES, Anténio Monteiro [Coord.]. Estudos de direito do
trabalho em homenagem ao Professor Manuel Alonso Olea. Coimbra: Almedina, 2004. p. 409-
431.

RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Contrato de Trabalho e os Direitos Fundamentais da Pessoa.
In Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdaes Collago. Coimbra:
Almedina, 2004, p.394.
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Direito Constitucional. Conforme Américo Pla RODRIGUES'", o critério fundamental
que orienta o Direito do Trabalho € a protecdo ao trabalhador que, por ser
hipossuficiente na relacdo que mantém com seu empregador, mereceu especial
atencao do legislador. Esclarece o autor que o protecionismo, “ao invés de inspirar-
se num proposito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo

preferencial a uma das partes: o trabalhador.

Para justificar a agao protetiva do Estado no ambito do contrato de trabalho,

Ana Virginia Moreira GOMES'"* afirma que:

Apesar de nao escrita, € na propria constituicao que
encontramos a base juridica para a consideragao do Principio
Protetor como direito constitucional dos trabalhadores. Sendo
principio fundamental do Estado Democratico de Direito a
dignidade da pessoa humana, torna-se razoavel que a
sociedade exija um nivel minimo de cidadania pra todos,
inclusive o trabalhador, justificando a agao protetora do Estado.

O Principio da Protecéao trata-se de critério fundamental a nortear o Direito
do Trabalho, com escopo de contrapor uma desigualdade juridica a desigualdade
econdmica que marca a relagdo de emprego, amparando o trabalhador, objetivando

nivelar as desigualdades decorrentes do contrato de trabalho.

O principio em apreco pode ser desdobrado em trés regras diferentes, a
saber: a) a regra da aplicagdo da norma mais favoravel; b) a regra da condi¢gdo mais

benéfica, e c) o critério in dubio pro operario.

Para a regra da aplicacdo da norma mais favoravel, em havendo duas ou
mais normas vigentes, aplicaveis ao mesmo contrato de trabalho, utilizar-se-a a que
for mais favoravel ao trabalhador. Com fulcro nesta regra pode-se até haver uma
inversao da hierarquia das normas juridicas trabalhistas, possibilitando que a lei

trabalhista seja vislumbrada como um rol minimo de direitos, a ser ampliado por

" RODRIGUES, Américo Pl4. Principios do Direito do Trabalho. 3 ed. S&o Paulo: Ltr, 2000, p. 28-
31.
" GOMES, Ana Virginia Moreira. A aplicagdo do principio protetor no Direito do Trabalho, p. 41.
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outras fontes de Direito do Trabalho. Tal principio vem assegurado na CRFB'"

conforme segue:

Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes: (...)

XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

Segundo Américo Pla RODRIGUEZ'"® trata-se do direito adquirido,
afirmando que a regra condicdo mais benéfica pressupde a existéncia de uma
situacao concreta, anteriormente reconhecida, que devera ser respeitada, na medida
em que a nova norma aplicavel € menos favoravel ao trabalhador. Ha que se dizer,
ainda, que, para que a regra da condicdo mais benéfica seja respeitada, a norma
deve ter um carater permanente, ja que, muitas vezes, as condicdes mais favoraveis
sé&o provisoérias, decorrendo do desempenho interino de um cargo ou de algum

acontecimento extraordinario, que tenha onerado o trabalhador.

Por fim, o critério do in dubio pro operario trata-se de garantia de que
havendo varias interpretacbes para uma mesma norma, seja aplicada a que tiver
sentido mais benéfico ao trabalhador. Entretanto, conforme Américo Pla
RODRIGUEZ!", a utilizagdo desta regra fica condicionada a presenca de duas
condicdes: a existéncia de duvida real quanto a possibilidade de uma norma ser
interpretada de diversas maneiras; a inexisténcia de violacdo a disposi¢ao legal
expressa, pois nao é possivel se levar a efeito uma interpretacdo diante do que é

claro.

72 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa do

Brasil, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 02 dez. 2013.
> RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; p. 37.

174 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. p.37.
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2.2.2 Principio da Primazia da Realidade

Pelo Principio da Primazia da Realidade, compreende-se que as relacdes
trabalhistas se definem pela situacdo de fato, e ndo pela situagdo juridica,
significando dizer que, mesmo existindo expressamente uma realidade escrita dando
contornos juridicos que excluam o vinculo de emprego, constatada a presenca dos
requisitos que caracterizem o vinculo empregaticio, o contrato de trabalho sera

reconhecido.

Este Principio despreza a ficcao juridica. Sabe-se que nao raro, a prestagcao
de trabalho subordinado encontra-se acobertada por um contrato comercial ou civil.
Compete ao intérprete retirar essa roupagem e atribuir-lhe o enquadramento

adequado, nos moldes dos ja citados artigo 2° e 3° da CLT*".

Nessa linha, estabelece Américo Pla RODRIGUES!®, esse Principio
significa que, “em caso de discordancia entre no que ocorre na pratica e o que surge
de documentos e acordo, se deve dar preferéncia ao primeiro, isto €, ao que

acontece no terreno dos fatos”.

2.2.3 Principio da Irrenunciabilidade

Possui coligacdo com o Principio da Primazia da realidade, eis que o
empregado nao pode renunciar a seus direitos fundamentais sociais de trabalhador,
apesar de o direito de pretensédo habitar a seara do direito subjetivo do empregado

em impulsionar a demanda trabalhista.

No ordenamento juridico brasileiro, mais precisamente no artigo 9° da

CLT"’, verifica-se a acolhida deste Principio, ao determinar que:

Art. 9°. Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o

"> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2006; p. 173-
174.

'’ RODRIGUES, Américo Pla. Principios do Direito do Trabalho, p. 217.

"7 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452/43. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Promulgada em 1° maio
de 1943. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em
20.4.2014.
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objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos
preceitos contidos na presente Consolidacao.

Na mesma linha o artigo 468 do mesmo diploma legal, que s6 permite
alteracdo das condi¢des de trabalho com o consentimento do empregado e, ainda

assim, desde que nao Ihe acarretem prejuizos, sob pena de nulidade.

Infere-se da licio de Américo Pla RODRIGUES!"® que os beneficios
estabelecidos nas normas trabalhistas s&o irrenunciaveis, entendendo-se a renuncia

como abandono de um direito sem compensagao.

Relativiza-se este Principio quando o empregado estiver mediante a
autoridade do Juiz do Trabalho, sendo que neste momento encontra-se legitimado a
renunciar a alguns de seus direitos, desde que o faga por intermédio de transacdes

ou de conciliagdes.

De se frisar que tal mitigacdo provém da vontade do empregado, nao
podendo ser classificada como uma norma flexibilizadora do contrato de trabalho,

eis que se trata de um direito personalissimo indisponivel do empregado.

2.2.4 Principio da Continuidade

Pelo Principio da continuidade tem o condado de preservar a relacdo de
emprego, o Direito do Trabalho encontrou o modo de fornecer maior seguranga
juridica aos contratos individuais de trabalho, no intuito de evitar problemas sociais

como desigualdade econdmica, desemprego, fome e miséria.

Cumpre ressaltar que a habitualidade dos servicos prestados pelo
empregado, pressupbde que esta modalidade contratual seja de trato sucessivo,
classificada como aquele que perdura no tempo, aliado ao fato de que a regra dos

contratos individuais de trabalho pressupde seu prazo indeterminado.

Esta continuidade € um meio de se buscar a estabilidade as relacdes de
emprego. Contudo, este principio n&o limita, a vontade do empregado de ndo mais

'”® RODRIGUES, Américo Pla. Principios do Direito do Trabalho, p. 67.
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continuar no emprego, pois, apenas constitui um modo de estimular a permanéncia
do trabalhador na empresa e, por conseguinte, de fomentar o prolongamento da

duracao do contrato.

O principio da continuidade da relagdo de emprego, que embora a CRFB
nao tenha consagrado a estabilidade absoluta, ela protege os trabalhadores contra
as dispensas arbitrarias ou sem justa causa utilizando-se do Fundo de Garantia por

Tempo de Servigo'’®

[FGTS], pois “para o trabalhador, o desemprego acaba sendo
uma situagao de injustica, um mal, que em grau muito elevado causa calamidade
social. A continuidade do contrato de trabalho, ao contrario, implica o

desenvolvimento do ser humano®®”.

Esclarece Américo Pla RODRIGUES™! que:

Com maior razdo ainda, o empregador ndo pode invocar este
principio para se opor a renuncia ou ao abandono do emprego
pelo trabalhador. Salvo nos contratos de prazo determinado e
na medida em que a solvéncia econbmica do trabalhador
empreste algum significado pratico a responsabilidade em que
possa vir a incorrer, em todos os demais casos o trabalhador é
livre para denunciar ao contrato e deixar de trabalhar.

Este principio esta estabelecido em favor do trabalhador. Em consequéncia,
nao pode ser invocado nem exercido por este, se por qualquer circunstancia preferir
nao fazer. Em tal hipdtese ndo se apresenta o problema da irrenunciabilidade
porque, se assim ocorresse, 0 prazo estaria operando como uma limitacdo para o
trabalhador, com a consequéncia de que nos encontrariamos diante do contrato de

trabalho por toda a vida, o que legislador quis evitar'®?.

% Na dispensa sem justa causa o empregador é obrigado a pagar em beneficio do empregado uma

multa equivalente a 40% do saldo da conta vinculada, bem como o fornecimento de aviso prévio
PS%oporcional ao tempo de servigo, sendo de no minimo trinta dias.

MARTINS, Sérgio Pinto. O atual sistema nao traz garantia no emprego ao trabalhador, que pode
ser dispensado a qualquer momento. Disponivel em:
<http:www.cartaforense.com.br/v1/index.php?id=coluna&idcoluna=9&idmateria=952>. Acesso em:
18.01.2014.

'81 RODRIGUES, Américo Pla. Principios do Direito do Trabalho; p. 141.
182 RODRIGUES, Américo Pla. Principios do Direito do Trabalho; p. 141.
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2.2.5 Principio da Razoabilidade

Aplicado ao Direito do Trabalho, este Principio significa, conforme Ameérico
Pla RODRIGUES!®, “[...] consiste na afirmacdo essencial de que o ser humano, em

suas relagdes trabalhistas, procede e deve proceder conforme a razao”.

Razao ndo compreendida como um ato racional do ser humano e sim, neste
caso, no sentido de ser razoavel, no alcance de um valor maior, valor este ligado ao

ideal de justica.

Moacyr Motta da SILVA'®* esclarece que “o homem razoavel é aquele que
investiga a relagdo entre os meios e os fins. Significa buscar o meio-termo, com

renuncia de atitudes ou praticas de absolutismo”.

Razoavel é qualidade do que se revela justo, adequado, ponderado,
pensado de acordo com a razdo humana, sendo esta a visdo que devera ter o

intérprete diante de uma relagao de trabalho.

David ZIMERMAN e Antdnio COLTRO® explicitam que:

Se 0 juiz, ao assumir suas fungdes, assume o compromisso de
observar a Constituigdo e as leis de seu pais, isto é feito ndo s6
com o fito de limitar-se a ver o fato e a ela aplicar a lei
pertinente, mas € também com o ideal de realizar a justi¢ca ou,
pelo menos, fazer o maximo possivel para tentar alcanca-la,
nao ficando restrita sua acdo a um método de mera legalidade,
incumbindo-lhe interpretar a Lei e aplica-la em consonancia
com aquilo que a realidade lhe apresenta, especialmente
quando se considera que o caleidoscopio apresentado pela
vida tem multiplos e diversos aspectos, muitos deles sequer
antevistos pelo legislador, que sequer consegue alcangar a
rapidez dos acontecimentos, o0 mesmo se dando quanto as
proprias diferencas entre os participantes da situacado levada a
juizo, de sorte a cada processo trazer fatos e partes com
aspectos que os distanciam e diferem entre si.

'8 RODRIGUES, Américo Pla. Principios do Direito do Trabalho; p. 251.

18 SILVA, Moacyr Motta. O principio da razoabilidade como expressdo do principio da justica, e a
esfera de poderes jurisdicionais do juiz. In: Novos estudos juridicos. Univali, Itajai, ano V, n. 8, p.07-
15, abril 1999.

18 ZIMERMAN, David e COLTRO, Antdnio Carlos Mathias. Aspectos Psicoldgicos na

Pratica Juridica. Campinas: Millennium, 2012; p. 36-37.
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O intérprete deve efetivar sua fungdo com razoabilidade, com sua atencao
focada no modo de ver, de interpretar e aplicar o conhecimento, com um conjunto de
valores ligados a sensibilidade, a prudéncia, a moral, a ética, as questdes religiosas,
politicas e historicas. Nessa linha de entendimento, o conhecimento néo se funda na

doxa'®®,

Esclarecem Moacyr MOTTA DA SILVA et al**"que:

Em sentido amplo doxa designa crenga, opinido, algo que se
diz sem demonstragcdo. Esta palavra pode ser aplicada em
diferentes sentidos: tomar partido que se julga mais adequado;
escolher, decidir de acordo com os dados fornecidos pela
situacao, aceitar  ideias, opinides  destituidas  de
fundamentacdo. Neste particular, a categoria doxa assume
carater pejorativo, com descrédito.

Gustavo ZAGREBELSKY'® assinala que o Direito se compde de distintos
aspectos, que s&o as normas, as regras e 0s principios, e, destaca a razoabilidade
como sendo a adequacéo entre tais distintos aspectos. Para o autor, a razoabilidade
€ uma atitude espiritual do operador juridico, que tem a finalidade de evitar conflitos
mediante a adocao de solucdes que satisfacam a todos e na maior intensidade que
as circunstancias permitem. Nao se trata de uma absoluta razdo nem mesmo de
distintas razdées e sim, de um pluralismo “ductil”’, maleavel, que nao se fecha a

coexisténcia pluralista.

Acerca da natureza juridica do Principio da Razoabilidade, discorre
Ricardo José ENGEL'°:

[...] referido Principio encontra sua bases, como postulado
tedrico, na nogcao de “meio-termo” de Aristoteles, na teoria da

'8 MOTTA DA SILVA, Moacyr. A razoabilidade como critério de justiga. In: DIAS, Maria da Graga dos
Santos; MELO, Osvaldo Ferreira de; MOTTA DA SILVA, Moacyr. Politica Juridica e Pos-
Modernidade. Florianépolis: Conceito Editoria, 2009; p. 211-212.

8 MOTTA DA SILVA, Moacyr. A razoabilidade como critério de justica. In: DIAS, Maria da Graca dos
Santos; MELO, Osvaldo Ferreira de; MOTTA DA SILVA, Moacyr. Politica Juridica e Poés-
Modernidade. Floriandpolis: Conceito Editoria, 2009; p. 212.

188 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil: ley, derechos, de justicia, p. 147-148.

189 ENGEL, Ricardo José. O jus variandi no contrato Individual de trabalho. Ltr: Sdo Paulo, 2003,
p. 24.
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Légica Razoavel, de Siches e na categoria e/ou ideia do
razoavel de Perelman. Deita raizes, outrossim, como pratica
Jurisdicional, na construgao jurisprudencial dos Estados Unidos
da América a partir das Emendas ns. 5 e 14 feitas a
Constituicao daquele pais. A introdugao das referidas emendas
revolucionou o Direito-americano ao estabelecer parametros
expressos para que o Judiciario exercesse um controle direto
sobre os atos administrativos e legislativos, resguardando o
principio da separagao dos poderes.

Verifica-se que diferentemente do que aconteceu no Direito-americano e
em outros paises, o Principio da Razoabilidade chegou ao Brasil sem alardes. Tal

fendmeno se deu, segundo Raphael Augusto Sofiati de QUEIROZ*®°

, pelo fato de
que nossos Tribunais tinham [e ainda tém] muito apego ao positivismo romano-
germanico, alegando que em tal Principio faltava o critério técnico-juridico e que seu

emprego daria margem ao subjetivismo.

Helenilson Cunha PONTES®! explica que, no Direito patrio, o Principio da
Razoabilidade guarda similitude na garantia do devido processo legal, sendo uma de
suas expressodes. A razoabilidade, como principio geral de interpretagao, “[...] impede
a consumacao de atos, fatos e comportamentos inaceitaveis, penetra e constitui
uma exigéncia, ndo apenas da garantia do devido processo legal, mas de todos os
principios e garantias constitucionais autonomamente assegurados pela ordem

constitucional brasileira”.

Este Principio permite uma maior aproximacao do jurisdicionado ao Poder
Publico, pois permite um “eficiente questionamento” dos atos de poder, mormente o
mérito administrativo e o abuso de legalidade. Ainda, de se notar que desfruta de
muito prestigio entre os ordenamentos juridicos modernos, sendo de fundamental
importancia a sua aplicagdo nos casos de desarmonia entre os fins pretendidos pelo

Estado e os meios por ele empregados’®.

1% QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati de. Os principios da razoabilidade e proporcionalidade

das normas e sua repercussao no processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen, 2000, p. 31.
91 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. Sao
Paulo: Dialética, 2000, p. 83.

192 ENGEL, Ricardo José. O jus variandi no contrato Individual de trabalho, p. 45.
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2.2.6 Principio da Fungio Social e da Boa-Fé'*®

A manifestacdo das vontades para a formacdo dos contratos atingiu sua
consagracdo no Estado liberal, conforme constata Enzo ROPPO!* que, num
sistema capitalista, com a supremacia da liberdade da iniciativa privada, se
reconhece e afirma o principio da liberdade privada de determinagédo do regulamento
contratual. Isto é, a regra pela qual os contraentes privados — os operadores
econdmicos — sao livres de dar aos seus contratos os conteudos concretos que
considerem mais desejaveis; o regulamento resulta assim, determinado em principio
pela vontade concorde das partes, constituindo o ponto de confluéncia e de
equilibrio entre os interesses — normalmente contrapostos — de que as mesmas sao

portadoras.

Portanto, a dogmatica juridica cabia apenas fazer cumprir as manifestacoes

da vontade livremente afirmada.

Verificadas injusticas e o aniquilamento de muitos, em detrimento de poucos,
novas bases estatais se infirmaram, no intuito de intervir para corrigir as
desigualdades, trasmudando-se a forca da vontade em autonomia privada. Esta
passagem da autonomia da vontade para a autonomia privada. A determinagéo do
conteudo tipico de um ato juridico escapa a iniciativa individual e entra na
competéncia da consciéncia social e da ordem publica. O critério de determinacao é
que esse conteudo se estenda a tudo aquilo cuja expressao ou execugado é
necessaria, segundo a consciéncia social e a ordem juridica. Assim ocorre para que
a declaragao ou o comportamento possa desempenhar a fungado econdmico-social
tipicamente designada pelo nome do contrato. Somente entdo estara declarada ou
realizada, por forma socialmente suficiente, uma tipica regulamentagcdo de

interesses privados e o preceito de autonomia privada podera considerar-se

198 Existem autores que nao reconhecem a aplicabilidade dos Principios contratuais a relagdo de

emprego, como Eduardo Milléo BARACAT que diz: “[...] ndo existe vontade real do trabalhador, muito
menos livre, quando este ndao tem a possibilidade de discutir o valor do salario quando da
contratacdo, nem qualquer outra condigdo de trabalho”. (BARACAT, Eduardo Milléo. A vontade na
formacao do contrato de trabalho: o problema do negdcio juridico. /In: DALLEGRAVE NETO, José
Affonso; Gunther, Luiz Eduardo (Org). O impacto do novo cédigo civil no direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2003; p. 251).

1% ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Aimedina, 1988; p. 127-128.
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identificado e expresso de um modo univoco®.

RENAULT explicita que o contrato ndo pode mais ser um tesouro que se
esconde por detras das muralhas da autonomia privada individual. Nele ndo mais é
possivel esconder os abismos, os desfiladeiros, as avalanches que tanto separam o
forte do fraco, o rico do pobre, o incluido do excluido. Contextualiza o autor que na
contratualidade atual, ndo se pode mais afirmar que, “com a palavra emitida pelos

contraentes, todo ch3o é flor e fruto®®”.

A alteragdo do Coddigo Civil Brasileiro'®” [CCB]**® no ano de 2002, com

entrada em vigor em 2003, trouxe a seguinte redagao aos artigos 421 e 422:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da fung¢ao social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execugao, 0S principios
de probidade e boa-fé.

A ideia positivamente introduzida € a de que o exercicio de direitos,
incluindo-se a liberdade contratual, deve estar imbricada a integracdo do sistema
normativo, da qual o ideal de boa-fé sempre faz parte. Os fundamentos da boa-fé
objetiva e da justica social acrescentam novas possibilidades de interpretagdo do ato
juridico, direcionando-se o contrato ao atendimento da dignidade da pessoa humana

como valor maior e objetivo da republica brasileira.

|199

A boa-fé e a fungéo social~* sao as denominadas clausulas gerais, também

19 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Coimbra: Coimbra, 1969, p.304-310.

1% RENAULT, Luiz Otavio Linhares. O novo cédigo civil, a protecdo ao emprego e o velho contrato de
trabalho. In: LAGE, Emerson José Alves e LOPES, Mébnica Sette (org). Novo cédigo civil e seus
desdobramentos no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 121.

197 A abreviacdo CCB sera usada ao longo deste trabalho dissertativo para designar o Codigo Civil
Brasileiro.

19 BRASIL. Codigo Civil Brasileiro. Lei no 10.406. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 10/jan./2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm.
Acesso em 12.12.2013.

199 “[.-.] TRT da 22. Regiao decidiu que a dispensa de empregado recém-transferido caracteriza dano
moral e enseja a devida reparacdo em razao do abalo psicoldgico e dos transtornos causados a vida
familiar. Nas razbes de decidir, considerou que ‘A dispensa de empregado recém-transferido, que
tenha mudado com a sua familia para outra localidade, ofende os principios da dignidade da pessoa
humana (art. 1°., Il da CF/88), da boa-fé contratual (art. 422 do Cédigo Civil) e da fungéo social do
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conhecidas como normas abertas, normas civis em branco ou normas-principio;
valem-se de descrigdes mais abertas, flexiveis, elasticas, menos descritivas,
fornecendo dire¢cdes a determinada situacéo juridica, ndo de maneira rigida nem
fechada. Permitem que o operador do Direito interprete e aplique a lei de maneira

individualizada, atento as circunstancias do fato®.

A boa-fé reflete a intengdo isenta de engano ou dolo nos atos praticados ou
negocios realizados. Certa de que se esta agindo em concordancia com as normas
legais e se esta amparado pelas mesmas normas. Vem a ser a confianca depositada
no outro polo da relagao juridica, no intuito de supor, de forma objetiva, sua verdade,

honestidade e transparéncia.

O principio da boa-fé ndo se revela apenas na disposi¢cdao da parte para
negociar, analisar propostas adequadamente formuladas e contrapropor. Esta
contido, com muita frequéncia, no modo pelo qual o acordo e a convengao coletiva
de trabalho sao redigidos e também ¢é aferivel na fase de fiel execugédo do pactuado.
O instrumento normativo que recolhe e enuncia as condicdes de trabalho
negociadas nao pode transformar-se em fonte de dissidéncia devido a uma redacgao

premeditadamente ambigua ou contraditéria®®*.

A boa-fé é principio de origem eminentemente moral, e com intensa
aplicagdo e importancia nas relagdes trabalhistas, pois representa o respeito
reciproco entre os sujeitos com o intuito do fiel cumprimento do pactuado. Américo

Pla RODRIGUEZ?*? destaca a importancia deste principio esclarecendo que:

Na realidade, se se acredita que ha obrigacdo de ter
rendimento no trabalho, é porque se parte da suposicao de que
o trabalhador deve cumprir seu contrato de boa-fé e entre as
exigéncias da mesma se encontra a de colocar o empenho

contrato (art. 421 do Cadigo Civil), clausulas implicitas no contrato de trabalho. (01773-2006-033-02-
00-7, 42. T, julg. 29/05/2009, Rel. WILMA NOGUEIRA DE ARAUJO VAZ DA SILVA)". (PAES, Arnaldo
Boson. A fungdo social do contrato e sua aplicagdo nas relagbes de trabalho. Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n. 2934, 14 jul. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/19545>. Acesso em:
25 mai. 2014).

299 \/JANNA, José Ricardo Alvarez. Manual de Direito das Obrigagées.S&o Paulo:Jurua, 2010; p. 23.
%1 SILVESTRE, Rita Maria; Nascimento, Amauri Mascaro (coordenadores). Os novos paradigmas
do Direito do Trabalho: homenagem a Valentin Carrion. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 124.

92 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; p.269.



76

normal no cumprimento da tarefa determinada. Mas ao mesmo
tempo essa obrigacdo de boa-fé alcanga, ainda assim, o
empregador, que também deve cumprir lealmente suas
obrigagdes.

A fungao social é principio que, nos dizeres de Paulo LOBO?%, “[...] determina
que os interesses individuais das partes do contrato sejam exercidos em
conformidade com os interesses sociais, sempre que estes se apresentem”.
Pondera o autor que dentre os novos Principios informadores da teoria geral dos
contratos, revela-se a fungao social o mais importante, por revelar seu conteudo o
“principio constitucional da justi¢ca social (...) pois é justica promocional, no sentido

de promover as reducgdes das desigualdades materiais da sociedade”.

A fungao social encontra-se na complementariedade entre o consenso € a
obrigatoriedade contratual, quando operada nas limitagcbes dos objetivos gerais da
sociedade em face da pactuacdo. Coloca-se a funcdo social como molde da
validade formal presente na obrigatoriedade do contrato e a validade ética da
avenca®®. A clausula geral de funcdo social do contrato é o elemento do Direito Civil
que se liga aos valores constitucionais de dignidade humana, pois limita a autonomia
privatista aos interesses maiores de toda a coletividade, de modo que também os

contratos devem ter fungao de promogao de valores sociais.

Gustavo TEPEDINO?® cita o seguinte exemplo envolvendo um contrato de
trabalho para justificar o Principio da funcdo social: no sul da Franga, num bar
noturno, os frequentadores ja animados pelo estado etilico, punham-se a arremessar
um ando de mesa em mesa, como a atirar um objeto. A esta pilhéria, digna de uma
aventura quixotesca e que se convencionou chamar arremesso de anao, néo se
opunha o pequeno e bom homem; alias, a brincadeira rendia-lhe algum dinheiro e,
ao que parece, estava ele contratado pelo estabelecimento para prestar-se ao
pitoresco papel. O Ministério Publico local pediu a interdicdo da brincadeira, ao
argumento de lesdo a personalidade do ando, cujo trabalho ofendia sua dignidade.

Mesmo diante do arrazoado do préprio anao trabalhador, de que lhe seria dificil

2931 ®BO, Paulo. Direito Civil. Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 67 — 68.
%4 MANCEBO, Rafael Chagas. A fungio social do contrato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 63.
2% TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001; p. 55.
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obter ocupacao lucrativa, até por sua compleicao fisica desfavoravel, ainda assim o
Judiciario francés proibiu o evento. Trata-se de um caso em que a vontade,
livremente manifestada e conveniente a ambos os contratantes, ndo prevaleceu por

ofensa a dignidade do proéprio contratante.

Verifica-se que o contrato cumpre uma fungdo social quando, respeitando a
dignidade do contratante, n&o viola o interesse da coletividade, a qual néo
interessam nem a ilicitude do objeto nem a ociosidade das riquezas. Para assegurar
a funcionalizagdo das avencgas, foi preciso que o Estado interviesse no campo
contratual, qualificando seu conteudo e dando ensejo ao que se chama direitos de
segunda geracdo. Ha um evidente contraste, pois os direitos de geracédo anterior
eram caracterizados pela auséncia do Estado; os direitos oriundos da funcéo social
do contrato sdo marcados pela postura contraria, vale dizer, pela ingeréncia do

poder publico no campo privado®®.

Dai a regra lapidar do ja citado artigo 421 do CCB, em cuja mens legis se
percebe a clara intengdo de conectar o principio da autonomia da vontade a ideia da
funcionalizacdo das convengdes, de forma a que um principio ndo exclua o outro,

mas de molde a que ambos se interajam.

Assim, os principios do Direito do Trabalho constituem o fundamento do
ordenamento juridico do trabalho; assim sendo, ndo pode existir contradicdo entre
eles e os preceitos legais. Estdao acima do direito positivo, enquanto lhe servem de
inspiracdo, mas nao podem tornar-se independentes. Existe uma mutua influéncia
entre as normas vigentes e os principios informadores, ja que a implicagdo é

reciproca.

Feitas as principais consideragdes acerca dos Principios constitucionais que
conformam o Direito do trabalho em seu objeto especifico, o proximo capitulo
verificara a possibilidade, a luz da Politica Juridica, de se flexibilizarem as normas
trabalhistas, e, se este fenébmeno implica, na mitigagdo da dignidade humana do
trabalhador.

2% MARQUESI, Roberto Wagner. Os principios do contrato na nova ordem civil. Jus Navigandi,
Teresina, ano 9, n. 513, 2 dez. 2004 . Disponivel em:<http://jus.com.br/revista/texto/5996>. Acesso em
15/10/2013.
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CAPITULO 03

O TRABALHO, A DIGNIDADE HUMANA E A FLEXIBILIZACAO.
UM EXAME DO PAPEL DA LEGISLACAO DO TRABALHO
BRASILEIRA, A LUZ DA POLITICA JURIDICA

O presente capitulo tem como objeto analisar o valor do trabalho na
sociedade atual pdés-moderna, frente a novel realidade transnacional que se
descortina com o fendmeno do transpasse de fronteiras espaciais e temporais, as
novas formas de relagao de trabalho e a possibilidade de flexibilizacdo das normas
trabalhistas no Brasil, no intuito de se verificar a aplicabilidade da Dignidade da

Pessoa Humana nas relagdes juslaborais, sob a 6tica da Politica Juridica.

3.1 AVALORIZAGAO DO TRABALHO HUMANO NA POS-MODERNIDADE

Pelo trabalho, o homem transforma ndo sé a natureza externa, mas altera,
também, a sua prépria natureza, em um processo virtuoso de transformagao que
converte o trabalho em elemento central do desenvolvimento da sociabilidade
humana. Trabalho, portanto, € apenas outro nome para a atividade humana colada a
prépria vida, atividade que ndo pode ser destacada do resto da vida e que constréi e
reconstroi a realidade do homem. E através do trabalho que o homem prové, para si,
0 minimo existencial, ou seja, o conjunto de bens e servigos indispensaveis para a
existéncia digna, e se reconhece como homem em sociedade. Pelo trabalho o

homem da significado ao mundo.

O trabalho é, portanto, ndo s6 fonte de enriquecimento material, mas

sobretudo moral®®’: o trabalho, por isso, sempre tem um algo a mais, impossivel de

297 Contra o valor moral do trabalho, assim se pronuncia André COMTE-SPONSVILLE: “ Engana-se
sobre o trabalho quem vé nele um fim em si ou mesmo um valor moral. E o que provam as férias e os
salarios. Trabalhar? E bem preciso. Mas quem o faria de gragca? Quem ndo prefere o repouso, o
lazer, a liberdade? O trabalho considerado em si mesmo, ndo vale nada. Por isso é pago. Ele
desgasta. Por isso pede repouso. Ndo € um valor (moral); por isso tem um valor (mercantil). Nao é
um dever. Por isso tem um prego. Um valor é o que vale por si s6. Como o amor, a generosidade, a
justica, a liberdade. Para amar, quanto vocé cobra? Ja ndo seria amor, seria prostituicdo. Para ser
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ser contabilizado ou mercantilizado?®.

Para concretizar essas fungdes e garantir, de forma eficaz os direitos
fundamentais dos trabalhadores, o direito do trabalho optou por tutelar a relacéo de
emprego que nos tempos atuais recebe nova roupagem frente aos fenbmenos da
globalizagdo e da transnacionalidade, razdo pela qual se faz necessario um breve

estudo de sua evolugédo, como se V& na sequéncia.

3.1.1 Breve Escorgo Evolutivo®®

O Direito do Trabalho, na cultura judaico-crista, foi percebido desde as suas
mais remotas origens como algo penoso, verdadeiro castigo divino por conta do
pecado original. E o que se depreende do livio do Génesis, que Addo e Eva
sobreviviam de um modo puramente extrativista no Jardim do Eden, no qual a
natureza tudo Ihes proporcionava em abundancia, tendo por unica obrigacao
multiplicar os filhos de Deus?'®. Isso se deu até a expulsdo do paraiso, pela violagdo
a regra proibitiva de provar do fruto da arvore da sabedoria, que acarretou como

sangao o trabalho, como forma de obtencéo do sustento®.

A propria origem do termo “trabalho” denuncia essa conotagéo negativa, na

medida em que deriva, etimologicamente, do latim tripaglium, antigo instrumento de

generoso, justo, livre, precisam Ihe pagar? Ja nao seria generosidade, mas egoismo, ja nao justica,
mas comeércio, ja nao liberdade, mas serviddo. [...] Como poderia o trabalho ser um valor moral se
estd a venda? (COMTE-SPONSVILLE, André. A vida humana. Traducdo de Claudia Berliner. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007. Titulo original: La vie humaine; p. 58).

2% SCHWARZ, Rodrigo. Curso de iniciagio ao direito do trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011,

Diferem histéria do trabalho e histéria do direito do trabalho. Os objetos séo diversos. Na histéria
do trabalho é a infraestrutura social e 0 modo como o trabalho, nos diferentes sistemas de producéao
de bens e prestagdo de servigcos, desenvolveu-se. Na historia do direito do trabalho objeto é a
superestrutura normativa e o fim, o conhecimento e a aplicagdo das normas em cada periodo, as
causas que as determinaram e os valores sob 0s quais as normatizagdes se deram”. (NASCIMENTO,
Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26 ed. Saraiva: Ltr, 2011; p. 31-32).

1% “Deus os abencoou e disse: ‘Sejam férteis e multipliquem-se! Encham e subjuguem a terra!
Dominem sobre os peixes do mar, sobre as aves do céu e sobre todos os animais que se movam
pela terra’.” (Génesis, 1, 28) (BIBLIA Sagrada: nova versdo internacional. Traduzida pela Comisséo
de Tradugéo da Sociedade Biblica Internacional. Sao Paulo: Vida, 2000. p. 1)

2t “Multiplicareis as dores na tua gravidez. Na dor daras a luz, filhos. Teu desejo te levara ao homem
e ele te dominara [...]. Maldito é o solo por causa de ti. Com sofrimentos, dele te nutriras todos os dias
da tua vida. Comeras o pao com o suor do teu rosto, até que a terra tornes, pois tu és po6, e ao pod
tornaras.” (BIBLIA Sagrada: nova versdo internacional. Traduzida pela Comissédo de Tradugdo da
Sociedade Biblica Internacional. Sdo Paulo: Vida, 2000; p. 3).
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tortura de trés pontas. Ademais, a expressao “pessoas de sangue azul”, utilizada
para designar os nobres na antiguidade, advém do fato de eles ndo se prestarem ao
trabalho ao sol, e, portanto, diante da palidez de sua tez, exibirem veias

transparecendo sob a pele na cor azulada®*?,

No inicio das civilizagbes, o ser humano sentiu necessidade de se organizar
socialmente, visando a sobrevivéncia e a continuacdo da espécie. Nos primoérdios, a
humanidade passou do nomadismo ao sedentarismo, para permanecer num
determinado lugar a fim de plantar, surgindo dai o trabalho agricola. Em seguida,
com a fixacdo do homem na terra, despontaram-se as ideias de propriedade, troca

de bens e, mais tarde, troca de moeda por bens.

Assim narra HESIODO?%3, “[...] o trabalho desonra nenhuma, o écio desonra

é!”, em seu poema intitulado “Os Trabalhos e os Dias**’

. Explica que nos primordios
da cultura helénica, sua sociedade passou de um estagio de principio coletivo,
comum, guerreiro e conquistador, para o da exaltacdo ao trabalho, a fertilidade da

terra e de seus produtos, firmando-se eminentemente individualista e particular.

Esclarecem Alexandre SHIGUNOV e Lizia Helena NAGEL?® que neste
periodo a sociedade encontrava-se dividida em guerreiros e agricultores e o trabalho
era valorado no orgulho da forga da conquista e no orgulho do esfor¢o do lavrador

de participar da obra da natureza.

Ja na Grécia antiga, o ultimo ideal de vida ndo era o trabalho ou o
enriquecimento, mas sim a arte de pensar, governar, planejar a guerra, que

denominavam de 6cio digno. O trabalho significava submissdo a necessidade, uma

22 ARAUJO, Mario. Duvida cruel. Qual a origem do termo sangue azul? Disponivel em:
<http://historia.abril.com.br/fatos/qual-origem-termo-sangue-azul-434756.shtml|>. Acesso em
12.6.2014.

13 HESIODO. Os Trabalhos e os Dias. Primeira Parte. 3 ed. Tradugdo de Mary de Camargo Neves
Lafer. Sdo Paulo: lluminuras, 1996. Titulo Original: Erga kai Heméra, p. 47, verso 311.

14 “Hesiodo procura demonstrar ao seu irmdo como Zeus deseja a Justiga e pune os injustos, de
como a Justica esta pautada na medida, e a hybris (excesso) é aquilo que os deuses n&o aceitam. O
poeta também fala a seu irmao do valor do trabalho, que representa a vitéria pessoal dentro de um
caminho honesto”. (SOARES, Josemar. Filosofia do Direito; p. 34-35).

15 SHIGUNOV, Alexandre; NAGEL, Lizia Helena. Transformagio social e concepgdes de homem
e trabalho: de Homero a Hesiodo. Disponivel em: <http://www.presidentekennedy.br/rece/trabalhos-
num1/artigo04.pdf>. Acesso em: 15 dez. 200
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218 A vida dos homens livres era incompativel com o trabalho,

oposicao da liberdade
ja que, para dedicar-se a atividade publica, necessitava-se de todo o tempo

disponivel.

Ja os romanos, foram beber da cultura grega, fazendo uso da maioria de
seus ensinamentos, com maior énfase na area privatista e da propriedade,
acabaram por criar os latifundios, que juntamente com a crescente expansdo do
Império, tinham o objetivo de obter tributos, riquezas ou escravos. Nessa época,
apdés as conquistas, aumentou substancialmente a dependéncia da produgao
agricola e a artesanal da méo-de-obra escrava. Enquanto Roma ficava sob a
dependéncia escrava, a aristocracia cultivava o Direito e os assuntos da res

publica®®’.

Com a queda do Império romano, novos latifundiarios, chamados de
senhores feudais, surgem em defesa da agricultura ou na busca de novas terras,
que continuam a ser a riqueza e forma de poder da elite. Esse € um periodo em que,
uma “civilizagdo nascida das grandes migragcdes dos povos era uma civilizagdo da

218»

guerra e da agressao“ ", o que resulta, numa primeira etapa, na producéo, tao-

somente, para o consumo.

A escravidao que define o trabalho na Antiguidade se transmuta em servidao
na ldade Média, e o que antes era atividade obrigatdria exclusiva das classes ditas
inferiores, passa a ser executado, desde entdo, pelos trabalhadores, uma das trés
classes, juntamente com sacerdotes e guerreiros, em que se subdividem os

individuos nessa etapa da histdria da civilizacdo*°.

Sendo a terra a riqueza mais expressiva da sociedade feudal, a Igreja,
amparada pelo prestigio e poder de intimidagdo que detinha em uma sociedade

15 ARANHA, Maria Lucia. Histéria da Educagido e da Pedagogia: Geral Brasil. S0 Paulo:

Moderna, 2006, p. 62.

I SALINAS, Samuel Sérgio. Do feudalismo ao capitalismo: transigées. Sao Paulo: Atual, 1987, p.
1.

18 SALINAS, Samuel Sérgio. Do feudalismo ao capitalismo: transigées. Sdo Paulo: Atual, 1987, p.
16.

?% OLIVEIRA, Micheline Rouse Holanda Tomaz de. A Flexibilizagdo dos Direitos do Trabalho e os
Interesses do Capital. 2008. 118f. Dissertacdo (Mestrado em Politicas Publicas e Sociedade).
Universidade Estadual do Ceara, Fortaleza, 2008.
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puramente teocratica, aumentava sistematicamente seus bens, por meio do dizimo e
de doagdes de individuos preocupados com a vida eterna, até se transformar na
maior proprietaria de terras do periodo feudal. Era ainda isenta de pagar impostos e
impbs, pelo Direito Candnico, uma ideologia de preservagado do feudalismo. Tal
dominagdo permaneceu até a fase das Reformas Protestantes, que acabam por
sustentar a vontade e o poderio burgués, de emergente cumulagdo de bens, abrindo

caminho ao desenvolvimento social rumo ao capitalismo®°.

Em pouco tempo, o capitalismo evoluiu para a utilizagcdo de maquinas.
Substituiu-se o trabalho manual, e ocorreram profundas mudangas nos processos de

12 com o crescimento

trabalho e na sociedade. Foi a chamada Revolug¢ao Industria
veemente das forgas produtivas, que resulta no periodo manufatureiro de producéo,
o0 qual mais tarde evolui para a grande industria mecanica, a automacgédo e a

robética®?2.

Aliada a essa cultura impregnada no consciente coletivo de que o trabalho
era algo desabonador, nas primeiras manifestagdes do trabalho em massa, a partir
da eclosao da Revolugao Industrial, houve, por parte dos empregadores, significativo
menoscabo a figura do trabalhador, o que, ao longo do tempo, justificou a existéncia
de uma tutela especifica e de um Estado fortemente interventor, no afa de equilibrar
as tensdes sociais € minimizar as desigualdades oriundas da légica da acumulagao

produtiva.

A doutrina liberalista, emergente, a época, no campo politico, se revelou no
repudio as instancias intermediarias entre a pessoa e o Estado, com a proclamacéao
e a sacralizagao dos direitos individuais, da soberania estatal e da separacao dos
poderes. No plano econdmico, o liberalismo havia prescrito a absteng¢ao do Estado

das relagdes econbmicas, as quais seriam regidas por leis especificas, equiparaveis

220

36.

221 “No Século XVIII, a Revolugdo Industrial criou a maquina a vapor; no XIX a eletricidade, as
ferrovias, o telefone e o telégrafo marcaram a chamada Segunda Revolugdo Industrial; no XX com o
avido e a Terceira Onda da Revolugdo Tecnoldgica, a informatizagdo da producdo e das
comunicagdes acelerou as transformagdes sociais”. (CALBUCCI, Eduardo; ROCHA, Jucenir.
Sociologia. Sao Paulo: Anglo S/A. Colegédo Anglo Ensino Médio 2, s.d., p. 08).

222 SAVTCHENKO, P. O que é o trabalho? Szo Paulo: Edigdes Progresso, 1987, p. 46-48.

SALINAS, Samuel Sérgio. Do feudalismo ao capitalismo: transicoes. S40 Paulo: Atual, 1987, p.
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as leis fisicas ou naturais, que operariam autonomamente e de forma inexoravel a
margem da vontade dos homens. No &mbito juridico, o ideario liberal transpareceu
no processo codificador do século XIX, que absorveu os dogmas da igualdade

formal e da autonomia plena da vontade nas relagdes contratuais®?>.

Por essa razao, surge o Direito do Trabalho no intuito de coibir as injustigas
e exploragdes na relagdo capital e trabalho, decorrentes do exercicio abusivo da
liberdade de contratar, bem como de executar e modificar as condigdes contratadas.
Expandiu-se, dessa forma, como ramo préprio do Direito, destinado ao estudo

protetivo de uma forma especifica de contrato.

Embora o trabalho humano tenha sido uma constante na evolucéo histérica
das civilizagbes, o reconhecimento do trabalho nos moldes da relagdo de emprego é
fendmeno relativamente recente, pois como observa Evaristo MORAES FILHO?*** a
historia do direito do trabalho comeca somente depois da Revolugdo Francesa, no
século XIX?*®, pois somente a partir dela é que surgiram as condi¢des sociais que
tornaram possiveis o aparecimento do Direito do Trabalho, como um ramo novo da

Ciéncia Juridica, com caracteristicas proprias e autonomia doutrinaria.

José Augusto Rodrigues PINTO?? afirma que a Revolugao Industrial divisou
a civilizacdo: “a desenvolvida a partir do classicismo greco-romano e a que
inaugurou a modernidade industrial”. A partir da utilizagdo da maquina como fator
concorrente da mao-de-obra no processo produtivo de riqueza, todo o complexo de

relagcbes humanas sofreu alteragao.

2% | OPEZ, Manuel Carlos Palomeque. Direito do trabalho e ideologia. Trad. Anténio Moreira.
Coimbra: Almedina, 2001. p. 21.

2 MORAES FILHO, Evaristo. Introdugdo ao Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1978; p.
43-48.

2% “Nos ultimos anos do Século XIX e primeiros do Século XX, o governo brasileiro estimulou a vinda
de bragos europeus para trabalhar nas fazendas de café do Sudeste. Aqui chegando, enfrentavam os
imigrantes ambiente hostil e salario miseravel e muitos se queixavam, trabalhando contrariados. Nao
entendia o bardo do café, em sua mentalidade misoneista, como alguém podia se queixar de cumprir
a palavra empenhada, afinal o combinado ndo é caro. Que alternativa restava ao infeliz imigrante
sendo submeter-se aos designios do empregador? Por isso, tanto o governo alemé&o como o italiano,
ainda no Século XIX, proibiram a emigragdo para o Brasil, decisdo so revista décadas mais tarde”.
(MARQUESI, Roberto Wagner. Os principios do contrato na nova ordem civil. Jus Navigandi,
Teresina, ano 9, n. 513, 2 dez. 2004 . Disponivel em:<http://jus.com.br/revista/texto/5996>. Acesso em
15/10/2013).

2% PINTO, José Augusto Rodrigues. O direito do trabalho e as questées do nosso tempo. S&o
Paulo: Ltr, 1998; p. 22.
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Com isso, a prestagdo generalizada do trabalho assalariado passou a ser a
forma predominante de trabalho no emergente sistema capitalista de producéo. O
Direito do Trabalho surgiu dos impactos da denominada “questao social”’, a qual,

segundo Manuel Carlos Palomeque LOPEZ?’

, constitui um eufemismo que
representa a “dulcificada envoltura semantica da exploracéo sistematica das classes
trabalhadoras por obra da industrializagdo e do maquinismo dentro do modo de

producao capitalista”.

Para Sérgio Pinto MARTINS?%;

O Direito do Trabalho é o conjunto de principios, regras e
instituicbes atinentes a relagdo de trabalho subordinado e
situagdes analogas, visando assegurar melhores condigbes de
trabalho e sociais ao trabalhador, de acordo com as medidas
de protecao que lhe sao destinadas.

Com isso, o Estado interveio no campo dos contratos de trabalho,
disciplinando a locacdo de servigos, para o fim de delimitar a jornada diaria,
estabelecer o direito a férias, ao salario minimo, a assisténcia previdenciaria, dentre

outros beneficios.

Com o amadurecimento da sociedade capitalista e as consequentes
evolucbes dos meios de produgdo, os quais resultaram numa crescente e
diversificada gama de produtos e servigcos, com acesso a um maior numero de
pessoas, também se alterou o interesse do capitalista pelo trabalhador. Esse
interesse na atualidade se verifica em ambito mundial, operacionalizado pelo
fenbmeno da globalizagdo, que provoca uma ruptura nas bases tradicionais do
contrato de trabalho, e operacionaliza novos contratos de emprego, conforme se

verifica a seguir.

22" | OPEZ, Manuel Carlos Palomeque. Direito do trabalho e ideologia. Trad. Antonio Moreira.

Coimbra: Almedina, 2001; p. 46-47
28 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007; p.16.
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3.1.2 O Trabalho e a Globalizagao

O trabalho, compreendido como a atividade racional do homem, com a qual
ele adapta os objetos da natureza, de modo a satisfazer as suas necessidades,
despendendo energia fisica, nervosa e mental para criar os produtos necessarios
para a sua existéncia®®®, teve suas bases modificadas frente ao fenémeno mundial

denominado de globalizagao.

O Direito do Trabalho, tradicionalmente ocupado das lides intersubjetivas
entre empregado e empregador, e da busca do equilibrio entre o capital e o trabalho,
vé-se diante de novos desafios que extrapolam as relagdes individuais e a mera
aplicacao de regras juridicas, ante a alteracdo das formas de organizagado dos meios
de producdo, do avango tecnoldgico e da atual ideologia neoliberal capitalista®®,
sendo que seu interesse ndo mais se restringe ao proletariado industrial. Em tempos
recentes, varias outras maneiras de trabalhar implementaram-se como a distancia,
globalizado, intelectual, terceirizado, franqueado, para-subordinado, os sem carteira,
além da crescente utilizacdo da for¢ca de trabalho autbnoma e pseudoautébnoma,
surgindo, também, novas profissbes. Tem-se o poliformismo da relacdo de

trabalho?®..

Nos tempos atuais contemporaneos ou pds-modernos®*?, faz-se necessaria

229 SAVTCHENKO, P. O que é o trabalho? Sao Paulo: Edicdes Progresso, 1987, p.10.

20«0 jdeario neoliberal advoga, em sintese, pelo ‘primado do mercado econdmico privado na
estruturacdo e funcionamento da economia e da sociedade, com a submissdo do Estado e das
politicas publicas a tal prevaléncia’. Também centraliza a gestdo monetéria da economia, que
repercute na hegemonia do segmento financeiro-especulativo do sistema e no favorecimento aos
investimentos privados, que, por sua vez, acarreta, diretamente, nos programas de privatizagdes das
empresas estatais e, de forma indireta, em métodos de desregulamentacdo normativa generalizada.
Especificamente, no mundo do trabalho, os ultraliberalistas reduziram o valor social do trabalho a um
novo critério, meramente utilitarista, o que passou a difundir a precarizagdo das condigdes de trabalho
por meio da flexibilizagdo e da desregulamentagdo excessivas, sem prejuizo de outros
desdobramentos maléficos, como o desemprego contemporaneo, de carater prevalentemente
conjuntural”’. (MELLO, Roberta Dantas de. O Brasil e a Redugédo da Duragdo Semanal de Trabalho
para 40 Horas: Um Debate Contemporaneo. Juris Sintese, n. 98, nov/dez de 2012).

31 CANCADO, Andréa Aparecida Lopes. O Contrato de Trabalho do Século XXI e o Esquecido
Principio da Fraternidade. Rev. Trib. Reg. Trab. 3? Reg., Belo Horizonte, v.49, n.79, p.123-148,
jan./jun.2009; p. 125.

232 “[...] A palavra é usada, no continente americano, por socibélogos e criticos. Designa o estado da
cultura apds as transformagdes que afetaram as regras dos jogos da ciéncia, da literatura e das artes
a partir do final do século XIX". (LYOTARD, Jean-Francois. A condigdo pés-moderna. 9. ed. Rio de
Janeiro: José Olympio, 2006;p. XV).
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uma reflexdo dos direitos humanos e sociais trabalhistas, segundo Vicente de Paulo
BARRETO?®, sob seus aspectos psicoldgicos e culturais tendo em vista a busca da
real efetivagcdo de uma sociedade planetaria multicultural. Nesse sentido, deve-se
aliar a reflexao tedrica e pratica, eis que nao teria sentido a analise tedrica, abstrata,
que nao levasse em consideragao os problemas reais que afetam quotidianamente a
pessoa humana®*, como é o caso da revolugdo provocada pela globalizacdo no

mundo do trabalho, com o denominado poliformismo.

A globalizagdo, conforme Marcos César Amador ALVES®®:

[...] enquanto fator produzido pela dindmica do capitalismo,
trata-se de um processo de integracdo econdmica, social,
cultural, politica, motivado pelos avangos tecnoldgicos
observados, notadamente, nos meios de transporte, nos
sistemas de informatica e na comunicacao dos paises. Em seu
nucleo de formacado situam-se a liberalizagdo do comeércio
internacional, a privatizacao da producao, a
desregulamentagdo de mercados, a eliminagdo de barreiras
aos fluxos financeiros e a flexibilidade do mercado de trabalho.

O fendmeno da globalizagao é categoria polissémica e pode-se dizer que é
tdo antiga quanto a civilizagdo humana, porém intensificou-se no ano de 1989 com a
queda do muro de Berlim, que representou o fim da Guerra Fria, o fim da separagcao
da Alemanha, a desconstituicdo do socialismo como conceito de organizagc&o social.
Esse fato possibilitou a génese de uma nova era na organizagao do capital mundial:

a era da globalizagdo.

233 BARRETO, Vicente de Paulo. Multiculturalismo e direitos humanos: um conflito insoltvel? In:
BALDI, César Augusto (Org.). Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004; p. 280.

234 «Em ltuporanga, 10 homens s&o resgatados de condi¢cdo de trabalho escravo. Trabalhadores néo
recebiam hora extra e trabalhavam em média 11 horas por dia. A Policia Civil libertou, [...] 10
trabalhadores submetidos a trabalho escravo em ltuporanga, no Vale do lItajai. [...] os homens eram
mantidos em condigdes desumanas e degradantes, trabalhando com o corte de eucalipto em uma
propriedade do Bairro Lagoa Vermelha. [...] Eles ndo tinham cama, divisoria entre os quartos,
geladeira, agua potavel, e banheiro. Faziam as necessidades em um buraco no chao, comiam carne
estragada e tomavam banho no mesmo local onde eram lavados os pratos. Recebiam em média R$
35 reais por dia, mas ao fim do més pagavam pela comida, e lhes restava em média R$ 200,00”. (Em
ltuporanga, 10 homens sao resgatados da condigédo de trabalho escravo. Jornal de Santa Catarina,
Floriandpolis, 11 jan 2013. Seguranga, Priso. Disponivel em:
http://jornaldesantacatarina.clicrbs.com.br/sc/noticia/2013/01/em-ituporanga-10-homens-sao-
resgatados-de-condicao-de-trabalho-escravo-4018768.html. Acesso em 12.3.2014).

2% ALVES, Marcos César Amador. Direitos humanos e direito do trabalho - Trabalho decente sob
a perspectiva dos direitos humanos. Sdo Paulo: Atlas, 2010; p. 333.



87

Também conhecida como mundializagdo, globalizacdo vem a ser um
fendbmeno multifacetado com dimensdes econdmicas, sociais, politicas, culturais,
religiosas e juridicas interligadas de modo complexo®®, sendo a categoria mais
usada e abusada, a menos definida dos ultimos e dos proximos anos, a mais

nebulosa e mal compreendida, e a de maior eficacia politica®®”.

Por esta razao, a globalizagao significa “os processos, em cujo andamento
os Estados nacionais véem a sua soberania, sua identidade, suas redes de
comunicagao, suas chances de poder e suas orientacbes sofrerem a interferéncia

cruzada de atores transnacionais®>®”.

De se destacar que a globalizagdo mais se evidenciou, de forma irreversivel,
com o fenbmeno da tecnologia, das novas invencdes e novos meios de locomogao
entre os paises, novas formas de comunicagdo, e, com o surgimento da internet,
promoveu novas formas de interacdo social entre os povos, estando todos, ao

mesmo tempo e num mesmo lugar, interconectados em rede.

Para Manuel CASTELLS?®:

[...] um novo mundo estad tomando forma [...]. Originou-se [...]
na coincidéncia historica de trés processos independentes:
revolugdo da tecnologia da informagéo; crise econbémica do
capitalismo e do estatismo e a consequente reestruturagao de
ambos; e 0 apogeu de movimentos sociais culturais, tais como
libertarismo, direitos humanos, feminismo e ambientalismo. A
interagdo entre esses processos € as reacdes por eles
desencadeadas, fizeram surgir uma nova estrutura social
dominante, a sociedade em rede.

Qualquer conceito de globalizagdo essencialmente tera em seu amago a
economia, em nova perspectiva global, com desenvolvimento de relagbes mais

estreitas e dependentes, dentro de um mesmo processo, como bem observa José

2% SANTOS, Boaventura de Souza. A globalizagao e as ciéncias sociais. 3.ed. Sdo Paulo:

Cortez, 2005. p. 26.

3" BECK, Ulrich. O que é Globalizagio? Equivocos do globalismo: resposta & Globalizagao; p. 44.
238 BECK, Ulrich. O que é Globalizagio? Equivocos do globalismo: resposta & Globalizagao, p. 30.
39 CASTELLS, Manuel. Fim de milénio. Tradugdo de Klauss Brandini Gerhardt e Roneide Venancio
Majer. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 412.
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Eduardo FARIAZ%:

[...] a globalizacdo se entende basicamente essa integracao
sistémica da economia em nivel supranacional, deflagrada pela
crescente diferenciagao estrutural e funcional dos sistemas
produtivos e pela subsequente ampliacdo das redes
supranacionais, comerciais e financeiras em escala mundial,
atuando cada vez mais independente dos controles politicos e
juridicos ao nivel nacional.

Por esse entendimento, evidencia-se o carater econdmico do fendmeno,
bem como as modificagdes na concepcdo da economia que foram trazidas pela
globalizagdo. A economia passou a ser entendida efetivamente como supranacional,

ou seja, acima dos Estados-nacdo, identificando Ulrich BECK?*** nesse ponto o

242»

grande equivoco do globalismo, o qual denomina de “cilada“*“”, consubstanciada na

confusdo semantica existente entre as categorias globalismo e globalidade ou
globalizagéo, e que a distingado se faz necessaria para que seja rompida a “ortodoxia

territorial da politica e da sociedade”.

243

Destaca o autor“*citado que:

Globalismo designa a concepcédo de que o mercado mundial
bane ou substitui, ele mesmo, a agao politica; trata-se portanto
da ideologia do império do mercado mundial, da ideologia do
neoliberalismo. O procedimento & monocausal, restrito ao
aspecto econbmico, e reduz a pluridimensionalidade da
globalizagdo a uma unica dimensao — a econdmica -, que, por
sua vez, ainda é pensada de forma linear e deixa as outras
dimensbes — relativas a ecologia, a cultura, a politica e a
sociedade civil — sob o dominio subordinador do mercado
mundial.

O globalismo reduz a globalizagdo a dimensédo econbémica, compreendida
como sendo a unica meta do poder politico dos Estados multipolares, que se

subordinam a objetivos puramente econémicos, com atitudes de n&o intervengao e

240 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. S&o Paulo: Malheiros Editores,

2000. p. 52.
24IBECK, Ulrich. O que é Globalizagdo? p. 25-28.
242 BECK, Ulrich. O que é Globalizagio? p. 29.
243 BECK, Ulrich. O que é Globalizagio? p. 27.
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facilitacdo de fluxos de capital, sem preocupag¢ao com o equilibrio do custo social

destas diretrizes.

Ulrich BECK complementa que a globalidade®** determina que os
acontecimentos do planeta ndo mais serdao encarados como fenémenos isolados,
mas que “todas as descobertas, triunfos e catastrofes” afetardo a todo o planeta, no
sentido de “redirecionar e reorganizar nossas vidas e nossas a¢gdées em torno do eixo

global-local”, sendo esta a politica reinscrita para a “segunda modernidade®*”.

Os Estados-nagao ao permitirem o transpasse de fronteiras em nome do
capitalismo, permite que variados produtos internacionais sejam nacionalizados,
promovendo uma concorréncia desleal com o produto do empresario nacional, que,
num Estado que reconhega o catalogo de direitos fundamentais, ndo podera
competir com os preg¢os daquele pais que ndo tenha esse reconhecimento, vez que
nao segue principios de protecdo a pessoa humana do trabalhador e sua

246

dignidade“™.

Nesse sentido, pondera Antonio Alvares da SILVA*" ao destacar o choque
de interesses que o moderno Direito do Trabalho ainda n&o soube dominar com

medidas de justica e equilibrio:

[...] de um lado, a presséao para a desprotegao, a fim de permitir
a livre movimentagdo da empresa, dentro do complexo de
forcas do mercado. De outro a necessidade de protegcdao ao
trabalhador, que n&do pode ser esquecida e nem abandonada,

244 BECK, Ulrich. O que é Globalizagdo? Equivocos do globalismo: resposta a Globalizagdo, p. 31-

245 Zygmunt BAUMAN explicita que: “[...] Anthony Giddens chama de ‘modernidade tardia’, Ulrich
Beck de ‘modernidade reflexiva’, Georges Balandir de ‘supermodernidade”. (BAUMAN, Zygmunt.
O Mal-Estar da Pdés-Modernidade Tradugido: Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Zahar, 1998, p. 30).

A titulo de exemplo, cita-se a nacionalizagao dos produtos originados da China, pais que néo
reconhece os direitos humanos em sua ordem juridica, e ndo detém obrigatoriedade de proteger
seus trabalhadores. Assim, o empresariado brasileiro, ja na fase da industria, se vé tolhido de
exercer seu oficio, por ndo suportar os custos de seu empreendimento. Por isso, ndo raras as
vezes acontece de adquirir os insumos de que necessita no exterior, ou até mesmo seu produto
acabado, a precos bem menores do que se fosse ele mesmo fabricar. Assim, o
produtor/empresario se desfaz de toda uma cadeia produtiva construida ao longo de décadas,
provocando sua propria bancarrota e de toda uma comunidade assalariada.

47 SILVA, Antonio Alvares da. Globalizagao, terceirizagdo e nova visdo do tema pelo Supremo

Tribunal Federal. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 19.

246
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pois desde a Revolugao Industrial, sempre se obteve um
equilibrio entre estas duas forgas opostas, sem prejuizo da
producdo. Ndo se ha de obter o desenvolvimento econdmico
do pdés-moderno, escravizando o trabalhador.

Verifica-se que a globalizagdo como fenbmeno da integracdo, promove a
aproximacao de todos os povos, eis que sua vertente econdémica, tida como sua
matriz ideoldgica, proporcionou um intenso comeércio entre Estados. Assim, surge o
neocapitalismo com suas empresas transnacionais, que obtém vantagens para
cruzar as fronteiras dos paises com a finalidade de comerciar, € quando comerciam,

trocam ideias, experiéncias, informagdes e tecnologias.

O globalismo promoveu o surgimento de novas demandas de trabalho e
emprego, provocando uma verdadeira miscigenagao de obrigagdes, surgindo o
trabalho atipico?*®. Nesse norte, o saldo foi o alargamento da epigenia®*® do contrato
de trabalho, quer pelo aparecimento de espécies genuinamente novas, quer pela
reabilitacdo de figuras esquecidas ou marginais, quer ainda pela hibridagao
resultante do aproveitamento dos esquemas préprios de regulagcédo do capital, como,
por exemplo, o trabalho temporario, ou mesmo a “deslaborizacdo” do vinculo de

trabalho®*°.

E € dentro desse contexto que o contrato de trabalho passa por um
momento historico grave: ndo é formalizado e cumprido como determina o Direito do
Trabalho, e, por mais protecao constitucional o trabalhador brasileiro possua, as
transformacgdes internacionais sao intensas e tdo dindmicas, que se vé desprotegido
e vitima nao mais de um capitalismo interno, e sim de um neoliberalismo qualificado

pelos interesses econdmicos internacionais dos Estados capitalistas concorrentes®.

248 VAZ, |. As novas formas de trabalho e a flexibilidade do mercado de trabalho. /n: Actas do IV

Congresso Portugués de Sociologia. Oeiras, Celta Ed. [CD-ROM], 2002.

249 “Epigenia é a alteragdo da composigdo quimica de um mineral sem alteracdo quimica de sua
forma anterior”. (CANCADO, Andréa Aparecida Lopes. O Contrato de Trabalho do Século XXl e o
Esquecido Principio da Fraternidade. Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.49, n.79, p.123-
148, jan./jun.2009; p. 126).

%0 CANCADO, Andréa Aparecida Lopes. O Contrato de Trabalho do Século XXI e o Esquecido
Principio da Fraternidade. Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg; p. 126.

! VITAGLIANO, Christiano Francisco dsa Silva Da Crise do Direito Interno nas Relagdes de
Emprego em Face dos Efeitos Maléficos da Globalizagdo. Da Integracdo pela Utilizagdo dos
Instrumentos Internacionais - Christiano Francisco Da Silva Vitagliano. Juris Sintese, n 100, mar/abr



91

O desemprego estrutural € o mais brutal resultado das transformagdes que
ocorreram no mundo do trabalho proveniente do capitalismo contemporaneo, essas
modificagdes se evidenciam através da diminuicdo da classe operaria tradicional,
com nitida redugcédo do operariado fabril, industrial e manual, significando a redugao
drastica de varios postos de trabalho em todo o planeta, especialmente nos paises

de capitalismo avangado da Unido Européia®*?.

Outro fator que ocasionou o desemprego foi a tendéncia marcante da
precarizacao da classe trabalhadora, que se traduz nas modalidades existentes de
trabalhos ligados a economia informal, estando presente nos contratos atipicos,

como o trabalho parcial, temporario, subcontratado e terceirizado.

[...] essas diversas categorias de trabalhadores tém em
comum a precariedade do emprego e da remuneragao; a
desregulamentagao das condigdes de trabalho em relagdo as
normas legais vigentes ou acordadas e a consequente
regressdo dos direitos sociais, bem como a auséncia de
protecdo e expressao sindicais, configurando uma tendéncia a
individualizacdo extrema da relacdo salarial®?.

Apesar do Direito do Trabalho demarcar precisamente sua seara de
protecdo, a relacao de trabalho e, por expressa determinacido constitucional, as
relacbes de trabalho avulsas, isso nao significa que deva ser compreendido como
uma area juridica estanque e, portanto, isenta de reformulagdes®*, razdo pela qual
se passa a especificar a respeito dos instrumentos internacionais acerca da protecao

da dignidade do trabalhador, explicitando acerca do trabalho decente.

de 2013.

2 PINTO, Rosane Abreu Gonzalez. Globalizacio econdmica: seus efeitos nas relacdes de trabalho e
na problematica epistemoldgica do direito do trabalho. /n: RUDIGER, Dorothee Susanne (Coor.).
Tendéncias do direito do trabalho para o século XXI: globalizagao, descentralizagdo produtiva
e novo contratualismo. Sao Paulo: LTr, 1999.

%% ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 5. ed., Campinas: Universidade Estadual de Campinas, 1997; p. 44.

2% DELGADO, Gabriela Neves. A centralidade do trabalho digno na vida pds-moderna. In:
HENRIQUE, Carlos Augusto Junqueira; DELGADO Gabriela Neves; VIANA Marcio Tulio; RIBEIRO,
Patricia Henriques. (coord.). Trabalho e movimentos sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 61.
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3.1.3 Trabalho Decente

No intuito de preservar os direitos sociais fundamentais ja conquistados e
adquiridos pelos trabalhadores, a Organizagao Internacional do Trabalho [OIT],
diante da questao, efetuou quatro importantes estudos, citados por Amauri Mascaro
do NASCIMENTO®?>: “O emprego no mundo [1996/1997], As politicas nacionais na
era da globalizagdo [1996], A atividade normativa da OIT na era da globalizagao
[1997] e a Declaragdo sobre a justica social para uma globalizagdo equitativa
[2008]".

Esses documentos revelam uma preocupag¢ao de que a atual e precaria
situagdo do emprego venha a agravar-se porque 0s rapidos progressos técnicos
estao trazendo um crescimento que nao cria empregos e nos coloca diante de um
quadro de deterioracdo quase universal das condi¢des de trabalho, com diminuigcao
do pessoal, supressdo de postos de trabalho e reducdo dos salarios dos
trabalhadores ndo qualificados. Mas afirma que ndo se pode estabelecer uma
relagdo direta entre a liberalizagcdo do comeércio internacional e as perdas de
empregos, preconizando uma politica econémica e social coordenada com o
desenvolvimento de programas de agao que devem ser apreciados sob o prisma da
justica social®®.

Como forma de contencdo dos efeitos laborais da globalizacdo, a
Organizagao Internacional do Trabalho, de forma a proporcionar um trabalho
decente e em conformidade com a dignidade humana, assim prevé acerca do
trabalho decente: “[...] trabalho decente € um trabalho produtivo e adequadamente
remunerado, exercido em condi¢gdes de liberdade, equidade, e seguranga, e que

garanta uma vida digna a todas as pessoas que vivem do trabalho e as suas familias
[ ]257”

2% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho; p. 74.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho; p. 74.

7 ALVES, Marcos César Amador. Direitos humanos e direito do trabalho - Trabalho decente sob
a perspectiva dos direitos humanos; p. 335.



Para José Claudio Monteiro de BRITO FILHO?®:
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Trabalho decente € um conjunto minimo de direitos do
trabalhador que corresponde: a existéncia de trabalho; a
liberdade de trabalho; a igualdade no trabalho; ao trabalho com
condigbes justas, incluindo remuneragéo, e que preservem sua
saude e seguranca; a proibicao do trabalho infantil; a liberdade
sindical; e a proteg¢do contra os riscos sociais.

No Brasil, as transformagdes provocadas pela globalizacdo, o avango da

tecnologia e o desemprego levou o Estado, no intuito de preservar o trabalho

decente, a elaboragdo de alteragdes legislativas, sendo que a tabela que segue

elucida as normas que foram flexibilizadas, no intuito de confirmar a tematica

proposta com a presente pesquisa®>’:

Lei n. 9.601, de 1998

O contrato por prazo determinado,
desde que previsto em acordo
coletivo com o sindicato, sem os
pressupostos exigidos para os demais
casos, para admissao de uma faixa
de até 20% de trabalhadores, acima
dos quadros fixos da empresa, com
reducdo dos encargos sociais e da
indenizacao.

Lei n. 9.601, de 1998

a compensagao de horas
quadrimestral, ampliada para anual,
desde que prevista em acordo
coletivo de trabalho, consideradas
extraordinarias apenas as excedentes
do total normal do quadrimestre.

Lei n. 9.468, de 1997

O Programa de Desligamento
Voluntario de Servidores Civis do

2% BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente. Sdo Paulo: LTr, 2004; p.61.
%9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho; p. 111 a 114.
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Lei n. 9471, de 1997, que
acrescentou o inciso VIl ao artigo 473
da CLT

A justificacdo da falta ao servigo nos
dias em que o empregado estiver,
comprovadamente, realizando provas
de exame vestibular para ingresso em
estabelecimento de ensino superior.

Lei n. 9528, de 1997, que
acrescentou o paragrafo unico ao art.
464 da CLT

A atribuicdo de forca de recibo ao
depdsito em conta bancaria aberta
para esse fim em nome de cada
empregado, com o0 consentimento
deste.

Lei n. 9528, de 1997, que
acrescentou o § 1° ao art. 453 da CLT

A obrigatoriedade de concurso publico
para readmissdao em empresa publica
e sociedade de economia mista apés
a extingdo do contrato de trabalho por
aposentadoria espontanea.

Lei n. 9.608, de 1998

O trabalho voluntario, ndo gerando
vinculo de emprego, prestado por
pessoa fisica a entidade publica de
qualquer natureza ou a instituicbes
sem fins lucrativos, desde que tenha
objetivos civicos, culturais,
educacionais, cientificos, recreativos
ou de assisténcia social.

Lein. 9.615, de 1998

Normas gerais sobre desporto, com a
reformulacdo da estrutura dos clubes
de futebol, que passa a ser
empresarial, a alteracdo da lei do
‘passe’ e a supressao da competéncia
dos Tribunais Desportivos para julgar
questbes trabalhistas de atletas
profissionais, restringida, agora, a
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infragcbes disciplinares.

O contrato a tempo parcial, assim

CLT, art. 58-A considerado aquele com jornada
maxima semanal de 25 horas, e
remuneragao proporcional as horas
de servico, proibidas horas
extraordinarias.

CLT, art. 476-A

A suspensao temporaria do contrato
de trabalho de 2 a 5 meses diante de
causas econémicas, de reorganizagao
ou crise da empresa, com a
consequente suspensido dos direitos
em curso, a manutengao dos direitos
previdenciarios, 0 pagamento de
bolsa de requalificagao profissional e
outras vantagens a que o empregador
se obrigar espontaneamente ou
resultantes de acordos ou
convengodes coletivas.

CLT, art. 59, §§ 2° e 3°

a ampliacdo da compensacdo de
horas prevista pela Lei n. 9.601, de
1998, passando de quadrimestral
para anual, na forma da Medida
Proviséria n. 1.952-28, de 21 de
setembro de 2000.

Lei n. 9958, de 2000,
acrescentou a CLT os artigos 625-A a

625-H

que

A instituicao facultativa de comissodes
de conciliagdo prévia nas empresas,
por grupos de empresas e nos
sindicatos, de composicao paritaria,
com a atribuicdo de tentar conciliar os
conflitos individuais de trabalho.

Lei 10.243 de 2001, que alterou o art.
458 da CLT

Desvinculacdo, do salario, das
utilidades, como educacao, transporte
para o local de servico e no retorno
deste, previdéncia privada,
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assisténcia medica,
odontoldgica e seguros.

hospitalar,

Lein. 10.101, de 19-12-2000

Participacdo, dos empregados, nos
lucros ou resultados da empresa com
a transformacgao, em 2000, em lei das
medidas provisérias que regiam o
tema.

LC n. 103/2000

Pisos estaduais salariais fixados pelos
Estados-membros da Federagao.

10.243,
paragrafos ao artigo 58 da CLT

Lei n. que acrescentou

Limitacdo, por lei, em 2001, da
inclusdo do tempo in itinere na
jornada de trabalho para restringi-la
aos percursos e tempo de transporte
quando o estabelecimento € situado
em local de dificil acesso e néao
servido por meios publicos de
locomogéo [art. 58, § 2°].

Artigo 442 da CLT, paragrafo unico

Descaracterizacdo do vinculo de
emprego entre cooperado e
cooperativa e entre aquele e o
tomador de servigos.

Lei n. 9.029/95

Proibicdo de  qualquer pratica
discriminatéria e limitativa para efeito
de acesso a relagao de emprego, ou
sua manutencao, por motivo de sexo,
origem, raca, cor, estado civil,
situacao familiar ou idade.

Lein. 7.853/89

Apoio as pessoas portadoras de
deficiéncia, com a obrigatoriedade de
preenchimento, por empresas com
100 (cem) ou mais empregados, de
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um numero de cargos com
beneficiarios da Previdéncia Social
reabilitados  ou com pessoas
portadoras de deficiéncia [Dec. n.
3.298/99, art. 36].

Artigo 337-A do Cédigo Penal

Tipificagdo, como ilicito penal, da falta
de anotagcdo da CTPS e do
pagamento ‘por fora’.

Lei n. 10.097/2000

Requalificagcao profissional e
aprendizagem do menor com mais de
14 anos de idade.

Lein. 10.421/2002

Direito da mae adotiva a licenga-
maternidade.

Lein. 10.710, de 5-8-2003

Retorno ao sistema de pagamento do
salario-maternidade, que vinha sendo
feito diretamente pelo INSS, pela
empresa, mediante compensagao
com recolhimentos de contribuicbes
previdenciarias.

Lein. 10.741, de 1°-10-2003

Estatuto do Idoso, que protege
maiores de 60 anos de discriminagao
em trabalho ou emprego.

Lein. 10.748, de 22-10-2003

Programa Nacional de Estimulo ao
Primeiro Emprego para os Jovens.

Lei n. 10.803, de 11-12-2003

Condig¢ao analoga a de escravo.

Lei n. 10.820, de 17-12-2003

Desconto em folha de pagamento de
valores de empréstimo bancario,
financiamento  ou arrendamento
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mercantil do empregado.

Lei n. 10.878, de 8-6-2004

Saque dos depdsitos do FGTS, diante
de necessidade pessoal cuja urgéncia
e gravidade decorram de desastre
natural, pelo trabalhador residente em
areas comprovadamente atingidas.

Lei n. 11.180, de 23-9-2005

Elevacdo da idade maxima do
aprendiz, no contrato de
aprendizagem, de 18 para 24 anos.

Lein. 11.101, de 9-2-2005

Lei de Faléncia e Recuperagao de
Empresas, que, na faléncia, limita o
carater de crédito privilegiado, dos
trabalhadores, a até 150 salarios
minimos e restringe o conceito de
sucessdo de empresas.

Emenda Constitucional n. 45, de 8 de
dezembro de 2004

Amplia a competéncia da Justica do
Trabalho.

Artigo 442-A da CLT - Lei n. 11.644,
de 2008.

Para fins de contratacdo, o
empregador nao exigira do candidato
a emprego comprovagao de
experiéncia prévia por tempo superior
a 6 meses no mesmo tipo de
atividade .

Lei n. 11.788/2008

Lei do Estagio

Lei n. 11.648/2008

Legalizagao das Centrais Sindicais
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Dentro da politica neoliberal cresce as manifestagcdes de que a economia
deve livrar-se dos obstaculos que atrapalhe o livre desenvolvimento do mercado,
voltando-se a flexibilizagdo para o capital, para o aumento da produgdo, visando

sempre maximizar lucros.

Sérgio Pinto MARTINS?® observa que, “na América Latina, o neoliberalismo
foi feito com a abertura externa da economia, privatizagdes, desregulamentagéo,

contratos de prazo determinado, subcontratacao, terceirizacao”.

Como consequéncia dos processos que vao ocorrendo com o passar do
tempo, cresce a necessidade de serem estabelecidos mecanismos de flexibilizagéo
do trabalho, como do horario, da jornada e outras condi¢des do trabalho, uma
tendéncia desenfreada e presente nos dias atuais, razdo pela qual o proximo tépico

ater-se-a ao estudo da flexibilizacao.

3.2 AFLEXIBILIZAGAO

A partir do fenbmeno da globalizagdo, as empresas tiveram que fazer uso de
novas técnicas no sentido de adaptarem-se as inovagdes econémicas impostas pela
competitividade do neoliberalismo. A produgdo passou a ter uma fragmentagao
mundial, com a mudanga e/ou a instalacdo de novas empresas onde fosse
estrategicamente conveniente a competitividade. A empresa, competindo
mundialmente precisa de rapidez, adaptabilidade e alta tecnologia, o que implica a
reducdo de pessoal, produtos de curta maturagcido, busca do cliente internacional e
salarios seletivos voltados aos objetivos imediatos da organizagdo. Mas n&o € so6. A
empresa passa pela chamada reengenharia, que € o recrudescimento das técnicas

de racionalizagao e voltadas & melhoria da competitividade®®*.

IZGZ

Observa Domenico de MAS que: “cada produto que usamos hoje traz

consigo muito menos fadiga humana: com quatorze horas de trabalho humano, a

%0 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagdo das condigbes de trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2004; p. 19.

261 PROSCURCIN, Pedro. Do contrato de trabalho ao contrato de atividade. Sdo Paulo: Biblioteca LTr.
Digital. 2003. ISBN 85-361-0450-3. Codigo 2758.1; p. 23.

%2 DE MASI, Domenico. O Ocio criativo: entrevista a Maria Serena Palieri. Tradugdo de Léa Manzi.
Rio de Janeiro: Sexante, 2000. Titulo Original: Ozio creativo; p. 64-65.
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Fiat fabrica, atualmente, o mesmo produto que, ha quinze anos, fabricava em cento
e setenta horas”, sendo que para o autor, nos escritérios, oficinas e fabricas, a maior
parte dos empregos que desapareceram, durante os ultimos vinte anos, nunca mais
voltara a existir. Justifica sua afirmacéo na transicdo da sociedade produtora para a

sociedade de consumo, sendo que o trabalho humano esta chegando ao fim.

Nesta ordem, salienta Zygmunt BAUMAN?®

, que a pos-modernidade
ultrapassa a trivial concepg¢éo de sociedade composta por individuos que consomem
bens. Nao é o simples fato de consumir que permite a caracterizagdo de sociedade
de consumo, pois desde os tempos imemoriais 0 ser humano consome. O que se
deve ter em mente, prossegue o autor, € que a Sociedade moderna, nas suas
estruturas de fundacgao, na sua fase industrial, era uma “sociedade de produtores”,
que engajava seus cidadaos primordialmente como produtores e soldados,
moldados, segundo uma norma paradigmatica, que os impunha a desempenhar um
destes dois papéis. Porém, no estagio atual pés-moderno, a sociedade moderna
apresenta pouca necessidade de mao-de-obra industrial em escala de massa e de
exércitos recrutados, necessitando sim de engajamento de seus membros na
condigdo de consumidores. A norma paradigmatica, neste novo contexto, € a da

capacidade e da vontade de desempenhar a fungado de consumidor.

Por essa razao, as reestruturacbes das empresas nos processos de
reengenharia nas relagcdées de trabalho sdo no sentido de cortar vagas para reduzir
custos. Com o intuito de se tornarem ainda mais competitivas, as empresas
multinacionais se fundem, transformando-se em transnacionais, caracterizadas por
Francisco de Assis GRIECO?**, como sendo aquelas que realizam “operacdes
importantes, sob a orientacdo centralizada no territério de duas ou mais nacgdes”.
Essas empresas detém maior financeiro ainda para influenciar os Estados nacionais

a fornecer incentivos fiscais e flexibilizar legislagoes.

A globalizagdo € comandada pelas grandes corporagdes transnacionais, que

procuram abrir novos mercados para sua produgdo e, a0 mesmo tempo, recuperar

263 BAUMAN, Zygmunt. Capitalismo Parasitario e outros temas contemporaneos. Tradugio:

Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2010; p.29-32.
%4 GRIECO, Francisco de Assis. O Brasil e a nova economia global; p. 138.
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as taxas de lucro, reduzindo seus custos pelo aumento da exploracdo dos
trabalhadores, via de redugdo de salarios, aumento das jornadas de trabalho e
eliminagao de seus direitos, atacando as conquistas sindicais e trabalhistas obtidas

na era de ouro do sistema e desmantelando o chamado Estado de Bem-Estar.

A globalizagdo econbémica evidencia a dissolugdo da modernidade, segundo
Ulrich Beck, pois o capitalismo gera o desemprego porque n&o depende do trabalho,
fazendo ruir a histérica alianca entre a economia de mercado, o Estado do Bem

Estar Social e a democracia®®®.

No mundo do trabalho, as consequéncias da globalizagédo representam uma
modificagdo em suas bases estruturais, eis que minimizam os direitos dos
trabalhadores ja conquistados, sob pena de, caso o empregador ndo aderir a tais
minoragdes, por certo promovera sua propria ruina, promovendo o desemprego e a
miséria humana. Diante desse impasse, Arnaldo Sampaio de Moraes GODOY?®*

observa que:

O empresario vé-se forcado a competir em condigdes que
exigem méao-de-obra barata e manipulagdo de horarios. Uma
furia neoliberal estaria minando conquistas laborais construidas
ao longo de penosa jornada histérica. Suposto anacronismo do
contrato de trabalho exige esforgo e vigilancia redobrados dos
juristas para com os efeitos da globalizagdo no direito laboral. A
reversao da concentragdo industrial promove uma
descompensagdao da migragcdo setorial da mao-de-obra,
determinando a massificagdo do desemprego, provocando o
panico, a adesao a qualquer aceno de oportunidade de
trabalho, a qualquer preco, sob quaisquer condicdes.

Flexibilizagcao & conceito polissémico, que aplicado ao campo do trabalho,
significa a relativizagdo das normas rigidas protetivas do trabalho, frente ao
poliformismo das relagdes trabalhistas pds-modernas, como resposta ao latente
caos social gerado pela crise do desemprego.

285 BECK, Ulrich. O que é Globalizagido? Equivocos do globalismo: resposta & Globalizagao, p. 25.

2% GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito do trabalho e globalizagdo. Revista Jus Navigandi.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/6042/direito-do-trabalho-e-
globalizacao#ixzz1yQzVGYdX>. Acesso em: 21 jun. 2014.
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A primeira questdo a ser superada quando se pretende conceituar
flexibilizagcdo tange a propria fungéo do direito do trabalho, que vive atualmente um
conflito entre as suas concepgdes, a protecionista, acusada de hipergarantista, de
afetar o desenvolvimento econémico e a livre iniciativa, e a reformista que defende a
flexibilizacdo das leis e a reavaliacdo, no plano tedrico, dos seus principios e
funcdes, pondo-se a flexibilizagdo como uma polémica reagcéo contraria a rigidez da

legislacao tutelar do trabalhador®®’.

Importante frisar, que desregulamentacdo nao se confunde com a
flexibilizacdo, eis que a primeira retira a protecdo do Estado ao trabalhador;
enquanto a segunda pressupde a intervencdo estatal, ainda que superficial, com
normas gerais, sem as quais nao se pode conceber a vida do trabalhador com

dignidade®®.

A flexibilizagcdo € perseguida mediante uma equivalente protecdo do
trabalhador e da empresa, a fim de assegurar ocupacdo ao primeiro e garantir a
sobrevivéncia da segunda, por intermédio do uso de técnicas derrogatorias das
normas legais do Direito do Trabalho, procurando dar aos que trabalham o que é

possivel e, em contrapartida, aos que empresariam, o que é necessario®.

Observa Amauri Mascaro do NASCIMENTO?® que “Abrandar significa
flexibilizar. Abrandou-se o teor protecionista da legislacao brasileira”. E contextualiza
o autor que a palavra “flexibilizacado” € compreendida no sentido de “toda medida, do
direito do trabalho, destinada a reconhecer que a lei trabalhista e a sua aplicagao

nao podem ignorar os imperativos do desenvolvimento econémico”.

Trata-se do intento avesso a regulamentacao rigida, por meio da criagcédo
estatal de normas juridicas facilmente manejaveis®’*, que permitem com que a

negociagao dos direitos trabalhistas na relagdo de emprego sejam efetivadas entre

%7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho; p. 68.

2% SUUSSEKIND, Arnaldo. O Futuro do Direito do Trabalho no Brasil. Revista LTr., Sao Paulo: LTr., n.
10, out. 2000; p. 1233.

%89 COSTA, Orlando Teixeira. Reflexdes Preliminares sobre a Rentincia e a Transagdo num Processo
de Flexibilizagdo Laboral. Revista do TRT da 92 Regiao, vol. 16 n° 01, Jan/Jun de 1991.

2’9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho; p. 74.

2L AZEVEDO, Jackson Chaves. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2001, p. 335.
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empregado e empregador de forma mais liberal e autbnoma, na medida em que

possuem essa liberdade protegida pelas préprias normas protetivas.

Para Luiz Carlos Amorim ROBORTELLA?"?:

A flexibilizagao do direito do trabalho € o instrumento de politica
social caracterizado pela adaptagdo constante das normas
juridicas a realidade econdmica, social e institucional, mediante
intensa participagdo dos trabalhadores e empresarios, para
eficaz regulagdo do mercado de trabalho, tendo como objetivos
o desenvolvimento econdmico e o processo social.

E importante para o pais o funcionamento das empresas para produzir bens
e prestar servigos a sociedade e para abrir vagas para os trabalhadores. O direito do
trabalho é complexo. Tem como principal fungao a tutela do trabalhador, mas nao
pode ignorar as necessidades substanciais das empresas. Esse atendimento é
necessario. As empresas precisam crescer e impulsionar a economia para dar maior
numero possivel de vagas de trabalho. A forma pratica pela qual se realiza a

flexibilizagdo é a diminuigdo do conteudo normativo protetor da lei e a negociagao

com o sindicato®’®.

“Flexibilidade” explica Domenico de MASI*#:

[...] evoca um tema que nos paises pos-industriais tornou-se
uma verdadeira obsessdo. Por decénios predominou uma
rigidez absoluta: diante de empresarios que controlavam
rigidamente o poder, os sindicatos, por sua vez, se tornavam
rigidos. Por ‘flexibilidade’, com efeito, os empresarios
entenderam, e entendem, o que Ihes € cdmodo: poder demitir
quantos e quando quiserem. E daqui nasce a intransigéncia
dos sindicatos. E preciso levar sempre em conta que o
interesse dos empregados coincide s6 em parte com o do
empregador. Hoje comeca-se a difundir o emprego part-time ou
de meio expediente. Na maioria dos casos, tratam-se de
‘empreguinhos', ou subempregos, mal-remunerados e sem
garantias sociais, que duram s® poucos meses Ou poucos
anos, sem permitir ao empregado qualquer oportunidade de

*”> ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O Moderno Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1994, p. 97.
"3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho; p. 74.

"% DE MASI, Domenico. O Ocio criativo: entrevista a Maria Serena Palieri. Tradugdo de Léa Manzi.
Rio de Janeiro: Sexante, 2000. Titulo Original: Ozio creativo; p. 64-65.
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profissionalizacgéo [...]

A globalizagcdo da economia demonstra a necessidade de adaptagaéo do
trabalho a demanda imposta pelo fendmeno econémico, social e tecnolégico, e a
necessidade de sua flexibilizacdo, razdo pela qual ha de ser compreendida essa
flexibilizagao pela Politica Juridica, no sentido de se possibilitar a criagado do trabalho
humano na perspectiva decente, no sentido de se projetar novas oportunidades de
emprego sem que se tenha restringida a dignidade humana do trabalhador, razédo
pela qual o ultimo item abordara a Dignidade Humana do Trabalhador e a Politica

Juridica.

3.3 A DIGNIDADE HUMANA DO TRABALHADOR E A POLITICA JURIDICA

A flexibilizacdo das normas trabalhistas ressalta a importancia de a
Constituicdo ser compreendida como um “sistema aberto de principios e regras’.
Nesse sentido, explica José Joaquim Gomes CANOTILHO?”® que um modelo
exclusivo de regras pode ao mesmo tempo assegurar um sistema de segurancga,
mas também implicar a auséncia de um espaco livre para a complementacédo e o
desenvolvimento de um verdadeiro ordenamento juridico. Em outra senda, um
sistema exclusivamente constituido por Principios levaria a um ordenamento falho

quanto ao sentido de seguranga juridica e extremamente complexo e abstrato.

Desse modo, indica o citado autor que € pela abertura do sistema
constitucional que se permite a renovagao e a atualizagdo das normas juridicas. Em
sintese, as variadas dindmicas de criacdo e de interpretacdo do direito € que
viabilizam a fungao atualizadora das normas fundamentais. Enfim, € por meio dos
principios e de seus conceitos abertos que se permite a adequacédo do ordenamento

juridico em face das situacdes e das complexidades do mundo contemporaneo.

"> CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitucional; p. 168.
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3.3.1 Conceito e Finalidades da Politica do Direito

276

A Politica Juridica ou Politica do Direito“"® sera estudada nesta dissertagao

sob sua vertente operacional, significando dizer “[...] o agir, que é a operagao do

fazer, a realizacdo de uma ideia, de um querer®’””

, especialmente voltada a tarefa de
produzir a norma juridica, tarefa esta destinada ao intérprete auténtico, ou seja, o

juiz.

No que se refere a dignidade do trabalhador, seria a maneira pela qual o juiz
vai interpretar a norma flexibilizada, no intuito de preservar a dignidade do
trabalhador, no sentido de se desejar, dentre as varias respostas possiveis, qual a

mais adequada e justa aquele determinado caso concreto.

Indicagdes existem de que a categoria Politica Juridica foi primeiramente

utilizada por Hans KELSEN?"8, pois este entendia que:

A interpretacao juridico-cientifica ndo pode fazer outra coisa
sendo estabelecer as possiveis significagbes de uma norma
juridica. Como conhecimento de seu objeto, ela ndao pode
tomar qualquer decisdo entre as possibilidades por si mesma
reveladas, mas tem que deixar tal decisdo ao 6rgao que,
segundo a ordem juridica é competente para aplicar o Direito.
Um advogado [...] propde ao tribunal apenas uma das varias
interpretagbes possiveis [...] como a unica ‘acertada’, nao
realiza uma fungao juridico-cientifica mas uma fungao juridico-
politica [de politica juridica].

Gilberto Callado OLIVEIRA?"® conceitua a Politica do Direito como sendo
o conhecimento do sistema juridico que apresenta as criticas de determinadas
normas frente a realidade social, esclarecendo as diretrizes das novas regras,
incentivando reformas juridicas. Contextualiza que “A politica Juridica, como ciéncia
autbnoma e pratica, € o estudo critico do ordenamento juridico positivo e o estudo

perceptivo da nova ordem. O exame das imperfei¢gdes e injusticas”.

2% As categorias sdo usadas nesta dissertacdo como sindnimas.

2" MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica juridica, p. 71.

'8 KELSEN, Hans. A Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo:
Martins Fontes. 2006; p. 395-396.

?”® OLIVEIRA. Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica; p. 31.
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Desse modo, Osvaldo Ferreira de MELO?° conceitua Politica Juridica

como:

[...] disciplina que tem como objeto o Direito que deve ser e
como deva ser, em oposi¢cao a Dogmatica Juridica, que trata da
interpretacdo e da aplicagdo do Direito que é, ou seja, do
Direito vigente. Nesse sentido, € um conjunto de estratégias
que visam a producido de conteudo da norma, e sua
adequacgao aos valores Justiga e Utilidade Social.

Para o autor, a tarefa da Politica Juridica ndo seria de natureza descritiva,
mas sim configurada num discurso prescritivo, comprometido com as necessidades
e interesses sociais, na afirmacéo de um compromisso inarredavel com o agir, que &

sua dimensao operacional. Toda acédo corretiva e criativa recaira sobre o sistema

normativo vigente, influindo na sua permanente adequacéo e aperfeicoamento?®.

282

Diante disso, Osvaldo Ferreira de Melo“"“ aborda o seguinte:

[...] O objeto da Politica Juridica deve entao ser considerado no
universo das grandes reflexdes e das grandes decisdes: Como
deve ser o Direito? Fruto retérico da dominagao ou instrumento
estratégico das mudangas? Devera ser ele descompromissado
com a degradacdo do meio ambiente, mantendo-se como
ineficaz remédio para os delitos contra a natureza ou como
poderoso mecanismo da prevengao desses males? O Direito
deve ter compromisso apenas com o presente ou devera estar
empenhado na construgao ética do devir?

Diante de tais questdes, € o proprio autor quem as responde, ao explicitar
que a Politica Juridica trabalha com predicdes de novas realidades desejadas e
possiveis e ndo com previsdo de certezas. Por isso é sistema aberto, por isso é

ideologia que se realiza na acgdo; por isso é politica®?.

A norma juridica, para ganhar um minimo de adesao social
que a faga ser obedecida e materialmente eficaz, deve ser

80 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. Florianépolis: Ed. OAB/SC, 2000; p.
77.

81 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica juridica, p. 16

282 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica juridica, p. 16

283 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica juridica, p. 71.



107

matizada pelo sentimento de ideia do ético, do legitimo, do util.
Assim, a aceitagdo da norma vai depender menos de sua
validade formal [obediéncia as regras processuais] que da sua
validade material, que €, em nosso acordo semantico, a
qualidade da norma em mostrar-se compativel com o

socialmente desejado e basicamente necessario ao homem,

enquanto individuo, enquanto cidad&o?®*.

Trata-se do direito que a sociedade espera, deseja [0 justo, 0 bem
comum]. Assim, a norma que nao responder as necessidades sociais, sera alvo de

critica da Politica do Direito. Esta posicdo é colocada ainda pelo autor?®:

O Direito necessita da Politica para renovar-se continuamente
na fonte das mediagbes, e esta daquele para objetivar em
realidades e em valores a sua atividade quase sempre
dispersiva e pragmatica, ou seja, objetiva-la em sistemas de
principios e normas, formal e materialmente validos.

A relacdo da Norma com a Politica Juridica € que a norma € imperativa
tendo coercibilidade garantida pelo Estado. Este € o carater politico juridico da

norma.

A Politica Juridica caracteriza o resgate da Justica para legitimar o Direito.
Do mesmo modo, o autor Gilberto Callado OLIVEIRA?® coloca que a Politica do
Direito se guia pelos seus meios “Uteis e convenientes a plenitude da ordem” e pela

“busca de um instrumento de pacificacao da sociedade”. E ainda:

Sob tal aspecto a Politica Juridica se guia por dois principios
diretivos: conveniéncia [ou de utilidade] e Justica. O primeiro se
justifica para cumprir determinados objetivos ordenadores [...] 0
segundo € absolutamente imprescindivel para o equilibrio das
relagdes sociais, sempre sujeitas aos conflitos.

Este autor ainda ressalta que as normas devem ir ao encontro da praxis
social, ou seja, adapta-las as reais relagdes entre os grupos sociais, de maneira

concreta e util a solucionar os verdadeiros problemas vividos em uma sociedade.

84 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Fabris, 1994; p. 20.
28 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Fabris, 1994; p. 20.
?%® OLIVEIRA. Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica; p. 35.
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Assim, o objeto fundamental da Politica Juridica reduz-se na
transformacdo de uma sociedade melhor, isto é, mais justa e mais util a todos os
seus membros, para garantir os direitos de cada um deles, com a obediéncia aos
valores da pessoa humana, bem como o conjunto de costumes e tradicdes que vao

gradativamente se incorporando ao sistema legislativo de uma nagéao.

S?8  a finalidade da Politica Juridica

Para Maria da Graga dos Santos DIA
€ a de avaliar o Direito posto [positivado], considerando o seu grau de adequagao as
necessidades e anseios sociais, de modo que, toda norma destituida do carater de
justica, eticidade e utilidade social, deve ser descartada de validade material,

embora persista sua validade formal.

De acordo com a Politica Juridica, uma norma juridica integralmente
valida ndo deva ser simples verbalizagdo do sentido de um ato de vontade do
legislador ou do juiz, mas uma resposta adequada, justa e possivel dos agentes do

Estado a uma legitima expectativa social*®,

3.3.2 Hermenéutica Juridica Constitucional

A Hermenéutica vem a ser a interpretacdo do sentido das palavras, de
modo que ndo sao categorias sindnimas, tendo em vista que a segunda vem a ser a

aplicacao da primeira.

A hermenéutica descobre e fixa os principios que regem a atividade de

interpretar, ou seja, a hermenéutica é a teoria cientifica da arte de interpretar®®.

A hermenéutica juridica tem o objeto centrado no estudo e na
sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das
expressdes do direito, sendo necessario trabalhar com a pesquisa das relagdes
entre o texto abstrato, o ordenamento juridico, os fatos sociais e a aplicagado

27 DIAS, Maria da Graca dos Santos. Refletindo sobre a crianga e o adolescente. In: DIAS, Maria da

Gracga dos Santos; MELO, Osvaldo Ferreira de; MOTTA DA SILVA, Moacyr. Politica Juridica e Pos-
Modernidade; p. 65.

28 MELO, Oswaldo Ferreira de. Temas atuais de politica juridica, p. 57.

89 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do Direito. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994; p. 01.
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casuistica. Desta feita, infere-se a diferenga entre interpretacdo e hermenéutica, eis

que aquela “se faz como decorréncia desta e a partir do feixe de principios por ela

estabelecido, para s6 entéo se proceder & aplicagao®”.

Para Jodo Batista HERKENHOFF?°!:

A Hermenéutica é o estudo do compreender. Compreender
significa compreender a significacdo do mundo. O mundo
consiste numa rede de relagdes, € a possibilidade de relagdes.
Pode-se organizar o mundo matematicamente; pode-se
conceber o mundo teologicamente; pode-se interpretar o
mundo como linguagem, que é o que interessa ao hermeneuta.
Entdo, o mundo se torna dizivel, o mundo & convertido na
linguagem que nos utilizamos.

As normas juridicas existentes em um sistema encontram-se imbricadas
pelos valores, dessumidos estes em Principios®®?, maximas fundamentais que

sustentam e edificam a soberania de um Estado.

Verifica-se, conforme observa Eros Roberto GRAU?%:

[...] que cada Direito nao € um mero agregado de normas,
porém um conjunto dotado de unidade e coeréncia — unidade e
coeréncia que repousam precisamente sobre os seus (dele =
de um determinado Direito) principios. [...] Por isso a

interpretacdo da Constituicdo € dominada pela forca dos
principios.

Na época da “velha hermenéutica” os principios eram tratados como meras

regras programaticas e genéricas do ordenamento juridico, posto que a auséncia de

290 CARNEIRO, Maria Francisca; LOUREIRO, Maria Francisca. Hermenéutica como método de
aplicacao do direito constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011. p. 39.

#1 HERKENHOFF, Jodo Batista. Como aplicar o direito. 4. ed. rev, ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 1997; p. 5-6.

292 para Chaim PERELMAM, “Admitir uma definicio de uma noc&o assim &, longe de praticar um ato
indiferente, dizer o que estimamos e o que desprezamos, determinar o sentido de nossa agao,
prender-se a uma escala de valores que nos permitira guiar-nos em nossa existéncia.” — PERELMAN,
Chaim. Etica e Direito. Trad. de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. 2 ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2005. Titulo original: Ethique et droit, p. 5.

2% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica da Constituicio de 1988. 15 ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2012, p. 34.
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positividade impedia o surgimento de sua vinculagdo normativa. A visdo
jusnaturalista do Direito agregava a tais ditames a denominacéo de principios gerais
do Direito, ou seja, regras abstratas gerais, estabelecidas pela reta razédo e de
conteudo eminentemente ético-valorativo, cuja normatividade apresentava-se

praticamente nula®*.

O Principios passaram a fazer parte do ordenamento juridico com a chegada
do positivismo, porém com fungdo meramente integratéria. Somente a partir do
século XX, que se superou o modelo positivista que concebia o Direito como uma
série de normas, para o fim de admitir que também os principios, ao lado daquelas,

exercem forca normativa constitutiva do Direito.

Observa Eros Roberto GRAU?®, que

[...] O que em verdade se interpreta sdo os textos normativos;
da interpretagcédo dos textos resultam as normas. Texto e norma
nao se identificam. A norma é a interpretacdo do texto
normativo. A interpretagcao €, portanto, atividade que se presta
a transformar textos — disposicoes, preceitos, enunciados — em
normas. Dai, como as normas resultam da interpretacdo, o
ordenamento, no seu valor historico-concreto, € um conjunto de
interpretacdes, isto €, um conjunto de normas.

A luz dos fundamentos do Estado Democratico de Direito e dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, impde-se interpretar os direitos
fundamentais a vista de uma hermenéutica que esteja condizente com a efetivacao

do principio da dignidade humana.

No esteio de Juarez FREITAS?%:

Cada preceito normativo deve ser visto como uma parte viva do
todo, eis que é do exame em conjunto que pode resultar
melhor resolvido qualquer caso em aprego, desde que se
busque descobrir qual &, na respectiva situagao, o interesse

2% SCHMIDT, Andrei Zenkner. Analogia e interpretagdo analégica: dogmas retéricos a luz dos direitos

fundamentais. Juris Sintese n° 92. nov/dez de 2011.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a Interpretagao/Aplicagao do Direito. 3 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005; p. 23.

2% FREITAS, Juarez. A interpretagio sistematica do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 1998; p. 54.
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mais fundamental.

O Direito pés-moderno supera a denominada escola da subsungdo — a
qual supunha que as solugdes ja se encontravam prontas e acabadas no
ordenamento juridico para cada problema. Hoje, a partir da normatividade dos
Principios, compreende-se que o texto normativo e norma nao se identificam, pois a
norma é produzida pelos intérpretes. Quem produz a norma € o intérprete — pois
transforma os textos em normas juridicas aplicando-as a cada caso. Cada caso é
um caso — dai dizer-se que a deciséo juridica € dramatica, pois interfere na vida das

pessoas.

Pratica-se a interpretacdo do direito ndo, ou n&o apenas, porque a
linguagem juridica € ambigua e imprecisa, mas porque, a interpretagcao e a aplicagao
do direito sdo uma so6 operacado, de modo que interpretamos para aplicar o direito e,
ao fazé-lo, ndo se limita a interpretar ou compreender os textos normativos, mas

também compreender e interpretar os fatos®®’.

Todos interpretam, mas ha uma diferenga, pois o juiz € quem detém o
poder de decisdo. A interpretacao do direito vai além do texto da lei, pois também se
interpreta a realidade [moldura da normalj, por isso o direito é realidade. Interpretar o
direito € caminhar do universal para o singular trazendo para o caso concreto toda a
sua riqueza para, a partir da realidade do texto, tomar-se a decisdo que se impde

segundo o direito®®.

O intérprete auténtico € um juiz e ndo um justiceiro e esta vinculado pela
objetividade da lei. Ele ndo faz a sua justica e sim ele produz normas de decisao
coerentes com a lei e com a Constituicao. Para tanto, deve compreender o direito
em sua completude [e ndo em tiras], inserido em um sistema de principios gerais,
implicitos e explicitos. Nos dias de hoje, interpretar o direito significa produzir
normas constitucionais, calcadas em principios fundamentais que sustentam o

modelo e a vontade do Poder Estatal.

2" GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicagdo do direito, p.51.
% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicagao do direito, p. 34-102.
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3.3.3 A Politica Juridica e a Dignidade do Trabalhador

Nesse contexto, o trabalhador deve sempre ser tratado como um fim em si
mesmo e nunca como um meio. O ser humano precede o Direito e o Estado, que
apenas se justificam em razdo dele. Nesse sentido, a pessoa humana deve ser
concebida e tratada como um valor-fonte do ordenamento juridico, sendo a defesa e
promogao da sua dignidade, em todas as suas dimensdes, a tarefa primordial do

Estado Democratico de Direito®®°.

A produgao judiciaria do Direito do Trabalho nao pode ser um processo de
reducdo dos direitos trabalhistas, tampouco dos direitos fundamentais, uma vez que

€ o trabalho que se sobrepde ao capital e ndo o contrario.

Desta feita, a Politica Juridica deve servir de norte e esteio ao intérprete no
intuito de fazer assegurar aos trabalhadores seus direitos fundamentais, assegurar

300

que a finalidade do Direito do trabalho seja efetivada, e que a protecao,

transcendendo a relagéo de trabalho, atinja a dignidade do ser humano trabalhador.

Com a evolugao social, o Direito do Trabalho teve que transpor o ambito de
sua aplicabilidade, nao se limitando a estabelecer normas sobre relacédo de trabalho,
emergindo a preocupagao de combater o crescente desemprego, a informalidade
dos contratos de trabalho, dentre outros encargos que |Ihe restaram, todavia, esta
relacdo com os demais problemas sociais ndo pode interferir no seu intento maior
que € a protecao do trabalhador, atentando-se para néo ocorrer um retrocesso social

ferindo a sua dignidade.

Uma atuacéo politico-juridica seria aquela comprometida com os anseios

299 sarmento, Daniel. A Ponderagao de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002, p. 59.

%% segundo Sérgio Pinto MARTINS, a finalidade do Direito do Trabalho ¢ “[...] assegurar melhores
condigdes de trabalho, porém nao sé essas situagdes, mas também condi¢cdes sociais ao trabalhador.
Assim, o Direito do Trabalho tem por fundamento melhorar as condigdes de trabalho dos obreiros e
também suas situagdes sociais, assegurando que o trabalhador possa prestar seus servicos num
ambiente salubre, podendo, por meio de salario, ter uma vida digna para que possa desempenhar
seu papel na sociedade. O Direito do Trabalho pretende corrigir as deficiéncias encontradas no
ambito da empresa, ndao s6 no que diz respeito as condi¢des de trabalho, mas também para
assegurar uma remuneragao condigna a fim de que o operario possa suprir as necessidades de sua
familia na sociedade. Visa o Direito do Trabalho melhorar essas condi¢cdes de trabalho”. (MARTINS,
Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007; p. 17).
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juridicos sociais, da qual provém a revogacédo, a corre¢cdo ou a proposicao de uma
norma juridica. A investigacdo da politica juridica deve considerar pressupostos
axiolégicos a procura do “justo” e do “socialmente util”, como fundamentos para a
construcdo de uma proposta de um “Direito que deva ser”, ou seja, um “Direito

desejado” pela sociedade™*.

Nesse norte, é capaz de observar o direito posto [positivado] como “o
direito que é” e propor-lhe adequagdes fundamentadas nos valores de “Justiga” e
“Utilidade Social”, como uma espécie de exame de “validade material” da norma

positiva®®?.

Nesse norte, Lenio Luiz STRECK®® explica que:

[...] a dogmatica juridica coloca o operador do Direito frente ao
seguinte dilema: optar entre a barbarie [inseguranca] de um
mundo representado por textos juridicos plurivocos que
(re)clamam sentidos, e 0 mundo da ‘seguranca hermenéutica’,
representada pelo consenso forgado/extorquido que a
dogmatica juridica pde a disposicédo dos suditos.

E em nome da seguranca juridica, que se quer assim manietar o juiz e
minimizar a funcéo judicial, onde esse juiz-computador, que aplica mecanicamente
as normas, cujo sentido ndo lhe é dado aferir, bem como cujos resultados na
solucdo dos casos concretos lhe é defeso indagar, este juiz engessado e

desumanizado, ndo €, de modo algum, capaz de garantir a seguranca juridica®.

Ao politico juridico, na seara do direito do trabalho, resta a dificil tarefa de

interpretar o caso concreto, no intuito de fazer valer o Principio da Dignidade

%1 SOUTO, Luis Eduardo Couto de Oliveira. Uma aproximac&o entre a teoria tridimensional do direito

de Miguel Reale, a politica juridica de Osvaldo Melo, e a teoria da argumentacdo de Robert Alexy.
Revista Eletronica Direito e Politica, ltajai, v. 1, n. 1, 3° quadrimestre de 2006. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica. Acesso em 12.5.2014.

%92 SOUTO, Luis Eduardo Couto de Oliveira. Uma aproximacao entre a teoria tridimensional do direito
de Miguel Reale, a politica juridica de Osvaldo Melo, e a teoria da argumentacdo de Robert Alexy.
Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 1, n. 1, 3° quadrimestre de 2006. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica. Acesso em 12.5.2014.

%3 STRECK. Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploragio hermenéutica da
construcao do Direito. 3. ed. Ver. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001; p. 229.

%4 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a dogmatica juridica e hermenéutica juridica, Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1989; p. 25.



114

Humana do trabalhador, mesmo se, diante de uma norma flexibilizada, o conflito se
instaure no choque de Principios Constitucionais, devendo a exemplo do que pontua
Robert ALEXY®®®, aplicar a ponderac&o®®®, priorizando o Principio que mais se

demonstre Justo aquele caso concreto.

Assim, cabe ao intérprete, ao analisar o caso posto, ao analisar o direito
gue se reflete na realidade, maximizar os efeitos na norma flexibilizada ou reduzida,
aplicando aquele caso a Justica que promova a dignidade humana do trabalhador
envolvido na contenda, no intuito de atender aos valores constitucionais. Cumpre
entdo desviar os olhos das fontes tradicionalistas do Direito e atentar para a erupgao
de novos anseios existentes na sociedade para 0s movimentos sociais com suas
pautas de reivindicacbes e considerar mais as representacdes juridicas que se

geram no imaginario social.

Nessa esteira, urge reformular o direito do trabalho comprometido com o
processo de redemocratizagdo no espaco juridico social, por meio da interpretagao
sistematica e ampla a favor da aplicabilidade dos valores fundamentais e sociais do
ser humano, tendo-se em vista que, para se alcangar a verdadeira democratizagao,
o principio da dignidade da pessoa humana ha de ser considerado como o
fundamento de todo o sistema dos direitos fundamentais, no sentido de que estes
constituem exigéncias, concretizagdes e desdobramentos da dignidade da pessoa

humana e com fundamento nesta devem ser interpretados.

%05 «[...] o modelo metodoldgico e juridico de Robert Alexy, ao sistematizar regras e principios como

normas e fixar critérios para as hipéteses de colisdo principiolégica, ao passo em que respeita o0s
limites da seguranca do Direito, aliando credibilidade a criatividade da mudanca, possibilita um
confiavel instrumento para a criagdo e a aplicagdo de um Direito Justo, preocupado com a cultura,
com a ética e com os ideais do bem comum”.( SOUTO, Luis Eduardo Couto de Oliveira. Uma
aproximacgao entre a teoria tridimensional do direito de Miguel Reale, a politica juridica de Osvaldo
Melo, e a teoria da argumentacao de Robert Alexy. Revista Eletrénica Direito e Politica).

3% «A denominada ponderacédo de valores ou ponderacédo de interesses € a técnica pela qual se
procura estabelecer o peso relativo de cada um dos principios contrapostos. Como n&o existe um
critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto,
fazer concessoées reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente desejavel, sacrificando o
minimo de cada um dos principios ou direitos fundamentais em oposi¢cdo.” (BARROSO, Luis Roberto.
Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro - Pés-Modernidade,
Teoria Critica e Pos-Positivismo. Revista Dialogo Juridico, p. 23).
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CONSIDERAGOES FINAIS

A presente dissertagdo teve como objeto a pesquisa da aplicacdo do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana nas relagbes de trabalho, sob a luz da

Politica Juridica.

Tendo em vista o todo relatado, verificou-se que o Direito do Trabalho tem
como objetivo a protegcado das relagcdes de trabalho, priorizando sempre a dignidade
do trabalhador, como sujeito detentor de dignidade e direitos de personalidade,
objetivo maior de todo o arcabougo constitucional brasileiro, fundamentado na teoria
dos direitos humanos, que prioriza, inclusive quando da internalizagdo dos Tratados

Internacionais, sempre os direitos humanos.

Foi por meio do estudo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e da
Teoria dos Direitos Fundamentais, que o primeiro capitulo verificou que o trabalho
emerge como uma forma de protecdo humanistica ao trabalhador, no intuito de
preservar sua dignidade contra a exploragao da atividade econémica, que, por si so,
prioriza o capital e inferioriza 0 homem a condi¢do de mero instrumento de trabalho,

substituindo-o pela maquina e tecnologias.

Tendo em mente o Referente, o segundo capitulo descreveu os Principios
fundamentais do Direito do Trabalho, contextualizando-os com a nova realidade
constitucional brasileira, com o fendbmeno da Constitucionalizagao do Direito e da
normatividade dos Principios constitucionais. Considerou-se que o Direito do
Trabalho deve ser interpretado a luz do Direito Constitucional e que a atividade
judiciaria deve pautar-se na hermenéutica constitucional, tendo em vista que os
direitos sociais dos trabalhadores compdem o catalogo dos direitos fundamentais

consagrados no texto constitucional.

Nesse contexto, verificou-se que as solugdes juridicas apontadas para os
diversos problemas que surgem nas relagdes de trabalho devem estar em compasso
com a efetividade dos direitos humanos consagrados na Carta Constitucional, e,
nessa senda, iniciou-se o estudo do terceiro capitulo, que tratou do valor do trabalho

na sociedade atual pés-moderna, frente aos fendbmenos da globalizagdo econémica
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e a postura da Politica Juridica para a aplicagdo do Direito justo ante aos casos da

flexibilizagdo das normas protetivas.

A primeira problematica desta pesquisa indagava se o Direito do Trabalho
como forma de proporcionar a Dignidade da Pessoa Humana, em face da posigao
basilar que o0 mesmo ocupa no ordenamento juridico brasileiro, esta sendo
respeitado pela legislagéo infraconstitucional nas relagées de trabalho e emprego?
Como resposta a este problema acreditava-se que o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, tendo em vista o percurso histérico dos direitos fundamentais,
seria 0 objetivo primordial do Direito do Trabalho, que atualmente deveria ser
aplicado tendo em vista a normatividade dos Principios Constitucionais. Esta
hipétese foi confirmada, pois se verificou que a incidéncia do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana no ambito do trabalho implica a necessidade de se proteger o
trabalhador contra qualquer ato atentatério a sua dignidade, de Ihe garantir
condigbes de labor saudaveis e dignas, e também de propiciar e promover sua
inclusao social, papel este que pode e deve ser exercido pelo intérprete ao aplicar a

norma ao caso concreto.

O segundo problema originado na pesquisa foi se a Produgéo do Direito
e as novas normas do Direito do Trabalho, estdo contemplando a Dignidade da
Pessoa Humana e quais as contribuicdes que a Politica Juridica pode oferecer neste
aspecto? Como resposta a este problema acreditava-se que a Politica Juridica e a
criacdo de novas normas tinham espagco garantido nas novas exigéncias do
mercado capitalista globalizado, mesmo pesando que a atividade laboral se
relacionasse intrinsecamente a condigcdo de Dignidade da Pessoa Humana, sendo
que nao se admitiria a reducdo dos direitos trabalhistas, tampouco dos direitos
fundamentais, uma vez que o trabalho se sobreporia ao capital. Verificou-se que a
hipétese restou confirmada, ante a constatagdo de que a flexibilizagdo das normas
trabalhistas é pratica corrente no mundo laboral, no intuito de propiciar ocupacéo ao
trabalhador e garantir a sobrevivéncia da empresa, ante ao mercado globalizado
dominado pelas empresas transnacionais, desde que esta flexibilizacdo ndo atente

contra a dignidade da pessoa do trabalhador.

A confirmacdo das hipdteses e as consideragdes que ora sao feitas, nao
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tém o intuito de encerrar a pesquisa, e sim, bem ao contrario, promove-las e
dissemina-las, sendo que muito ainda ha para ser pesquisado sobre o tema, como
as novas formas de contratos de trabalho e emprego, denotando-se o poliformismo

promovido pela globalizagao da economia.

Nas possibilidades da norma, ndo existe apenas uma solugcido correta

para determinada interpretacdo, [como determina Dworkin>®’

], e sim varias respostas
corretas, cabendo ao juiz [intérprete auténtico] eleger a melhor solugdo para aquele
determinado caso concreto, tendo como base sua prudéncia, baseada na ética da
legalidade. Interpretar o direito € formular juizos de legalidade. Na seara trabalhista,
considerou-se que as compreensdes aplicativas do ordenamento juridico no sentido
da dignidade do trabalho, devem considerar o ser humano o nucleo e a razdo ultima

do processo produtivo.

%97 Seminario apresentado em data de 30/6/2012 — obra: DWORKIN, Ronald. O império do direito.
Tradugao de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. Titulo original: Law’s empire.
—tendo o autor como um dos apresentadores.
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