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RESUMO

O objetivo do presente trabalho € discutir a repersonalizacéo do Direito do Trabalho,
com enfoque na luta do ser humano que trabalha. Para isso, é preciso considerar que
a evolucéo do Direito do Trabalho é marcada por lutas dos trabalhadores, por meio
das quais se alcancaram melhores condi¢cdes de labor. A matriz humanista é o traco
marcante desse processo evolutivo, caracteristica que é essencial para o
desenvolvimento desse ramo. A forma com que houve ascensdo do Direito do
Trabalho determinou seus particularismos, pontos que o diferem do direito comum,
principalmente em razdo da finalidade de proteger o ser humano. Esses
particularismos, aliados a constitucionalizacdo do Direito do Trabalho, elevaram os
direitos trabalhistas a condicdo de direito fundamental, cujo objetivo € tutelar a
dignidade do ser humano que trabalha. Contudo, em que pese todo o conteudo
humanista do Direito do Trabalho, o que se observa é que o advento do neoliberalismo
trouxe o carater patrimonialista para a ciéncia juslaboral, o que causou um nitido
descompasso entre a funcdo e a execucdo do Direito do Trabalho. Faz-se uma
comparacdo entre o direito privado e o Direito do Trabalho, demonstrando a
constitucionalizacdo de cada uma das esferas, bem como a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. Nesse contexto, desenvolve-se a ideia de que a
repersonalizacdo do Direito do Trabalho se torna necessaria para resgatar o carater
humano das relacbes de trabalho. A Teoria fundamenta-se no tripé
despatrimonializacdo, pluralismo e solidariedade, elementos necessarios ao
cumprimento do valor fundamental do Direito do Trabalho - a dignidade humana. Ao
final, demonstra-se a aplicabilidade pratica da repersonalizacdo e a posicdo dos

tribunais nacionais em relacdo a matéria.

Palavras-chave: Trabalho. Repersonalizacdo. Solidariedade. Despatrimonializacao.

Pluralismo. Dignidade Humana.



ABSTRACT

The present dissertation aims to discuss the repersonalization of Labor Law, focusing
on the struggle of the human being who works. For this end, it is necessary to con-
sider that the evolution of Labor Law is marked by workers' struggles, through which
better working conditions have been achieved. The humanist matrix is the defining
feature of this evolutionary process, and a characteristic that is essential for the de-
velopment of this field. The manner in which Labor Law has risen determined its par-
ticularities, the points that make it different from ordinary law, especially due to the
purpose of protecting the human being. These particularisms, together with the con-
stitutionalisation of Labor Law, have elevated labor rights to the condition of funda-
mental right, whose objective is to protect the dignity of the human being who works.
However, despite all the humanistic content of Labor Law, what can be observed is
that the advent of neoliberalism brought a patrimonialist character to the legal sci-ence
of labor, which caused a clear mismatch between the function and the execu-tion of
Labor Law. A comparison is made between private law and Labor Law, demonstrating
the constitutionalisation of each sphere, as well as the horizontal ef-fectiveness of
fundamental rights. It is in this context that is developed the idea that the
repersonalization of Labor Law becomes necessary to recover the human char-acter
of labor relations. The theory is based on the tripod depatrimonialization, plural-ism
and solidarity, necessary elements to fulfill the fundamental value of Labor Law, the
human dignity. In the end, this work demonstrates the practical applicability of

repersonalization and the position of the national courts in relation to the matter.

Keywords: Labor. Repersonalization. Solidarity. Depatrimonialization. Pluralism.
Human Dignity.
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1 INTRODUCAO

Lutar - de acordo com o dicionario on-line Michaelis (2016), € verbo que

”. &

significa “enfrentar alguém, corpo a corpo, com ou sem arma”; “travar luta ou engajar-
se em combate ou batalha, com o objetivo de vencer o inimigo”; “opor-se fortemente
a alguma coisa que se considera nociva, negativa ou injusta”; “despender forca e
energia, trabalhar com afinco para conseguir determinado fim”.

Essas definicdes guardam intima relacdo com o Direito do Trabalho. Desde as
primeiras manifestacbes do trabalho ordenado e subordinado, o ser humano que
trabalha luta. Luta para obter condigbes de trabalho dignas, luta por melhores
condi¢Oes de vida, luta para se afirmar enquanto cidad&o. E ndo luta sozinho. Apesar
de cada trabalhador ter seus proprios direitos individuais, enquanto cidadao, também
luta pelo grupo, ou seja, os trabalhadores lutam uns pelos outros.

E essa luta integra o nucleo essencial do Direito do Trabalho. A histéria permite
concluir que a institucionalizacdo desse direito somente ocorreu em razdo das lutas
travadas pelos movimentos sociais, principalmente o operario, que gerou 0
nascimento dos primeiros direitos trabalhistas.

Percebe-se, ainda, a existéncia de um constante embate entre o capital e o
trabalho. De forma metaférica, a relacdo capital-trabalho se assemelha a uma corda,
em que uma extremidade é ocupada pelo capital e a outra pelo trabalho, com cada
uma delas forcando para seu lado. Por isso, essa relacdo gera uma tenséo, sendo
que em cada época um lado permanece mais forte que outro. E possivel afirmar,
portanto, que o capitalismo nao funcionaria sem o contrabalangco do Direito do
Trabalho.

Desse modo, tal direito foi essencial para a manutencao do sistema capitalista
implementado durante a fase do liberalismo. Nessa época havia grande exploracao
das pessoas, marcada por jornadas extenuantes, grande numero de mortes por
acidentes do trabalho, trabalho infantil e salarios insuficientes para a sobrevivéncia.

O modelo adotado certamente nao sobreviveria, pois a pressao popular, as
greves e a luta dos trabalhadores passaram a exigir melhorias nas condi¢des de vida
das pessoas.

Assim, surgiram as primeiras manifestagdes do Direito do Trabalho. O que se
percebe € que, nesse primeiro momento, 0 que as pessoas buscavam era a

humanizacéo da prestacéo do trabalho, por meio da limitagéo da jornada e do
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trabalho infantil, além do alcance de direitos politicos. Em esséncia, embora ndo se
possa negar que havia também certo carater patrimonial nas primeiras lutas travadas
pelos trabalhadores, a luta prevalente era sim a busca por dignidade e por
reconhecimento.

Esse fato é importante e justifica o titulo da presente pesquisa. Muito se
guestionou se seria a personalizagao ou a repersonalizacéo do Direito do Trabalho.
Tendo em vista que o Direito do Trabalho surgiu como resposta as lutas dos
trabalhadores por dignidade e reconhecimento, defende-se que a origem incipiente
desse direito tem carater essencialmente humano, de modo que a personalizacdo
ocorreu juntamente com o nascimento dos direitos trabalhistas. Isto porque embora o
Direito do Trabalho seja fruto do sistema capitalista, ndo se pode negar sua
perspectiva econémica, ele nasce como necessario contraponto humano ao sistema,
fortalecendo-se sob uma perspectiva humana.

Contudo, com o desenvolvimento da sociedade, principalmente apds a
superacao do Estado Social e o advento do neoliberalismo, o Direito do Trabalho
parece ter sucumbido ao viés patrimonialista. Os institutos passaram a ser guiados
pelo patrimbnio e ndo pela dignidade. Como exemplo, paga-se pela saude do
trabalhador que labora além da jornada ou trabalha em condic¢des insalubres, paga-
se pelo tempo de descanso semanal suprimido.

A institucionalizac&o do Direito do Trabalho, portanto, passou a se apresentar
paradoxal em relagcdo aos motivos de seu surgimento, o que gerou um descompasso
entre a funcao e a execucgéao de tal direito.

Nesse contexto, o objetivo da presente pesquisa € estudar esse problema, cuja
hipétese inicial é a adocdo da Teoria da Repersonalizacdo como instrumento de
resgate do carater humano das relacdes de trabalho.

Para isso, no primeiro capitulo estuda-se a origem do Direito do Trabalho e
suas particularidades. E preciso compreender quais foram os motivos de surgimento
dos direitos trabalhistas, bem como a forma de constitucionalizacdo dos direitos
sociais, adotando-se como parametro o Brasil.

Em seguida, defende-se a ideia de que o Direito do Trabalho € um direito
fundamental, essencial para a afirmagéo da dignidade do ser humano que trabalha.
Desenvolvem-se 0s principais conceitos e caracteristicas dos direitos fundamentais,

relacionando-as com os direitos trabalhistas e suas funcodes.
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No capitulo seguinte, objetiva-se demonstrar como ocorreu a patrimonializacado
dos direitos trabalhistas, discutindo o descompasso entre a funcdo e a execucéo do
Direito do Trabalho. Demonstra-se, ainda, o processo de constitucionalizacdo do
direito privado, com aplicacdo da teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, comparando-o com a constitucionalizagéo dos direitos trabalhistas.

Por fim, no ultimo capitulo, desenvolve-se a Teoria da Repersonalizacdo do
Direito do Trabalho como instrumento de resgate da esséncia humana deste,
confirmando a hipotese inicial. Por isso, sempre almejando a valorizagcdo do
humanismo, a dignidade da pessoa humana se revela como valor fundamental da
repersonalizacdo. Ademais, apresenta-se a Teoria sob o tripé “despatrimonializacao,
pluralismo e solidariedade”, elementos essenciais a aplicagdo da repersonalizagéo.
Ao final, demonstra-se a aplicacdo préatica da Teoria, com amparo na jurisprudéncia

nacional sobre a matéria.
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2 O DIREITO DO TRABALHO E SUAS PARTICULARIDADES

2.1 Uma histdria de lutas: a origem do Direito do Trabalho

Para compreender a necessidade de repersonalizacéo do Direito do Trabalho,
€ imprescindivel conhecer os fundamentos que culminaram nas conquistas
juslaborais. A propria historia explica os motivos pelos quais houve institucionalizacao
do Direito do Trabalho, bem como as particularidades desse ramo do Direito.

As primeiras manifestacdes do Direito do Trabalho ocorreram durante o Estado
Liberal, época em que ganhou forca a ideia de um documento formal e escrito para
reger o Estado. O surgimento do Estado Liberal ocorreu no final do século XVIII, apés
a Revolucdo Francesa, em resposta ao Antigo Regime. O principal motivo da
Revolucao foi a ascensdo da burguesia, que, fundamentada nas ideias iluministas,
ocasionou o fim do absolutismo, do mercantilismo e do feudalismo.

A Revolucgédo Francesa fixou o perfil ideologico do Estado Liberal, consolidando
os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, tendo em vista que a burguesia
almejava a liberdade para a obtencao do lucro, a igualdade com a aristocracia e a
fraternidade dos camponeses para que 0s apoiassem.

Nessa fase, houve acentuacédo do individualismo, decorrente da valorizagao do
trabalho em troca de recompensa econémica e também da valorizacéo das liberdades
individuais frente ao Estado.

Teodoro (2009, p. 17) destaca que: “o Estado Liberal possui algumas
caracteristicas bem marcantes: os ideais sao de liberdade e igualdade, as ideias sédo
iluministas e o governo € nao intervencionista. Os individuos eram individualistas, sem
medo da redundancia”.

O marco filoséfico do Estado Liberal € traduzido no pensamento dos teéricos
contratualistas, com destaque para Hobbes, Locke e Rousseau, cujos fundamentos
sédo, em suma, o individualismo econdmico, o liberalismo politico e o0 contrato social
como fonte do poder politico (DELGADO; DELGADO, 2015).

As ideias defendidas pelos fil6sofos contratualistas permitem concluir que, ao
contrario do que vigia no Estado Absolutista, cujo fundamento era a doutrina
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monarquica divina, o Estado Liberal encontra amparo no jusnaturalismo. Além disso,
os filosofos fundamentam a limitacdo do poder do Estado, por meio da lei.

O Estado Liberal adota como fundamentos o principio da legalidade e a
liberdade dos cidaddos perante o Estado. O contrato, juntamente com a liberdade
contratual, passou a ter prestigio na sociedade liberal, consubstanciando a autonomia
privada.

A liberdade assumiu um papel de destaque na sociedade liberal, impondo-se
na relacao do individuo contra o Estado e do individuo sobre a propriedade. A principal
liberdade garantida foi o direito a propriedade privada, condicdo que atendia aos
anseios da burguesia. Os homens eram livres para negociarem suas propriedades,
sem qualquer intervencdo do Estado. De maneira analoga, o direito de propriedade
também atingia agueles que n&o possuiam bens, ja que poderiam negociar livremente
sua forca de trabalho.

Entretanto, a burguesia ndo almejava que as mesmas liberdades e direitos a
propriedade alcangcassem a massa popular de forma plena. Trata-se de uma
verdadeira contradicdo. A burguesia apoiou o regime representativo para derrubar o
Antigo Regime, mas nao pretendeu que a massa popular (camponeses) utilizasse 0s
mesmos mecanismos. Em outras palavras, a burguesia passou a ser a classe
dominante e ndo desejava ser derrubada pelos camponeses.

Por esse motivo, passou-se a distinguir os direitos individuais dos direitos
politicos, com o objetivo de excluir a classe popular da politica. Para Teodoro (2009,
p. 28), “esse € o grande paradoxo propiciado pela vitéria burguesa ao alcancar o poder
politico. A nova classe sustenta seus principios revolucionarios somente sob o
aspecto formal”.

No mesmo sentido, Paulo Bonavides:

E, tanto antes como depois, nada mais fez do que generaliza-los
doutrinariamente como ideais comuns a todos os componentes do corpo
social. Mas, no momento em que se apodera do controle politico da
sociedade, a burguesia ja ndo se interessa em manter na pratica a
universalidade daqueles principios, como apanagio de todos os homens. S6
de maneira formal os sustenta, uma vez que no plano de aplicagcdo politica
eles se conservam, de fato, principios constitutivos de uma ideologia de
classe. Foi essa a mais profunda dialética do Estado moderno (BONAVIDES,
2007, p. 42)

A liberdade, exclusiva da burguesia sob o aspecto material, era indispensavel

para a manutencao do poder da classe dominante. Ainda que, em teoria, a liberdade
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fosse estendida a todas as classes sociais, apenas a burguesia o principio
efetivamente se aplicava, pois as massas n&o possuiam direitos politicos. A época, o
direito ao sufragio era vinculado ao direito a propriedade, ou seja, apenas aqueles que
possuiam determinada quantidade de bens tinham direito de voto. Criou-se, assim, a
figura da cidadania-formal e do cidadao-proprietario (SOARES, 2001).

Dessa forma, era a burguesia que representava toda a sociedade, de maneira
gue ela mesma criava os direitos que se aplicavam a todos e, logicamente,
beneficiavam-na.

Para Bonavides:

Permitia, ademais, a burguesia falar ilusoriamente em nome de toda a
Sociedade, com os direitos que ela proclamara, 0s quais, em seu conjunto,
como ja assinalamos, se apresentavam, do ponto de vista tedrico, validos
para toda a comunidade humana, embora, na realidade, tivesse bom nimero
deles vigéncia tao-somente parcial, e em proveito das classes que
efetivamente os podia fruir (BONAVIDES, 2007, p. 44).

O cenério politico-econdmico do Estado Liberal, portanto, revela a hegemonia
da burguesia. No aspecto politico, a classe dominante passou a ser a Unica
destinataria material de direitos, ainda que formalmente toda a sociedade o fosse.
Como as massas populares ndo tinham direitos politicos, as leis eram elaboradas
pelos burgueses, com o objetivo claro de beneficiar a classe. Como consequéncia, a
tdo valorizada liberdade encontrava lugar nas relagbes econémicas. Esse principio
constituiu o sustentaculo da nao intervencao estatal no mercado, permitindo que a
burguesia o explorasse livremente, com base na maxima “laissez-faire, laissez-
passer’.

No aspecto econdmico, a caracteristica mais marcante do Estado Liberal é a
nao intervencdo do Estado na economia, medida que se revelou essencial para a
expansdo dos negocios da burguesia, cujas ideias foram capitaneadas por Adam
Smith, Jeremy Benthan, Stuart Mill e Thomas Robert Malthus. Por meio da
autorregulacdo do mercado, os capitalistas ditavam as regras econémicas em seu
favor, para que pudessem auferir o maior lucro possivel.

O principio da livre iniciativa, aliado a liberdade de contratar e a igualdade
formal, constituia a sustentagdo do capitalismo nascente, que era baseado na regra

da oferta e da procura, de acordo com o livre mercado.
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O surgimento do capitalismo somente foi viabilizado porque era sustentado por
dois pilares basicos e indissociaveis, a acumulacédo de capital e a oferta de méo de
obra.

Em relacdo a acumulacéo de capital, houve intensificacdo da acumulacédo dos
lucros a partir da Revolucdo Comercial. Destaque-se que a acumulacéo de capital é
caracteristica marcante da burguesia em ascenséo, que viu na riqueza a possibilidade
de também obter poder politico.

Quanto a oferta de mao de obra, como os camponeses foram expulsos dos
feudos e ndo mais trabalhavam no campo, criou-se uma grande quantidade de
trabalhadores disponiveis no mercado. Nao havia escolha para os operarios, porque
nao era possivel promover o sustento por meio da terra. Por ndo serem os detentores
dos meios de producédo, eram obrigados a oferecer a forca de trabalho em troca de
dinheiro.

Como bem destaca Barros (2007), os poucos artesdos que restaram nao
competiam com a producdo industrial, pois ndo conseguiam produzir um grande
namero de pecas no mesmo tempo da maquina. Trata-se da fase &urea do
capitalismo, chamado de capitalismo industrial, época em gue a maquinofatura
substituiu a producéo artesanal.

A Revolucédo Industrial ocorrida no século XVIII € o marco temporal da
sociedade industrial, época em que o trabalho subordinado se institucionalizou,
originando, posteriormente, o Direito do Trabalho.

A transferéncia do trabalho do campo para a fabrica, associada a exacerbacao
da liberdade, ocasionou uma grande exploracdo da massa de trabalhadores,
principalmente de mulheres e criangas, que eram utilizadas como méo de obra mais
barata que os homens.

Segundo Teodoro,

Com a Revolucao Industrial a maquina reduz o esfor¢co humano despendido
na produgcdo e possibilita a utiizagdo “das meias-forgas doceis”,
generalizando o emprego de mulheres e menores e suprimento o trabalho
dos homens. Essas “meias-forgas déceis” ndo estavam aptas a reivindicar e
eram submetidas a salarios miseraveis, jornadas desgastantes e ambientes
insalubres (TEODORO, 2009, p. 43).

As ideias capitalistas implementadas pela burguesia, aliadas ao absenteismo

do Estado e a igualdade meramente formal, levaram a exploracdo exagerada da
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classe trabalhadora, que passou a viver em condi¢cbes de miserabilidade. Por esse
motivo, a massa popular estava bastante insatisfeita com o excesso de exploracao
causado pela politica liberal, pois, ainda que trabalhassem muito, permaneciam com
condicdes de vida miseraveis, sem qualquer possibilidade de melhorias.

O trabalho nas fabricas trouxe a necessidade de disciplinar a forma de trabalho,
para que houvesse maior otimizacdo da producdo. Com isso, os trabalhadores
passaram a permanecer lado a lado, convivendo diariamente sob as mesmas
condicgdes.

Segundo Viana,

Mas mesmo esse “disciplinamento”, no inicio, era muitas vezes intermediado.
O capitalista alugava o trabalho de homens, mulheres e criangas, trazidos por
uma espécie de mercador, que também fazia as vezes de capataz. Isso
acontecia nos mais variados lugares, das fiacdes de algoddo as minas de
carvao, onde o capitalista terceirizava a exploracdo de galerias inteiras. Em
geral, o intermediario era um operario qualificado, que ganhava comissdes
de acordo com a producdo da turma. As vezes tinha dezenas de
trabalhadores sob o seu comando, e trabalhava lado a lado com eles. (VIANA,
2004, p. 211).

O modelo de trabalho adotado pela fabrica gerava super-exploracdo dos
operarios, que eram expostos a condicbes desumanas, que incluiam numeros
elevados de acidentes e mortes no trabalho, salarios miseraveis e jornadas
exaustivas.

As primeiras manifestacdes do Direito do Trabalho buscavam minimizar, ainda
gue de forma timida, uma das facetas da exploracéo. A expedi¢ao do Peel's Act na
Inglaterra em 1802 impds algumas restricdes ao trabalho dos menores (DELGADO,
2007, p. 94). A Enciclica Catélica Rerum Novarum de 1891 também €& importante
marco para o Direito do Trabalho, pois desde essa época ja previa o respeito e a
dignidade da classe trabalhadora.

Nessa fase, ndo houve nenhuma protecdo expressiva ao trabalhador, mas
somente poucas regulamentacdes em relacéo ao trabalho do menor e da mulher.

Entretanto, de forma um pouco paradoxal, foi 0 modelo de trabalho fabril que
permitiu o surgimento dos movimentos de resisténcia contra a exploragao.

Para Viana (2004, p. 212), o prdoprio sistema gerou uma grande contradi¢ao, “a
de ter de reunir para produzir’. Isso porque o modelo de produgao exigia que oS
trabalhadores se reunissem no mesmo local para produzir. Mesmo que néo houvesse

noc¢éo de todo o processo produtivo, em razao da forte diviséo de tarefas,
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as pessoas trabalhavam juntas, no mesmo ambiente, compartilhando as mesmas
condicbes de vida desumanas, marcadas por jornada exaustiva, pressdes por
producao, pouco descanso, grande numero de acidentes e mortes.

Nesse contexto, os trabalhadores passaram a agir de forma coletiva, nao
apenas para melhorar as condicbes de trabalho, mas também para melhoria das
condicdes de vida da populacdo operéria, 0 que somente seria vidvel com a inclusao
politica do proletariado, que teve seus direitos politicos excluidos pela burguesia.

As principais manifestagdes dos trabalhadores foram os movimentos cartistas
e ludistas. Em linhas gerais, o movimento cartista lutou pela incluséo politica da classe
operaria, pois se acreditava que sem um representante dos trabalhadores no
Parlamento ndo haveria melhoria das condi¢des de vida. O ludismo, por sua vez, foi

um movimento de resisténcia que questionava a mecanizacgéo do trabalho por meio

da destruicdo da propria méquinal.

Foi no movimento operario, todavia, que o sistema de exploracdo encontrou
maior resisténcia.

Inspirados pelas ideias do socialismo utdpico, 0 movimento operario teve
origem com o Manifesto Comunista de Marx e Engels, em 1948. Ainda que os autores
criticassem a atuacdo dos socialistas utopicos, por iludirem a populacdo, a
preocupacao com a questao social de Robert Owen inspirou a formacao da Liga dos
Justos em 1836 que, posteriormente, tornou-se Liga Comunista, grupo que se
encarregou da redacédo do Manifesto (CANDIDO FILHO, 1982, p. 30).

Com a disseminacéo das ideias de Marx e Engels, 0os operarios passaram a
lutar por melhores condicdes de vida e por direitos politicos, 0 que deu origem ao
movimento operario.

Como as pessoas trabalhavam juntas nas fabricas durante um longo periodo
de tempo, submetidas as mesmas condi¢cdes sociais, nasceu o sentimento de
solidariedade e reconhecimento, fatores essenciais para o inicio dos movimentos
sociais. Insatisfeitos com as condi¢des de trabalho, os obreiros passaram a reivindicar

melhorias no sistema de producéo e nas condi¢cdes de vida.

1 As informacdes sobre os movimentos cartista e ludista decorrem de anota¢c8es da autora referentes
as aulas do professor Mércio Tulio Viana ministradas no primeiro semestre de 2015, no Programa
de P6s-Graduacgdo em Direito da PUC-MG.
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De acordo com Hobsbawm,

Os proletarios ndo se mantinham unidos pelo simples fato de serem pobres
e estarem num mesmo lugar, mas pelo fato de que trabalhar junto e em
grande numero, colaborando uns com 0s outros numa mesma tarefa e
apoiando-se mutuamente constituia sua prépria vida. A solidariedade
inquebrantavel era sua Unica arma, pois somente assim eles poderiam
demonstrar seu modesto mas decisivo ser coletivo (HOBSBAWM, 2015, p.
151).

Para Delgado (2015, p. 21), “esse movimento de integragdo e
representatividade coletiva firmado pela classe operéaria na busca da construcdo de
identidade prépria e para reivindicacdo e pleno aceso aos direitos sociais passou a
ser definido como o fendmeno social do sindicalismo”.

Com a organizacdo dos trabalhadores, iniciou-se o periodo das lutas por
direitos, destacando-se a utilizacdo das greves, boicotes e sabotagens. Em razao
dessas intensas lutas travadas, o Direito do Trabalho comecgou a se consolidar.

A principal fundamentacdo filoséfica do surgimento do Direito do Trabalho
encontra amparo em Marx e Engels que, por meio da obra “Manifesto Comunista”,
geraram na sociedade um sentimento de critica ao capitalismo e incentivaram a
populacdo a buscar melhores condi¢cfes de vida.

Com a célebre frase “Proletarios de todos os paises, uni-vos!”, Marx e Engels
objetivaram propagar os ideais socialistas, 0 que causou um grande furor nos
trabalhadores. Por meio da disseminacdo das ideias marxistas, o proletariado
oprimido passou a reivindicar direitos.

Marx e Engels propuseram que os trabalhadores tomassem o poder por meio
da forca, para instauracdo de uma ditadura do proletariado, em que haveria o fim das
desigualdades ocasionadas pelo sistema capitalista.

Paulo Bonavides explica que:

O marxismo contém um apelo a forca, e a revolugdo socialista &,
essencialmente, a revolucdo de uma classe. A ditadura do proletariado conduz
a um socialismo violento, autoritério, policial, a versédo oriental do marxismo-
leninismo-stalinismo, com que a Humanidade paga, a edificagdo do Estado
socialista, pesadissimo tributo de sangue e sacrificio. (BONAVIDES, 2007, p.
180).
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Ainda que Marx tenha constituido as bases do socialismo cientifico, € preciso
destacar que socialismo ndo se confunde com Estado Social, cujas caracteristicas
serdo brevemente tracadas a seguir. Ao contrario. O principal objetivo do Estado
Social é permitir a manutencéo do capitalismo, o que somente foi viabilizado por meio

da intervencédo do Estado e da ampliacéo de direitos. Em uma visdo sucinta, como se
0 capitalismo regredisse um pouco para posteriormente alavancar com maior for(;az.

Nessa mesma linha de pensamento, Teodoro destaca que:

Apenas influenciado pelas ideologias do socialista o Estado que surge é
voltado para o social, intervém na questdo social e efetiva direitos. E um
Estado mediados entre o capital e o trabalho e ndo nega o capitalismo, como
pretende o socialismo puro. (TEODORO, 2009, p. 57).

Apo6s a Primeira Guerra Mundial o Direito do Trabalho vivenciou a fase da
institucionaliza(;éo?’, época em que se incorporou ao ordenamento juridico dos paises
desenvolvidos. Os principais marcos da época sdo a criacdo da Organizacao
Internacional do Trabalho em 1919 e a promulgacédo das Constituicbes do México em
1917 e da Alemanha em 1919.

Em seguida, apo6s o fim da Segunda Guerra Mundial, a sociedade encontrava-
se fragilizada pela ecloséo de duas Grandes Guerras e pelo agravamento da crise
econbmica decorrente da Grande Depressao de 1929 e 1933, época em que 0 mundo
sofreu uma das piores dificuldades econdbmicas ja vivenciadas no paradigma
moderno.

Instaurou-se, entdo, a crise do modelo capitalista proposto pelo Estado Liberal.
Houve desemprego, queda da producéo industrial e dos valores na bolsa de Nova
lorque.

Os maleficios causados pelas duas Grandes Guerras fizeram surgir na
populacdo um sentimento de necessidade de paz mundial.

2 Explicacéo utilizada pela professora Maria Cecilia Maximo Teodoro, em aulas de graduagéo
assistidas pela autora, durante o estagio de docéncia realizado no segundo semestre de 2015.

Expresséo utilizada por DELGADO (2007, p. 94).
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As nagbes passaram a questionar o papel do Estado na economia e na
sociedade, pois se verificou que a politica liberal ndo era o caminho para o
desenvolvimento econdémico, além de n&o atender aos anseios da sociedade, que
sofria com a miséria instaurada.

Nesse passo, a liberdade e a propriedade privada deixaram de ser o valor
central da sociedade, sendo substituidas pela igualdade substancial. Ou seja, o
Estado passou a adotar medidas que diminuissem as desigualdades sociais, além de
atribuir funcéo social aos valores da propriedade privada antes consagrados. Dessa
forma, passou-se a privilegiar a igualdade Aristotélica, de forma a tratar os iguais de
maneira igual e os desiguais de maneira desigual, na medida de sua desigualdade.
Buscou-se, com isso, atingir a igualdade material.

E preciso lembrar que o Estado Social ndo surgiu apenas em raz&o do anseio
social, contra a forte exploracéo capitalista. Ao revés, surgiu para que pudesse manter

o sistema de producédo. Assim explicam Delgado e Delgado:

Ainstauracdo de um Estado forte e intervencionista, capaz de garantir direitos
restabelecer a economia, foi a alternativa encontrada pelos paises do
capitalismo central para sobreviverem a devastacdo da sangrenta Segunda
Guerra Mundial e resgatarem, sob nova perspectiva, a dindmica capitalista.
(DELGADO; DELGADO, 2015, p. 24).

Segundo Teodoro (2009, p. 53), “surge uma séria questao nos debates tedricos
da época acerca do papel do Estado nas economias capitalistas. As politicas de viés
liberal fundamentadas no laissez-faire e na livre economia de mercado ja nao
funcionavam tao bem?”.

Com o objetivo de conter os ideais revolucionarios, houve preocupacdo em
acabar com a postura absenteista do Estado, de forma a promover a intervencdo
deste na economia com o objetivo de melhorar as condi¢des de vida da populagéo.

Nesse contexto, nasce o ideal de Bem-Estar Social, que transfere ao Estado o
dever de promover politicas sociais e regular a economia. Nesse novo modelo de
gestao publica, o Estado passa a regular toda a vida da sociedade, no ambito politico,
econdmico e social, sendo sua obrigacao zelar pela protecao dos cidadaos e garantir
a prestacao de servigos publicos.

O Estado Social se diferencia do Estado Liberal por se pautar no maior
intervencionismo do Estado na economia, na efetivagdo da igualdade material e na

busca por justica social.



26

No aspecto econdmico, € preciso lembrar que o Estado Social teve inicio logo
apos a Segunda Guerra Mundial. Dessa forma, a economia global estava esfacelada
pelos custos das guerras e pela necessidade de reconstrucao dos paises.

Nesse contexto, a saida encontrada foi a intervencdo do Estado na economia,
cujas bases encontram fundamento no pensamento Keynesiano. O tedrico que
proporcionou a nova perspectiva econémica foi John Keynes, para quem o Estado é
responsavel pela superacao da recessédo econémica e do desemprego.

O desenvolvimento das ideias keynesianas foi propiciado pelo New Deal,
conhecido como um pacote de medidas econémicas adotado pelo entdo presidente
dos Estados Unidos, Franklin Roosevelt. Entre outras acbes, 0 pacote previa o
controle dos precos, o investimento em obras publicas e a reducdo das jornadas de
trabalho, evidenciando o papel ativo do Estado para o desenvolvimento econdmico, o
gue ajudou a minimizar os efeitos da Grande Depressao.

O novo paradigma marcou o fim do modelo anterior. Ndo mais se aceitava o
pensamento de liberdade a qualquer custo. Foi preciso negar as ideias liberais,
principalmente o ideal de direito irrestrito a propriedade, para que o Estado Social
fosse implementado.

Contudo, ndo houve conduta altruista dos governantes, mas sim uma
necessidade de manutencao do proprio sistema capitalista.

Segundo Delgado e Delgado:

Ainstauracdo de um Estado forte e intervencionista, capaz de garantir direitos
e restabelecer a economia, foi a alternativa encontrada pelos paises do
capitalismo central para sobreviverem a devastacao da sangrenta Segunda
Grande Guerra Mundial e resgatarem, sob nova perspectiva, a dindmica
capitalista. (DELGADO; DELGADO, 2015, p. 24).

Para a permanéncia do capitalismo, era imprescindivel a implementacdo de
politicas publicas para melhoria das condi¢des de vida da populagcéo. Nesse sentido,
Teodoro afirma que:

[...] foi apbs a grande depressao que os Estados lancaram uma nova forma
de governar ao adotar politicas publicas de pleno emprego, estabilidade e
crescimento. Muda-se o papel do Estado na politica econdmica nacional que
toma o viés promocional e garantidor de bem-estar econdmico aos seus
cidadaos. (TEODORO, 2009, p. 64).
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No mesmo sentido, Viana lembra que a institucionalizacdo do Direito do
Trabalho objetivou, entre outros, a manutencdo do proprio sistema capitalista. Nesse

sentido:

No inicio, a resisténcia transbordava, ameacadora e imprevisivel, com o a
enchente de um rio. Mas logo o sistema aprendeu a canaliza-la para dentro
de si proprio, transformando os gritos de revolta em matéria-prima para a
fabricacdo em série de um novo produto - as normas de protecdo ao
trabalhador. De certo modo, essas hormas normalizaram tanto a exploracéo
com o a resisténcia, impondo-lhes limites. Em outras palavras: as lutas se
transformaram em normas, e as normas institucionalizaram as lutas. Ao
mesmo tempo, e com o respaldo da ideologia, as normas passaram a servir
para legitimar e perpetuar o sistema, tornando-se - por iSSo mesmo - um a
necessidade da prépria classe dominante. Percebe-se, assim, que aquela
contradicdo, gerada pela fabrica, ndo sé permitiu o nascimento do Direito do
Trabalho, com o refletiu-se (ou reproduziu-se) dentro dele, seguindo-o pelo
tempo afora e contaminando cada um a de suas regras. Embora construidas
pelos oprimidos, elas passaram a servir também aos opressores (VIANA,
2001, p. 47-48).

Ressalte-se que a limitacdo do direito de propriedade privada e de liberdade
nao era total, mas somente parcial. O Estado apenas impds limites a exploracéo
exacerbada desses direitos e passou a adotar posicdo ativa, de garantidor das
melhorias das condi¢des de vida da populacgéo.

Para Soares (2001), a permanéncia do capitalismo no Estado Social foi
evidenciada pela preservacgao artificial da livre iniciativa e da livre concorréncia, com
a compensacao da desigualdade social por meio da prestacdo de servicos estatais.
Com isso, o cidaddo passa a ser um cidadao-cliente, pois passa a ser o destinatario
direto dos servicos prestados pelo Estado.

O surgimento de um Estado fortemente intervencionista, como ocorreu com o
Estado Social, favoreceu a ampliagdo dos direitos sociais - o principal destaque é a
Constituicdo do México de 1917 - até entdo desprezados pelo legislador.

Além da reformulacdo dos direitos garantidos pelo paradigma liberal, a
Constituicdo assegurou outros, como saude, educacdo, trabalho, previdéncia,
assisténcia. A partir dai a liberdade, a igualdade e a propriedade passaram a ser
compreendidas também em seu aspecto material.

Para Delgado (2015, p. 22), “o primeiro plano de destaques corresponde ao
processo de avanco das liberdades e direitos reconhecidos ou criados pelo Estado

Liberal Primitivo em dire¢ao as grandes massas da populagao”.
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As necessidades sociais impuseram ao Estado uma atuacdo mais positiva, ou
seja, um dever de acdo. Ampliaram-se, assim, os direitos sociais, que exigiram do
Estado a implementacéo de direitos e de politicas publicas que contribuissem para a
melhoria das condi¢des de vida da populacao e para a efetivagéo da justica social.

Nesse contexto, enfatizou-se a criacao de direitos sociais e econémicos, para
propiciar prestacdes sociais aos grupos explorados e alcancar a igualdade material,
de forma a aproximar a ética do direito.

Sob essa otica, os direitos de liberdade e igualdade adquiriram nova feigéo,
pois deixaram de ser garantias contra o Estado e passaram a fazer com que a
populacdo exigisse uma atuacao positiva do Estado, para efetivacdo material dos
principios ja consagrados. A propriedade, por exemplo, passou a observar a funcao
social e a cumprir as limitag6es impostas pelo poder publico.

Delgado e Delgado destacam que:

A propriedade passou a estar condicionada a func¢do social, sendo
considerada um dos fatores condicionantes da ruptura do tradicional
esquema do Estado burgués, no qual as Constituicbes asseguravam
restritivamente direitos civis e politicos. (DELGADO; DELGADO, 2015, p. 25).

O Estado de Bem-Estar Social (ou Estado Social) tinha por premissa a atuagao
positiva do Estado, de forma que apenas a igualdade formal nédo era suficiente.
Passou a haver obrigacao estatal de garantir os direitos sociais basicos aos cidadaos.

Para La Bradbury:

Assim, o Estado de Bem-Estar busca implementar a seguinte premissa
I6gica: "é preciso ter para ser". Ou seja, € necessario ter, materialmente, um
minimo de direitos assegurados e realizados, para que o individuo possa ser,
realmente, um cidadado. (BRADBURY, 2006)

O Estado Social, portanto, foi marcado pelo intervencionismo estatal, por meio
da regulacdo dos mercados e pela promog¢do de politicas publicas para alcancar a
igualdade material.

A expansdo das ideias marxistas e 0 crescimento do movimento operario
proporcionaram a expansao do Direito do Trabalho, em resposta a exploracédo do
trabalho perpetuada durante o periodo do liberalismo. Se antes as manifestacdes do
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Direito do Trabalho eram ralas e pouco notaveis, a eclosdo do Estado Social permitiu
a expanséo e o fortalecimento da protecao do trabalho.

Esse fato somente foi possivel porque houve conquista das liberdades publicas,
entre as quais se incluem a liberdade de reunido e de organizac¢édo, de propagacgéao de
informacdes e opinides, de manifestagéo coletiva de opinido (DELGADO, 2015).

De acordo com Teodoro (2014), o Estado Social presenciou 0 apogeu da
modernidade solida, que € caracterizado pelo capitalismo ordenado, com controle,
direcdo, coeréncia e razéo.

Para Teodoro (2009, p. 58), “social € um Estado que se consolida pelo
reconhecimento de direitos ao proletariado, notadamente direitos politicos. A
concessao desses direitos € que vai permitir a penetracdo popular no poder e a
realizacdo de mudancgas sociais”.

Com isso, o direito de propriedade da forca de trabalho ndo era mais absoluto,
impondo-se limites a liberdade de contratagdo. Com o Direito do Trabalho, a
contratacdo de empregados passou a observar os ditames da lei e os direitos
constitucionalmente assegurados, de modo a desmercantilizar a forca de trabalho
(DELGADO, 2015).

Para Delgado (2015, p. 23), “o trabalho, desse modo, marcha, celeremente, em
meio a processo de mudanca cultural, juridica, social e econdmica de grande
relevancia, para se tornar valor especialmente celebrado pela ordem juridica e
constitucional”.

Importante mencionar que, com a mitigacdo da autonomia da vontade e a
valorizacdo dos direitos sociais, o Estado passou a intervir nos contratos de trabalho,
com o intuito de promover a igualdade material. Em outras palavras, o Estado passa
a desigualar a parte hipossuficiente do contrato de trabalho (empregado) para buscar
paridade nas condi¢cOes de contratar.

Todavia, apesar de todos os ideais do Bem-Estar Social, o Estado n&o
conseguiu efetivar a justica social e ndo atendeu aos anseios democraticos, o que
ocasionou sua crise no inicio da década de 1970.

Em meados de 1973, o mundo ocidental enfrentou fortes dificuldades
econdmicas desencadeadas pela crise do petroleo, as quais foram marcadas pelo
aumento da inflacdo e pelo acirramento da concorréncia do mercado, 0 que causou

desemprego na populacao.



30

Delgado explica que

[...] a crise abalava a higidez do sistema econdmico, fazendo crescer a
inflacdo e acentuando a concorréncia interempresarial e as taxas de
desocupacdo no mercado de trabalho. A par disso, agravava o déficit fiscal
do Estado, colocando em questéo seu papel de provedor de politicas sociais
intensas e generalizantes. (DELGADO, 2007, p. 97).

Somado a esse fator, o desenvolvimento tecnolégico agravou o desemprego,
ja que a robotizacdo e o crescimento da informatica eram capazes de diminuir o
namero de postos de trabalho.

Dessa forma, a sociedade que estava inserida em contexto de pleno emprego
e de crescimento econdémico, vivenciou a extingdo dos postos de trabalho, associada
a crise econdmica, o que causou insatisfacdo e exigiu reacdo do Estado.

Com a crise econdmica, que levou a crise do Estado Social, houve valorizagédo
da desregulamentacdo dos direitos alcancados anteriormente, como tentativa de
superar os problemas econdmicos vivenciados. Acentuaram-se os discursos em favor
da flexibilizac&do do Direito do Trabalho, que passou a ser alvo de frequentes ataques.

Houve tentativas de reerguer a economia por meio de uma retomada de alguns
principios liberais, mas com novas perspectivas. Para Teodoro (2009, p. 95), “o peffil
do novo Estado que se delineia tem tons de liberalismo, porém com novas nuances”.

E nesse contexto de crise que surge o Estado neoliberal, marcado pela vitoria
da “Nova Direita” nas urnas, que elegeu Margaret Tatcher na Inglaterra, Ronald
Reagan nos Estados Unidos e Helmult Kohl na Alemanha.

O Estado Neoliberal tentou fundir as diretrizes do Estado Liberal com as do

Estado Social. De acordo com Bobbio:

Estado Liberal e estado democratico séo interdependentes em dois modos:
na direcdo que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que sao
necessarias certas liberdades para o exercicio correto do poder democratico,
e na direcé@o oposta que vai da democracia ao liberalismo, no sentido de que
€ necessario o poder democratico para garantir a existéncia e a persisténcia
das liberdades fundamentais. Em outras palavras: € pouco provavel que um
estado ndo liberal possa assegurar um correto funcionamento da democracia,
e de outra parte é pouco provavel que um estado ndo democratico seja capaz
de garantiras liberdades fundamentais (BOBBIO, 2006, p. 20).
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Nesse paradigma, a sociedade € marcada pela diversidade, com pluralismo
cultural e moral, além da multiplicacdo de problemas, de direitos, de relagdes mundiais
e de ordens normativas (TEODORO, 2011). O neoliberalismo promoveu uma série de
reformas econdmicas determinadas pelo Consenso de Washington, principalmente
nos paises da América Latina, que objetivavam difundir a subordinacao do Estado ao
mercado.

Portanto, o novo modelo valoriza a desregulacdo dos mercados e a intervencao
minima do Estado na economia, por meio da livre circulacdo de capitais, do aumento
da producao e da diminuicdo dos custos, o que abrange a diminuicdo dos direitos
sociais.

Segundo Teodoro e Domingues,

O Brasil € levado a adotar as medidas liberais quando precisa recorrer ao
crédito do FMI — Fundo Monetario Internacional —, que passa a condicionar a
concessdo de empréstimos a adocgéo pelos paises das medidas do referido
Consenso. A adocéo de medidas ultraliberais por parte do Governo brasileiro
atua como causa primordial do desenvolvimento dos fenbmenos da
terceirizacéo e da informalizacdo do trabalho, cujo principal efeito devastador
€ a precarizacao do trabalho (TEODORO; DOMINGUES, 2010, p. 73).

Logo, o neoliberalismo valoriza a nao intervencdo do Estado nas relacdes
individuais para que cada empregado negocie com o empregador a sua forca de
trabalho. A corrente neoliberal propde a ab-rogacdo da legislacdo trabalhista e a
substituicdo pelo Direito Civil.

Todavia, apesar do discurso neoliberal, € preciso destacar que em alguns
momentos o Estado Brasileiro € bastante intervencionista. No ultimo ano de 2014, o
Banco Central intensificou a intervencdo no mercado de cambio. Uma das medidas
adotadas foi a compra de dolares com o objetivo de conter crescimento da moeda
americana para diminuir a inflagdo e o endividamento das empresas brasileiras.

Constata-se, desse modo, que ha grande contradicdo. Enquanto prega-se a
intervencdo minima do Estado, nos casos em que a intervencao beneficia o capital,
ha forte ingeréncia do Estado na economia.

Em contraponto ao Estado Social, o neoliberalismo é marcado pela liquidez, na
medida em que o desenvolvimento tecnologico permite que as relagbes sociais e as

mudancas sejam rapidas e constantes. Assim, a modernidade liquida impde a
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“individualizacao” transformando a identidade humana, fazendo perder a ideia de
pertencimento a uma classe social. (TEODORO, 2014).

E importante ressaltar que o Estado neoliberal se funda no principio da
soberania popular, consagrado no art. 1°, pardgrafo Unico, da Constituicdo da
Republica. Tal principio impde a participacdo efetiva e operante do povo na coisa
publica, participacdo que ndo se exaure na simples formacdo das instituices
representativas, que constituem um importante marco, mas ndo devem ser
consideradas Unicas no processo de democracia. A soberania popular deve ser
representada pela efetiva e legitima participagdo do povo nos mecanismos de
producéo e controle das decisdes politicas, em todos os aspectos, funcdes e variantes
do poder estatal.

Portanto, a histéria permite concluir que 0os movimentos sociais, principalmente
0 operario, aliados a necessidade de regulamentacéo do trabalho no Estado Social,
culminaram na institucionalizacao do Direito do Trabalho.

Assim, ndo é dificil concluir que a origem do Direito do Trabalho esta
intimamente relacionada com a luta de classes, sendo que a solidariedade € o traco
primordial do nascimento dos direitos trabalhistas.

Ainda que o Direito do Trabalho tenha se institucionalizado de maneira a servir
também aos anseios do capital, ndo se pode perder de vista que significou um avanco
para o modelo de trabalho da época, fixando limites ao exercicio do direito de
propriedade do empregador e proporcionando melhorias nas condi¢des de vida dos

trabalhadores.

2.2 As primeiras consequéncias da luta: a constitucionalizagdo dos direitos
sociais e do trabalho no Brasil

2.2.1 Evolucao constitucional brasileira

O processo de constitucionalizacdo dos direitos sociais no Brasil teve sua
primeira manifestacdo com a Constituicdo de 1891, que garantiu o livre exercicio de
qualquer profisséo e previu a liberdade de associacao.

Posteriormente, em 1934, inspirada nas Constituicdes de Weimar e do México,
foi promulgada a nova Constituicdo Federal do Brasil. A nova ordem foi um marco

para os direitos sociais, que foram elevados ao patamar de normas
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constitucionais. No Brasil, foi a primeira vez que a Constituicdo previu direitos
trabalhistas e sociais em espécie, evidenciando o nitido carater intervencionista da
norma.

Alvarenga (2015, p. 44) cita diversos avanc¢os promovidos pela Constituicéo de
1934, entre os quais se destacam a pluralidade sindical, a isonomia salarial, a
protecdo ao trabalho da mulher e do menor, as férias anuais remuneradas, o salario
minimo e o descanso semanal.

Todavia, apesar de todo o avanco promovido pela Constituicdo de 1934, em
1937, Getulio Vargas outorgou a Constituicdo de 1937, por meio de um golpe de
Estado. No novo texto, houve restricdo a autonomia privada coletiva, a greve passou
a ser considerada ilegal, foi adotado o modelo de sindicato Unico e criado o imposto
sindical, de modo que os sindicatos passaram a atuar como verdadeiros delegatarios
do Estado (ALVARENGA, 2015, p. 44).

Apés a Il Guerra Mundial, houve um grande movimento de democratizacao dos
Estados, o que, somado a finalidade de redemocratizar o Brasil, culminou na
promulgacdo da Constituicdo de 1946. A norma tentou resgatar o principio da livre
iniciativa previsto em 1891 e harmoniza-lo com a justica social.

Segundo Leite (1997, p. 20), a Constituicdo de 1946 elevou o trabalho a
categoria de dever social, constituindo uma das legislagbes mais avancadas da
época.

Teodoro também destaca que:

A Constitucionaliza¢do do trabalho representou no momento pés-segunda
guerra mundial o reconhecimento dos Estados da necessidade de se
valorizar o ser humano em sua atividade mais comum: o trabalho, o
instrumento que dispde para sobreviver e mediante o qual encontra dignidade
e insercdo social (TEODORO, 2014, p. 8).

Houve um titulo inteiramente dedicado a ordem econémica e social, sendo que
o0 artigo 157 previu, dentre outros, o salario minimo capaz de satisfazer as
necessidades do trabalhador e de sua familia, isonomia salarial, adicional noturno,
participacdo nos lucros, limitagdo da jornada para oito horas diarias, seguranca do
trabalho, descanso da gestante antes e ap0s o parto, estabilidade decenal, assisténcia
sanitaria e aos desempregados, sistema de previdéncia social. Além disso, foi nitido
0 avanco na seara do direito coletivo, pois foi reconhecido o direito de greve e a livre

associacao sindical.
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Percebe-se que a Constituicdo de 1946 representou um grande passo nao
apenas em relacdo ao Direito do Trabalho, mas também em relacdo aos direitos
sociais, em razdo da instituicho de um sistema previdenciario e de amparo aos
desempregados.

Destaca-se, ainda, que a estabilidade decenal constituia importante
instrumento para proteger as relacfes de trabalho, tendo em vista que havia real
possibilidade de reivindicagdo de melhores condicbes de trabalho, ja que os
empregados nao perderiam os empregos sem indenizacdo. Nao se trata de defender

o modelo da estabilidade decenal como o ideal, mas sim de reconhecer a importancia

para o avanco dos direitos sociais?.

Entretanto, em 1967, apds o golpe militar de 1964, foi outorgada uma nova
Constituigdo. E importante mencionar que formalmente o texto foi votado, aprovado e
promulgado, apesar de, na verdade, ter sido imposto por meio de um regime ditatorial.

A nova norma manteve grande parte dos direitos previstos na Constituicao
anterior, como salario minimo, salario-familia, isonomia, participacdo nos lucros, férias
anuais remuneradas. Por outro lado, limitou o direito de greve aos servicos nao
essenciais e criou a possibilidade de extincdo da estabilidade, mediante fundo de
garantia equivalente.

Apesar de haver uma Constituicdo, na realidade, o pais era governado por meio
de Atos Institucionais e Complementares, “com o objetivo de consolidar a Revolucao
Vitoriosa, que buscava combater e drenar o bolsdo comunista que assolava o Brasil”
(LENZA, 2009, p. 111). Para Leite (1997, p. 20), no entanto, a Constituicdo de 1967
foi semioutorgada. Desse modo, seu conteudo era desconsiderado pelo governo.

O mais conhecido e violento Ato Institucional editado foi o Al-5, que restringiu
os direitos e garantias individuais, constituindo um triste periodo da histéria do
constitucionalismo brasileiro.

Com o fim do regime militar, decorrente principalmente da pressdo da
sociedade civil por meio do movimento “Diretas Ja”, houve elei¢cdes indiretas e

convocacao da Assembleia Nacional Constituinte.

4 Essa autora defende qgue a efetiva protecdo aos direitos trabalhista somente ocorrerd com a
regulamentacdo do inciso | do artigo 7° da Constituicdo Federal, que prevé a protecdo contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa.
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Em 1988, foi promulgada a nova Constituicdo do Brasil, vigente até a
atualidade, conhecida como Constituicao-cidada.

Segundo Delgado,

[...] a Constituicdo de 05.10.1988 emergiu, também, como a mais significativa
Carta de Direitos ja escrita na histdria juridico-politica do pais. Nao se
conduziu, porém, a nova Constituicdo pela matriz individualista
preponderante em outras Cartas Constitucionais ndo autocraticas (como a de
1946). Nessa linha, superou a equivoca dissociagdo (propiciada pela Carta
de 1946) entre liberdade e igualdade, direitos individuais e direitos coletivos
ou sociais. (DELGADO, 2007, p. 126).

Alvarenga acrescenta que:

[...] somente apés a Carta Magna de 1988 os direitos sociais trabalhistas
ganharam a dimenséo de direitos humanos fundamentais. Logo, a Constituicdo
Federal de 1988 constituiu um marco na histéria juridico-social e politica dos
Direitos Fundamentais Trabalhistas, por ter erigido a dignidade da pessoa
humana como o eixo central do Estado Democratico de Direito e dos direitos
humanos fundamentais (ALVARENGA, 2015, p. 48).

A Constituicdo de 1988, além de ter restabelecido os direitos individuais, tratou
dos direitos e deveres individuais e coletivos, dos direitos sociais, da nacionalidade,
dos direitos politicos e dos partidos politicos dentro do mesmo titulo, denominado “Dos
direitos e garantias fundamentais”.

Entre os principais direitos instituidos pela Constituicdo de 1988, destacam-se
equiparacao dos trabalhadores urbanos, rurais e avulsos, protecdo da relacdo de
emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa, seguro-desemprego, Fundo
de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) e definitiva extincdo da estabilidade
decenal, salério proporcional a extensao e a complexidade do trabalho, irredutibilidade
salarial salvo o disposto em convencdo ou acordo coletivo, protecdo do salario,
constituindo crime sua retencdo dolosa, jornada de seis horas para o trabalho
realizado em turnos ininterruptos de revezamento, adicional de horas extras de no
minimo 50%, ampliacédo da licenca-paternidade de um para cinco dias, ampliacado do
aviso previo de oito para 30 dias.

A insercao dos direitos sociais no mesmo titulo dos direitos individuais permite
concluir que, para a nova ordem, os direitos sociais sdo tdo importantes quanto os
individuais, deixando evidente que a justica social deve permear o ordenamento

juridico brasileiro.
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Segundo Ricardo Mauricio Freire Soares,

Em que pese a topologia constitucional nédo privilegiar o entendimento que
acolhe os direitos sociais como fundamentais, sua essencialidade reside em
sua ligacdo ao plexo axioldgico dos direitos humanos que consubstancia o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana. O reconhecimento
da forca normativa do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana requer o reconhecimento da necessidade de assegurar ndo somente
os direitos individuais dos cidaddos (vida, liberdade, igualdade formal,
propriedade, seguranca), também conhecidos como direitos de primeira
dimenséo, cuja concretizagdo demanda a abstencdo dos 6érgdos estatais,
mas também implica a necessidade de efetivar, com a maior abrangéncia
possivel, os direitos sociais (educacéo, salde, trabalho, moradia, assisténcia
social), cuja materializacao exige o desenvolvimento de prestacées positivas
do Estado (SOARES, 2014).

Em outras palavras, os direitos sociais objetivam a promocao do principio da
dignidade da pessoa humana, instituto tdo caro ao ordenamento juridico atual,
conforme j& estudado, uma vez que buscam materializar a liberdade e a igualdade
entre os cidadaos.

Entre os direitos sociais, foram instituidos os direitos trabalhistas individuais,
principalmente no artigo 7°, e os direitos trabalhistas coletivos, nos artigos 8° a 11. O
artigo 6°, que inaugura o rol dos direitos sociais, ainda prevé os direitos a educacéo,
a saude, a alimentacao, ao trabalho, & moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranca,

a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados.

Além desses, também é preciso destacar outros direitos sociais, previstos de
forma esparsa na Constituicdo, como é o caso dos direitos elencados no Titulo VIII,
gue institui a seguridade social, a saude, a previdéncia social, a assisténcia social e a
educacao.

Alvarenga explica que:

[...] a Constituicdo de 1988 pauta-se por diretrizes sociais — para muito além
da preservacéo de interesses econdmicos e particulares — que solidarizam
varios dos seus dispositivos acerca do perfil do Estado brasileiro, como: a) os
fundamentos da Republica: dignidade da pessoa humana e valor social do
trabalho (art. 1°, lll e IV); b) os objetivos da Republica (todos essencialmente
sociais): construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagcéo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos sem
preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo (art. 3°); ¢) a declaracdo de direitos fundamentais sociais:
educacdo, saude, alimentagdo, trabalho, moradia, lazer, seguranga,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos
desamparados (art. 6°); d) direito a propriedade, respeitada a sua fungéo
social: a propriedade atendera a sua fungéo social (art. 5°, XXIll); ) os
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principios da atividade econdmica vinculados aos aspectos sociais: a ordem
econdmica, fundada na organizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os principios: funcdo social da propriedade,
reducéo das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego (art.
170, caput e incisos I, VIl e VIII) (ALVARENGA, 2015, p. 47).

Outra inovacdo da Constituicdo de 1988 é que o trabalho passou a ter um
carater democratico, ao criar condi¢cdes favoraveis a participacado de grupos sociais
na formacdo de normas juridicas trabalhistas, por meio das Convenc¢des e Acordos
Coletivos. Criou-se, com isso, a hocao juridica de coletividade, fendmeno essencial
para o impulsionamento do Direito do Trabalho (DELGADO, 2007, p. 123-125).

Para o trabalho, o reconhecimento constitucional do coletivo tem especial
relevancia. A propria histéria de surgimento do Direito do Trabalho, na época da
Revolucado Industrial, esta intimamente relacionada ao coletivo e aos movimentos
sociais. Apenas com a unido de forca dos operarios foi possivel o surgimento do
Direito do Trabalho, de modo que a importancia conferida pela Constituicdo a
coletividade traz a tona o prestigio do trabalho pela democracia.

Segundo Teodoro (2014, p. 7), “por outro lado, o trabalho é originario dos
movimentos sociais, ele € um movimento social historico, pois foram os movimentos
sociais que propiciaram a regulamentagao do trabalho”.

Nesse sentido, Delgado cita especificamente os pontos em que a Constituicao
de 1988 demonstrou interesse pelo coletivo:

No Capitulo Il, do Titulo Il (artigos 6° até 11), a Carta de 1988 insculpiu seus
principais preceitos de natureza trabalhista. Nesse espectro de normas,
ressaltam-se aquelas que favorecem o caminho da normatizacdo autbnoma,
em especial: art. 7°, incisos VI, XIII, XIV, XXVI; artigo 8°; artigo 9°; artigo 10
e, finalmente, artigo 11. Todos s&@o preceitos que valorizam a atuacéo
sindical, a participacéo obreira nos locais de trabalho e a negociagao coletiva.
O inciso VI do art. 7° autoriza, inclusive, em certa medida, a reducao salarial,
mediante convencdo ou acordo coletivo, dado que excepciona nos casos de
normas autbnomas expressas contrarias, o principio de irredutibilidade
salarial. Embora esse poder redutor ndo seja, evidentemente, ilimitado, nem
deva ser exercido contrariamente aos fins sociais do Direito do Trabalho, sua
presenca denota a forca conferida pela Carta Magna a negociacao coletiva
trabalhista (DELGADO, 2007, p. 124).

Embora n&o seja objeto do presente estudo, pontua-se que a negociacao
coletiva, no modelo sindical atual, precisa ser tratada com cautela, tendo em vista a
auséncia de for¢a de negociacao dos sindicatos (principalmente os profissionais), cuja

causa sera abordada adiante.
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Assim, todo o arcabouco humanista inaugurado pela Constituicdo de 1988
forma uma espécie de teia de protecao aos direitos capazes de sustentar a existéncia

dos direitos sociais, essenciais ao alcance da justica social.

2.2.2 Criticas a Constituicdo Federal de 1988 em relacéo aos direitos sociais

Apesar de todo o avanco promovido pela Constituicdo de 1988, Mauricio
Godinho Delgado (2007, p. 128) aponta quatro contradicbes antidemocraticas
mantidas pela norma.

Trata-se da manutencéo da contribuicdo sindical obrigatoria, da representacao
corporativista no Poder Judiciario, do poder normativo do Poder Judiciario e do
sistema de unicidade e enquadramento sindical (DELGADO, 2007, p. 128).

Em breves palavras, a contribuicdo sindical obrigatéria, também conhecida
como imposto sindical, obriga 0 empregado a pagar determinada quantia ao sindicato
representativo, ainda que ndo seja filiado. Quanto a representacdo corporativista do
Poder Judiciario, extinta por meio da Emenda Constitucional n°® 24/99, permitia a
existéncia de juizes classistas. O poder normativo do Judiciario mitiga a autonomia
dos sindicatos negociantes, que, uma vez ndo alcancado o acordo na elaboracédo das
normas coletivas, recorrem ao Judiciario. O enquadramento sindical de acordo com a
atividade econdmica do empregador, bem como a unicidade sindical, impede a efetiva
liberdade sindical, pois ndo permite que o empregado seja filiado ao sindicato com
gue melhor se identifique.

Para Delgado

A légica que reline os cinco mecanismos autoritario-corporativos enfocados

€ perversa: manter dire¢Bes sindicais imunes a presséo e controle de seus
representados, instalando-as intangiveis em um certo limbo institucional a
beira da entrada aberta ao aparelho de Estado. Em um contexto democratico,
esse modelo tem efeitos desastrosos a sorte da Democracia, quer no plano
da sociedade civil, quer no plano da sociedade politica (DELGADO, 2007, p.
129).

Aléem dos pontos indicados pelo autor, acrescenta-se que a ampliacdo do
poder da negociacéo coletiva deve ser tratada com cuidado. Isso porque o modelo
sindical adotado pelo Brasil, principalmente em razdo da unicidade, enfraguece os

sindicatos. E, uma vez fracos, ndo ha poder real de negociacdo com o
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empresariado, seja de forma individual (acordo coletivo de trabalho), seja de forma
coletiva (convencéo coletiva de trabalho).

Ao que parece, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe um paradoxo em relagcao
ao Direito Coletivo do Trabalho. Se por um lado concedeu maiores poderes aos
sindicatos, por meio da elaboracdo de normas coletivas capazes de reduzir os
salarios, regular a jornada e aumentar a jornada dos empregados em turnos
ininterruptos de revezamento, nao lhes conferiu a essencial liberdade, para que se
fortalecessem e atuassem de forma a elevar o patamar de direitos dos empregados.

Além disso, a Constituicdo de 1988 nao igualou os domésticos aos demais
trabalhadores urbanos. Ainda que tenha havido nitida ampliacdo de direitos em

relacdo a Constituicdo anterior, apenas em 2013, por meio da Emenda Constitucional

n° 72, os direitos dos domeésticos passaram a ser semelhantes aos dos urbanos®.

Como a Constituicdo de 1988 objetivou valorizar os direitos sociais, em razdo do
processo de redemocratizacdo do Brasil, seria uma 6tima oportunidade de igualar os
direitos dos domésticos desde a promulgacdo, como forma de promover a justica
social.

Em que pese o arcabouco de direitos sociais inaugurados pela Constituicdo de
1988, uma das principais criticas ao texto reside na inaplicabilidade imediata de
grande parte desses direitos, traduzindo-se em uma constitucionaliza¢do simbodlica.

A expressao “constitucionalizacédo simbdlica” foi desenvolvida por Marcelo
Neves (2013) e, com fundamento na teoria da legislacdo simbdlica de Kindermann,
segundo a qual a Constituicdo contém normas sem eficacia reduzida, classificando-
as em normas de confirmacgéo de valores sociais, de demonstracéo da capacidade de
acdo do Estado e de adiamento da solucdo de conflitos sociais através de
compromissos dilatérios.

A teoria “diz respeito a uma tentativa consciente de alcangar resultados
objetivos mediante acdes expressivas, em que ha uma confusdo entre o agir e a
satisfagcao da respectiva necessidade” (TEODORO, 2014, p. 10).

Trata-se da falta de efetividade das normas constitucionais, tendo em vista que
nao ha concretizacdo dos direitos previstos no texto. Nao é forcoso concluir que o
simbolismo exacerbado ndo atende aos anseios da sociedade, pois os cidadaos

pretendem ver seus direitos concretizados, aptos ao pleno exercicio.

5 Apesar de a Emenda Constitucional ter entrado em vigor em 2013, os direitos dos domésticos
somente foram regulamentos em 2015, por meio da Lei Complementar n® 150.



40

No caso da Constituicdo de 1988, uma breve andlise de seu texto permite
concluir que diversos direitos sociais por ela assegurados ndo séo concretizados.

Entre eles, destaca-se o inciso | do artigo 7°, que prevé protecéo da relacdo de
emprego contra despedida arbitrdria ou sem justa causa, cuja lei complementar
regulamentadora ainda nao foi editada.

Outro classico exemplo é o salario minimo, visto que o inciso IV do mesmo
artigo determina que devera ser capaz de atender as necessidades basicas do
trabalhador e de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social. Sabe-se que atualmente o valor do
salario minimo nacional ndo atende as necessidades de sobrevivéncia minima do
trabalhador, tampouco de sua familia.

Aponta-se, ainda, o adicional para atividades penosas, cuja regulamentacao
ainda nao foi realizada, de forma que os trabalhadores submetidos a penosidade néo
recebem nenhum adicional.

O gue se percebe é que, no ambito trabalhista, a constitucionalizacdo simbdlica
se manifesta na concessao de direitos ao trabalhador, sem qualquer efetividade, o
que gera vazios de tutela. Por isso, pode ser entendida como forma de docilizacédo do
trabalhador e controle do poder. Ao mesmo tempo em que o Estado confere ao
trabalhador o direito, atendendo seus anseios, ndo permite que ele o exercite,
controlando o poder. Tal situacao constitui obstaculo as reais transformacdes sociais,
em violacdo ao principio da progressividade.

A efetividade dos direitos trabalhistas colabora para o fortalecimento da
democracia, pois grande parte dos cidadaos sobrevive por meio da venda da forga de
trabalho. Sem o cumprimento dos direitos trabalhistas ndo ha distribuicdo de renda,
incluséo social e melhoria da condi¢cdo socioeconémica da populacado, o que viola os
principios e objetivos da Republica, entre eles a dignidade. Logo, o descumprimento
dos direitos trabalhistas atenta contra a democracia, pois retira do trabalhador direitos
que Ihe foram conferidos pela Constituicao.

Nesse contexto, a concretizagcdo da Constituicdo de 1988 é falha no
cumprimento dos objetivos a que se propds, de efetivacdo da democracia, porque
previu direitos sociais apenas formalmente, os quais ndo sdo materialmente

usufruidos por seus destinatarios, em razao da inércia do Estado.
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2.3 Particularismos da luta

Em relagéo as particularidades, a histéria revela que o Direito do Trabalho foi
conquistado por meio de lutas sociais, cujo principal marco foi a Revolucao Industrial.
O Direito do Trabalho, ao revés do direito comum, nao se aplica a todas as
pessoas indistintamente, mas apenas ao grupo de pessoas que despendem sua

energia em favor de outrem para sobrevivéncia. Segundo Viana,

Mais do que qualquer outro ramo da Ciéncia Juridica, o Direito do Trabalho
tem tracos bem marcantes. Um deles é o de ndo servir indistintamente a
pessoas difusas, cujas posi¢oes se alternam a cada instante (hoje sou credor,
amanha posso ser devedor), mas antes a uma classe em face de outra
classe. Alias, foi exatamente por ser um direito de classe - envolvendo,
portanto, coletividades - que ele conseguiu nascer e crescer, impondo-se aos
gue detinham o poder, como uma espécie de Direito Civil ao contrario. Na
verdade, de todos os ramos do Direito, foi o primeiro construido basicamente
pelos oprimidos, que conseguiram opor obstaculos & sua prépria exploragcéo
(VIANA, 2001, p. 47).

Toda a luta travada pelos trabalhadores, como ja discutido, buscava a
imposicdo de limites a exploracéo das pessoas pelo capital. Dai decorre que o objeto
do Direito do Trabalho é a protecdo do trabalhador, caracteristica que traduz a
particularidade essencial desse ramo do direito.

As normas trabalhistas foram conquistadas para limitar o direito de propriedade
do empregador e a autonomia da vontade no momento da celebracdo do contrato.

Com base nessas ideias preliminares, passa-se a analise das particularidades
de forma especifica.

Barbagelata (1996, p. 20) destaca que o objeto € a particularidade essencial do
Direito do Trabalho, da qual decorrem todas as demais. Para o autor, a protecédo do
trabalhador altera a forma de compreenséo do principio da igualdade que, para o
Direito do Trabalho, é objetivo final.

A igualdade como meta a ser alcangada para o mundo do trabalho também é
admitida por Viana (2014, p. 746), reconhecendo o autor, porém, que a igualdade

plena é inviavel para o Direito do Trabalho. O autor explica que:

Como dizia outra frase famosa, a igualdade, para o Direito Civil, era “o ponto de
partida”; ja para o Direito do Trabalho, era “a meta de chegada”. Ou pelo
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menos assim parecia ser. Na verdade, o Direito do Trabalho nunca desejou
a igualdade plena, pois ela implicaria romper com um sistema do qual ele é
filho — um filho rebelde, mas ndo desnaturado. O que o Direito do Trabalho
sempre perseguiu, por isso, foi a igualdade possivel (VIANA, 2014, p. 746).

Ao contrario do que ocorre no direito comum, em que se almeja assegurar
igualdade juridica para contratacdo, conforme ditames da autonomia da vontade, nas
relacfes de trabalho o que se pretende € estabelecer a desigualdade juridica para
que haja aproximacdo com a igualdade material. Em outras palavras, protege-se o
trabalhador com a limitagdo da autonomia da vontade para que as partes contratantes
se distanciem menos da desigualdade.

Isso ocorre porque o trabalhador, em regra, como ser humano, somente tem
sua forca de trabalho e dela depende para sobrevivéncia. O empregador, por outro
lado, é o detentor dos meios de producéo e, por isso, tem maior forca perante a pessoa
trabalhadora.

Nesse sentido, Américo Pla Rodriguez explica que:

Enquanto no direito comum uma constante preocupacao parece assegurar a
igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do Trabalho a
preocupacéo central parece ser a de proteger uma das partes com o objetivo
de, mediante essa prote¢do, alcancar-se uma igualdade substancial e
verdadeira entre as partes (RODRIGUEZ, 2000, p. 83).

Em que pese o posicionamento do autor, que € referéncia e precursor no
estudo dos principios do Direito do Trabalho, observa-se que alcancar a igualdade
“substancial e verdadeira” (RODRIGUEZ, 2000, p. 83) entre as partes no contrato de
trabalho, no atual modelo, é tarefa muito dificil. Como j& destacado por Viana (2014,
p. 746), a plena igualdade desnaturaria o proprio sistema capitalista em que foi
originado tal direito.

Considerando que a igualdade plena é inviavel e que o Direito do Trabalho tem
por objeto a protecdo da pessoa do trabalhador, afirma-se que uma decorréncia de
sua particularidade é a finalidade de diminuir as desigualdades.

A diminuicdo das desigualdades, com a consequente busca pela igualdade
também é defendida por Radbruch (1965, p. 86-87), para quem “a ideia fundamental
do Direito Social ndo é mais a igualdade das pessoas, mas muito mais a ideia de
nivelagcdo de suas desigualdades; a igualdade deixa de ser o ponto de partida do

Direito para converter-se em finalidade da ordem juridica”.
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Além da protecéo do trabalhador como objeto, Barbagelata (1996, p. 21) cita
outras caracteristicas que compdem os particularismos do Direito do Trabalho, a
subjacéncia do conflito nas relacdes trabalhistas, a dimenséo coletiva do conflito
trabalhista, o papel central da negociacao, as repercussées no ambito das fontes do
direito, a significacdo do tempo social no sistema normativo-trabalhista e a variedade
e poderes dos operadores juridicos.

O conflito é caracteristica essencial da relacdo de trabalho, pois impde
restricdes a liberdade do trabalhador. O conflito também é caracteristica tipica da
prépria natureza do Direito do Trabalho, cujo impulsionamento ocorre, em regra, por
meio de movimentos de embate, como a greve (BARBAGELATA, 1996, p. 23).

A historia ensina que o Direito do Trabalho é fruto de uma tensdo permanente
entre capital e trabalho, de modo que ora se pende mais para um lado, ora se pende
mais para outro. Sempre havera um embate entre os interesses do capital e do labor,
Cuja tenséo é permanente.

Barbagelata (1996, p. 24) explica que o conflito coletivo deriva diretamente das
relacdes de solidariedade entre os trabalhadores.

A convivéncia dos trabalhadores sob as mesmas condicbes de exploracao
gerou o sentimento de solidariedade. Conforme a Teoria do Reconhecimento de Axel
Honneth (2003), € possivel afirmar que a partir do momento em que os obreiros se
reconhecem uns aos outros, passam a se solidarizar com a condicdo do proximo. Em
outras palavras, a partir do reconhecimento de similitude das condicdes de trabalho,
nasce o sentimento de solidariedade entre os trabalhadores.

A partir da solidariedade, o conflito coletivo ganhou forga, pois os trabalhadores
passaram a combater a exploracdo de forma plural, cujas consequéncias tém
destinatarios multiplos.

Para Barbagelata, “a dimensao coletiva significa que o conflito trabalhista, tanto
o real como o potencial, interessa a todas as pessoas que integram uma comunidade,
independentemente de pertencerem ou ndo ao mundo do trabalho” (BARBAGELATA,
1996, p. 24).

Existente o conflito, a ciéncia justrabalhista precisa encontrar mecanismos de
pacificagdo, cenario em que se destaca o papel da negociagéo. O Direito do Trabalho
€ 0 Unico ramo juridico em que os destinatarios negociam a criacdo de suas normas,
0 que ocorre, no caso do Brasil, por meio das convencgdes e acordos coletivos de

trabalho.
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A negociagao, para Barbagelata (1996, p. 26), “implica uma vontade de
aproximacao do titular de um interesse, com relacdo ao qual tem interesses opostos,
juntamente com o propésito de alcangar resultados concretos”.

O autor explica que a dimenséo coletiva do conflito trabalhista implica na
manifestagdo do direito como um direito negociado, o que altera todo o sistema de
suas fontes (BARBAGELATA, 1996, p. 28).

O ponto mais marcante em relacdo as fontes trabalhistas se relaciona com o
carater de negociacdo. Ainda que a norma tenha origem no Estado, como ocorre com
as fontes heterbnomas, a origem séo as pressdes populares. A titulo de exemplo, o
gue se observa em grande parte das leis trabalhistas é que elas apenas sdo
elaboradas apos fortes discussfes sociais.

Consoante Barbagelata,

[.] na medida em que a legislacdo trabalhista pretende introduzir
modificacdes na realidade social, € inevitavel que se contraponham posicdes
distintas sobre sua oportunidade e conveniéncia ou sobre o grau e quem
seriam aceitaveis, e ndo se concebe, pelo menos num sistema democratico,
outra alternativa que ndo a negociacdo e 0 compromisso [...]. Além disso, o
carater negociado desta fonte se evidencia nos efeitos indiretos da autonomia
coletiva, enquanto os conteldos da negociacdo e os compromissos dela
resultantes tendem, naturalmente, a ser recolhidos pela legislacdo [...]
(BARBAGELATA, 1996, p. 29).

O atributo da negociacdo se torna mais claro com a utilizacdo de fontes
autdbnomas, como ocorre no caso brasileiro com os contratos, as convengfes e 0s
acordos coletivos de trabalho, conforme jA mencionado. Trata-se de normas que
possuem diversos centros de positivacao juridica, e ndo apenas o Estado, sendo que
os destinatarios participam ativamente do processo de elaboracdo. E preciso
observar, todavia, que as normas autbnomas nao podem retirar ou suprimir os direitos
minimos previstos em lei heterbnoma, cabendo somente a elevacdo do padréo de
direitos dos trabalhadores, em cumprimento ao principio da adequacao setorial
negociada.

Outra particularidade em relacdo as fontes trabalhistas relaciona-se com a
hierarquia. No ambito justrabalhista, ndo se aplica a Teoria das Normas tradicional
proposta por Hans Kelsen, pois a aplicacdo das normas ndo conta com o rigido
sistema de hierarquia vertical, em que a Constituicdo é a norma maxima, seguida das

leis e dos demais diplomas normativos. Isso porque o Direito do Trabalho é
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regido por um sistema principiolégico diferente do direito comum, que tem como
fundamento a proteg&o do hipossuficiente, do trabalhador.

Uma das derivacfes do principio da protecdo é o principio da norma mais
favoravel, que, nas palavras de Pla Rodriguez (2000, p. 123-124) “néo se aplicara a
norma correspondente dentro de uma ordem hierarquica predeterminada, mas se
aplicara, em cada caso, a norma mais favoravel ao trabalhador”.

O autor acrescenta que as normas trabalhistas fixam apenas niveis minimos de
protecdo, ndo havendo nenhum impedimento para que outras normas melhorem esse
piso de protecdo (RODRIGUEZ, 2000, p. 124).

Nesse sentido, explica Delgado:

O critério normativo hierarquico vigorante no Direito do Trabalho opera da
seguinte maneira; a piramide normativa constroi-se de modo plastico e
variavel, elegendo para seu vértice dominante a norma que mais se aproxime
do carater teleoldgico do ramo justrabalhista. A medida que a matriz
teleoldgica do Direito do Trabalho aponta na direcao de conferir solucéo as
relagbes empregaticias segundo um sentido social de restaurar,
hipoteticamente, no plano juridico, um equilibrio n&o verificavel no plano da
relagdo econdmico-social de emprego -, objetivando, assim, a melhoria das
condic¢des socioprofissionais do trabalhador -, prevalecera, tendencialmente,
na pirdmide hierarquica, aquela norma que melhor expresse e responda a
esse objetivo teleoldgico central justrabalhista. Em tal quadro, a hierarquia de
normas juridicas ndo sera estatica e imutavel, mas dindmica e variavel,
segundo o principio orientador de sua configuragdo e ordenamento.
(DELGADO, 2007, p. 178).

Para o Direito do Trabalho, a hierarquia das normas é flexivel, ndo importando
qual o tipo de norma, mas sim o contetdo, devendo ser aplicada aquela mais favoravel
ao empregado, 0 que ocorre no momento da elaboracdo, no confronto entre regras
concorrentes e na interpretacao das normas.

Como o sistema de hierarquia das fontes é flexivel, ndo ha nenhum empecilho
para gue 0s usos e costumes prevalecam sobre uma lei, pois também séo fontes do
Direito do Trabalho e seguem as mesmas regras de hierarquia.

Outra particularidade apontada por Barbagelata (1996) é que o trabalho é
sensivel as alteracdes da estrutura social, podendo se modificar ao longo do tempo.
O autor destaca que “foram, precisamente, mudancas de ambas as classes que
propiciaram o surgimento e ulterior desenvolvimento tanto do movimento sindical
como da legislacdo e da protecdo do trabalhador e, por ultimo, do préprio Direito do
Trabalho” (BARBAGELATA, 1996, p. 33).
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Qualquer alteracao social também implica modificacdo das formas de trabalho,
0 que ocorre, principalmente, pelo impulsionamento da tecnologia. A época do
surgimento do Direito do Trabalho certamente ndo se imaginaria que o trabalho
poderia ocorrer a distancia, por meio da internet, fato comum nos tempos atuais. Com
essas novas formas de trabalho, o direito vai sendo transformado. Além de criar novos
tipos de labor, as alteragfes sociais também extinguem outras formas de trabalho,
como ocorreu com o0 acendedor de lampadas, que percorria as ruas das antigas
cidades acendendo as velas inseridas nos lampides antes do advento da energia
elétrica.

Por fim, Barbagelata (1996, p. 36) aponta a variedade e o poder dos operadores
juridicos como ultima particularidade do Direito do Trabalho. Ao contrario do que
ocorre em outros ramos juridicos, o Direito do Trabalho € interpretado e aplicado por
uma multiplicidade de agentes, entre os quais se incluem os inspetores de trabalho,
contadores, empregadores, entidades sindicais.

Acrescenta-se que o Direito do Trabalho, no caso do Brasil, € o Unico ramo em
que o Poder Judiciario tem a funcdo de elaborar norma. Trata-se da sentenca
normativa, cuja referéncia mais conhecida foi feita por Calamandrei, referindo que a
sentenga normativa tem “corpo de sentenca, alma de lei”. Essa caracteristica decorre
do fato de que a sentenca normativa é elaborada pelo Poder Judiciario, aproximando-
se do conceito de sentenca. Todavia, ndo ha resolucdo de um caso concreto, mas sim
criacdo de regras juridicas obrigatérias para as partes, gerais, abstratas e impessoais,
0 gque a aproxima do conceito de norma.

Considerando todas essas particularidades, afirma-se que o Direito do
Trabalho tem funcéo especial no ordenamento juridico. Como seu objeto é a protecéo
do trabalhador, infere-se que a sua finalidade essencial é a protecdo da pessoa
humana, pois grande parte da populacdo economicamente ativa cede sua forca de
trabalho em troca da subsisténcia. Desse modo, é evidente a posi¢cao desfavoravel do
empregado, porque ha dependéncia do trabalho para a propria sobrevivéncia, sendo
certo que, se nao houvesse limites regulatérios diferenciados para as relacdes de
trabalho, a exploracdo se exacerbaria ainda mais.

Nessa linha de raciocinio, o Direito do Trabalho preocupa-se com o
cumprimento da dignidade humana do trabalhador, pois sem subsisténcia ndo ha

dignidade.
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2.4 A luta do ser que trabalha: o trabalho que nédo se separa da pessoa

Trabalho é o “conjunto de atividades produtivas ou intelectuais exercidas pelo
homem para gerar uma utilidade e alcancar determinado fim” (MICHAELIS). Este € o
conceito de trabalho definido pelo dicionério Michaelis. Nao é dificil perceber, portanto,
gue o trabalho é atividade inerente ao ser humano, sendo impossivel a dissociacéo
entre o trabalho e o ser que trabalha.

Almeida (2015) defende que o trabalhador, antes de estar sob tal condi¢céo, é
cidadéo e titular de direitos sociais, reconhecendo que a condi¢cdo de pessoa torna o
empregado titular de direitos desvinculados ao contrato de trabalho.

Para o autor, “assim como a condi¢do de cidadao n&o pode ser ofuscada pela
de empregado, a condicdo de pessoa n&o pode ser ofuscada pela de cidadao”
(ALMEIDA, 2015, p. 10).

O autor explica que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos primeiro
prevé direitos a pessoa para, em seguida, reconhecer direitos relacionados ao
empregado, demonstrando que os direitos da pessoa e do trabalhador sé&o
complementares (ALMEIDA, 2015).

Com isso, ressalta que:

A pessoa humana que trabalha é uma unidade, ou seja, pessoa, cidaddo e
empregado, e a cada uma dessas dimensdes correspondem determinados
direitos - direitos da pessoa, direitos da cidadania e direitos do empregado -,
respectivamente, o que significa que tomar o ser humano que trabalha como
pessoa significa a valorizacdo dos direitos humanos e fundamentais que
concernem a pessoa humana por si mesma (ALMEIDA, 2015, p. 10).

Dessa forma, considerando que o trabalhador deve ser considerado em todas
as suas dimensoes, de forma indissociavel entre a esfera do cidadéo, da pessoa e do
trabalhador, é possivel afirmar que € um ser Unico e completo, de modo que o trabalho
exerce importante funcdo psicolégica na vida do trabalhador, influenciando
diretamente na integridade fisica e psiquica da pessoa que trabalha.

Yves Clot (2007) desenvolve a ideia de que o trabalho exerce funcgao
psicologica especifica, pois rompe com as “pré-ocupagdes” pessoais da pessoa e as
“‘ocupacgdes” sociais que deve realizar. Trata-se da capacidade de realizar as
atividades prescritas pelo trabalho sem que haja coincidéncia com as atividades que

0 pré-ocupam, mantendo engajamentos e o trabalho com o outro e para o outro.
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Segundo o autor, “o que transforma, no trabalho, o operador em sujeito € a auséncia
de coincidéncia entre todas as atividades que o “pré-ocupam”™ (CLOT, 2007, p. 61).

Nesse sentido, para Clot:

o trabalho é sem divida um dos géneros principais da vida social em seu
conjunto, um género de situacdo do qual uma sociedade dificilmente pode
abstrair-se sem comprometer sua perenidade; e da qual um sujeito
dificilmente pode afastar-se sem perder o sentimento de utilidade social a ele
vinculado, sentimento vital de contribuir para essa perenidade, em nivel
pessoal (CLOT, 2007, p. 69).

Desse modo, o que constitui a funcao psicologica do trabalho é o fato de que o
trabalho € um objeto estranho a necessidade imediata da pessoa, que ndo se
harmoniza com a sua atividade (CLOT, 2007). O autor busca desenvolver a ideia de
que o trabalho ndo estd em harmonia com as ocupacdes prévias do trabalhador,
tratando a vida pessoal e a profissional como se fossem incomunicaveis.

Desse modo, a falta de harmonia entre as pré-ocupacdes e as atividades
laborativas ocasionam o sofrimento do trabalhador.

Segundo Dejours (2015), o sofrimento operéario decorre da insatisfacdo e da
ansiedade, cuja origem se encontra com a indignidade, ou seja, no sentimento de
vergonha de se sentir robotizado.

Como ja estudado, a Revoluc¢ao Industrial rompeu com o sistema de producao
tipico do artesdo, em que o homem transformava por suas proprias maos a matéria
prima em produto, em contato permanente e dominio de todas as etapas de producao.
Na fabrica, o trabalhador mantém contato apenas com parte do processo produtivo,
de forma que, em alguns casos, chega a desconhecer o produto final ou a finalidade
do objeto produzido. O homem vira continuacdo da maquina, em uma relacdo
semelhante a simbiose. Esse fator gera alienacdo no trabalhador, o que causa
insatisfacdo e consequentemente sofrimento.

A vivéncia depressiva decorre dos sentimentos de indignidade, inutilidade e
desqualificacdo, que sdo acentuados pelo trabalho taylorista, sendo certo que a
situacao pode ser agravada de acordo com o objeto do trabalho (DEJOURS, 2015).

Além disso, o salario também € fator que desencadeia sofrimento no
trabalhador. Ao mesmo tempo em que é importante para o sustento da familia, o

salario traz a tona todas as limitacdes materiais por ele imposta, o que gera um
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sentimento de ndo pertencimento a sociedade, assim como de falta de
reconhecimento, como desenvolvido por Axel Honneth (2003).

Para Viana:

Receber um salario € poder comprar, o que significa muito numa sociedade
gue as vezes nos mede mais pelo que temos do que pelo que somos. E como
—ao comprar — escolhemos, é também a possibilidade de nos sentirmos livres
e nos afirmarmos fora do trabalho, ainda que ao preco de nos subordinarmos
e nos alienarmos dentro dele. E o prazer de pagar a conta do armazém, a
rodada de cerveja ou o futebol do domingo. Mas um pequeno salario pode as
vezes causar vergonha, pois faz supor um pequeno trabalho. Inversamente,
altos salarios asseguram prestigio, sinalizando que o trabalho é importante.
Além disso, em nossa cultura, sdo marcas de poder, tal como o terno e
gravata ou o automével de luxo. Algumas empresas jogam com isso, ora
escondendo, ora revelando os salarios desiguais de seus empregados
(VIANA, 2014, p. 11).

Assim, um salario baixo é capaz de gerar sofrimento no trabalhador, pois lhe
tolhe o poder de compra tao valorizado na sociedade. Ao contrario, aquele que recebe
um alto salério é ressaltado no &mbito social, pois é capaz de se inserir nas exigéncias
de consumo impostas pela p6s-modernidade.

Dejours (2015) explica que a insatisfacdo e a ansiedade também guardam
origem na auséncia de significado das atividades desenvolvidas, nas hipoteses em
gue o trabalhador néo se identifica com o trabalho desenvolvido, ainda que seja
socialmente valorizado. Utilizando-se os conceitos de Clot (2007), trata-se da hip6tese
em gue a pré-ocupacao do sujeito esta em desarmonia com a atividade desenvolvida.

Nesse ponto a teoria de Dejours (2015) também se relaciona com o
reconhecimento estudado por Axel Honneth (2003). Para o filosofo, a luta do homem
€ a luta pelo reconhecimento, sendo que o trabalho € importante instrumento para o
reconhecimento social. Um operério se sente reconhecido pela sociedade na medida
em que seu trabalho é valorizado por seus pares e por pessoas de seu convivio social,
como familiares e amigos.

Pontua-se que, atualmente, o desenvolvimento tecnoldgico é capaz de agravar
o sofrimento do trabalhador. A difusdo dos meios telematicos de trabalho e a utilizacédo
da internet sdo capazes de prender o trabalhador constantemente a seu trabalho,
ainda que em momentos de lazer ou de atividades sem carater profissional. A titulo

de exemplo, cita-se a utilizacao das redes sociais, em que ha uma mistura
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entre vida privada e profissional, de forma que as relacdes profissionais e pessoais se
fundem, limitando a acao do individuo e causando sofrimento.

Em linhas gerais, é possivel afirmar que o sofrimento desencadeado pelo
trabalho decorre ndo apenas da relacdo homem-maquina, mas principalmente da
relacdo entre o homem e seu trabalho. A insatisfacdo e a desconsideracdo da
dignidade promovida pelo modelo capitalista acentuam a vivéncia depressiva do
trabalhador. Esse fato € agravado pelo modelo de divisao de tarefas tipica do sistema
Taylorista, que desencadeia o sofrimento no trabalho, em razédo da separacao das
etapas produtivas. Por mais que o trabalhador desenvolva fun¢des ndo mecanizadas,
0 que se vivencia é a divisao de tarefas, para que haja maior produtividade.

Se de um lado as fungbes mecanizadas tém se tornado cada vez mais
especificas, da mesma forma as fungcbes mais intelectuais se tornam ainda mais
especializadas. Essa divisdo torna a organizacdo do trabalho ainda mais rigida e
autoritaria, o que gera pessimismo em relacdo ao futuro das profissdes e,
consequentemente, sofrimento.

Em relacéo ao sofrimento, Dejours (2015) reafirma que o tipo de sofrimento do
trabalhador depende do tipo de trabalho desenvolvido. O trabalho repetitivo cria a
insatisfacdo, ao passo que as tarefas perigosas ocasionam um medo especifico.

Entretanto, ainda que em um primeiro momento parec¢a paradoxal, o sofrimento
mental do trabalhador pode ser lucrativo para a empresa. O sofrimento exige que o
trabalhador desenvolva estratégias defensivas, de modo que consiga se defender do
proprio sofrimento ocasionado pelo trabalho, o que aumenta o0s niveis de
produtividade. Dejours afirma que “de maneira que o sofrimento pode, em certas
condicbes, tornar-se um instrumento de exploracdo e de rendimento, e este é,
certamente, um dos aspectos mais insolitos da pesquisa em psicopatologia do
trabalho” (DEJOURS, 2015, p. 176).

Talvez essa seja uma das faces mais nefastas do capitalismo. A organizacao
do trabalho gera o sofrimento mental no empregado para que ele desenvolva
estratégias defensivas com a finalidade de aumentar a produtividade. Trata-se de
evidente violacdo ndo apenas a dignidade da pessoa que trabalha, mas também a
dignidade de toda a sociedade, tendo em vista os altos custos sociais gerados por

essa conduta.
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E inegavel, portanto, a indissociabilidade entre o trabalho e o ser humano que
trabalha, podendo-se afirmar que o trabalho exerce importante funcéo psicolégica na
pessoa.

Clot defende que:

Em resumo, a fungdo psicoldgica do trabalho residiria a0 mesmo tempo no
patriménio que ele fixa e na atividade (conjunta e dividida) exigida pela
conservacdo e pela renovacao desse patriménio. Sua funcéo psicoldgica é
uma funcdo vital: simultaneamente atividade de conservagdo e de
transmissao e atividade de invencao e de renovacao. Cada um se vé por meio
de suas préprias atividades no interior da divisdo do trabalho
simultaneamente como sujeito e como objeto dessa conservacdo e dessa
inveng&o. E por isso que, para nés, o exame da divisdo do trabalho — sua
distribuicio em géneros de atividades diferentes, subordinados,
hierarquizados, mas também moventes e méveis — é absolutamente decisivo
em termos de andlise das atividades profissionais, pois €, de alguma maneira,
seu fundamento. O trabalho é feito em sociedade e esta é primordialmente
uma atividade coletiva. (CLOT, 2007, p. 80-81)

O trabalho, portanto, é importante instrumento de insercdo da pessoa ha
sociedade, que, por meio de sua funcao psicolégica, ndo permite que o ser humano
se dissocie do trabalho. De outro modo, € o trabalho parte da subjetividade da pessoa
gue trabalha, integrando a prépria constituicdo do ser, razéo pela qual a prestacdo do
trabalho deve ser protegida. Desse modo, protegendo-se a prestacdo do trabalho,

protege-se o préprio ser humano, porque indissociaveis.
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3 O DIREITO DO TRABALHO COMO INSTRUMENTO DE LUTA: A ELEVACAO A
CATEGORIA DE DIREITO FUNDAMENTAL

3.1 Os direitos fundamentais

3.1.1 Conceito

Conceituar direitos fundamentais é um desafio para a doutrina
constitucionalista brasileira. Isso porque ainda nao se firmou um consenso em relacao
a diferenciacao entre direitos fundamentais e direitos humanos.

Ainda que se reconheca que parte da doutrina entenda como sinénimos 0s

6, neste trabalho é defendida a ideia de

direitos fundamentais e os direitos humanos
gue se trata de institutos juridicos diferentes.

De forma sintética, sdo considerados fundamentais os direitos reconhecidos e
positivados no ambito constitucional de determinado Estado, de modo que impdem a
esse Estado o cumprimento e a garantia dos direitos.

Os direitos fundamentais também consubstanciam as necessidades minimas
de existéncia das pessoas, constituindo prerrogativas que concretizam os direitos
alcancados ao longo da evolucdo do Estado Liberal para o Estado Democratico de
Direito, destacando-se os direitos de liberdade, igualdade, fraternidade e dignidade.
Como sdo uma garantia minima aos cidadaos, integram o ndcleo inatingivel de direitos
de uma sociedade.

Trata-se do minimo existencial, instituto que se insere na esséncia dos direitos
fundamentais e é impossivel de ser relativizado, atuando como uma verdadeira
barreira a atuacéo do Estado e dos particulares. Somente se incluem nesse conceito
os direitos considerados essenciais e imprescindiveis a préopria existéncia do ser
humano.

Para Barroso (2010, p. 25), “o minimo existencial constitui o nucleo essencial
dos direitos fundamentais em geral e seu conteudo corresponde as pré-condi¢cdes

para o exercicio dos direitos individuais e politicos, da autonomia privada e publica”.

6 Nesse sentido Sérgio Rezende de Barros (2010, p. 6).
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Segundo Luigi Ferrajoli (2004, p. 37), sao fundamentais “aqueles direitos
subjetivos que correspondam universalmente a ‘todos’ os seres humanos enquanto
dotados do status de pessoas, de cidad&os ou sujeitos com capacidade de agir”.

Por outro lado, os direitos humanos sdo aqueles cujo fundamento de validade
€ internacional, independentemente do reconhecimento pelo Estado de origem. Os
direitos humanos sao inerentes a todo ser humano, sendo validos a qualquer tempo,
independentemente do Estado em que o cidadao viva, pois sdo dotados de carater
supranacional.

Para Canotilho (2003, p. 393), “direitos do homem’ sdo direitos validos para
todos os povos e em todos os tempos (dimensao jusnaturalista-universalista);
‘direitos fundamentais’ sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente”.

Cléber Lucio de Almeida (2011, p. 153) estabelece que “direitos humanos,
portanto, séo os direitos que as normas de Direito Internacional reconhecem a todos
0s homens, em razéo da sua condicdo humana, visando garantir patamares minimos
necessarios a uma existéncia digna”.

Enquanto os direitos humanos decorrem da prépria natureza humana, 0s
direitos fundamentais decorrem de uma ordem juridica, principalmente da
Constituicao.

Logo, conforme conclui Amaral,

[...] fundamentais s@o os direitos objetivamente reconhecidos e positivados
na ordem juridica de um Estado, que sdo espacial e temporariamente
delimitados, e os direitos humanos sdo reconhecidos nos documentos
internacionais, independentemente de qualquer vinculag¢éo do individuo com
uma dada ordem constitucional. Isto porque, os direitos humanos sao
posicdes juridicas reconhecidas aos seres humanos, independentemente de
seu vinculo juridico estatal. (AMARAL, 2012).

De modo geral, s&o fundamentais os direitos do ser humano reconhecidos no
direito constitucional interno, enquanto sdo humanos os direitos garantidos
internacionalmente, de forma universal.

Por outro lado, Ingo Sarlet vai além e afirma que

[...] um direito fundamental é sempre um direito de matriz constitucional
(sendo ou ndo também um direito humano) mas ndo se trata de um mero
direito constitucional. Numa outra formulacao: entre um direito fundamental e
outra simples norma constitucional (a despeito da terem em comum a
hierarquia superior da constituicdo e o fato de serem todas par&metro para
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o controle de constitucionalidade) situa-se um conjunto, maior ou menor, de
principios e regras que asseguram aos direitos fundamentais um status,
representado por um regime juridico, diferenciado. (SARLET, 2015).

Ainda que se reconhecga a diferenga entre direitos fundamentais e direitos
humanos, isso ndo significa que uma categoria exclui a outra. Ao contrario. No caso
brasileiro, alguns direitos humanos sdo também considerados direitos fundamentais,
pois o art. 5°, 83°, da Constituicdo Federal prevé a possibilidade de insercdo dos
tratados internacionais de direitos humanos ao ordenamento juridico brasileiro com o
status de emenda constitucional. Além disso, o paragrafo 2° prevé que os direitos e
garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros direitos decorrentes dos
tratados internacionais em que o Brasil seja parte.

Nesse sentido, Ingo Sarlet:

A despeito de algumas criticas encontradas na literatura e sem prejuizo de
outros critérios distintivos, a Constituicdo brasileira de 1988 também traca
distincdo, de modo expresso, entre direitos humanos (aqui considerados
como posi¢des juridicas de qualquer pessoa humana, reconhecidas e
tuteladas pelo direito positivo internacional) e direitos fundamentais (estes
como positivados — expressa ou implicitamente — no ambito do direito
constitucional). Isto, todavia, ndo leva a exclusdo dos direitos humanos
contidos nos tratados internacionais, visto que, uma vez incorporados
corretamente (de acordo com os parametros constitucionais) a ordem juridica
interna, nesta também alcancam vigéncia e eficacia, a teor do que dispde o
artigo 5°, §2°, da Constituicdo, de acordo com o qual os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios e dos tratados internais de que o Brasil for parte. (SARLET, 2010,
p. 17)

Desse modo, no caso brasileiro, € possivel afirmar que os direitos fundamentais
nao excluem os direitos humanos, pois a Constituicdo Federal permite que sejam

inseridos no ordenamento juridico brasileiro como direitos fundamentais, seja por meio

de status de emenda constitucional, casos em que ter&o a hierarquia de supralegais7,

seja por meio de tratados internacionais, casos em que o contetdo do direito permite
gue seja considerado como fundamental.
No mesmo sentido, Alvarenga defende:

Assim sendo, no momento em que os Direitos Humanos séo incorporados
pela Constituicdo de um pais, eles ganham status de Direitos Fundamentais,
haja vista que o constituinte originario € livre para eleger, em um elenco de
direitos humanos, aqueles que serdo constitucionalizados por

7 Nesse sentido o julgamento do Recurso Extraordinario n° 466.341-1, pelo Supremo Tribunal
Federal. (BRASIL, 2009b).
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um Estado ou Nagdo. Somente a partir de entéo, eles serdo tidos como
direitos fundamentais. (ALVARENGA, 2015, p. 59)

De todos os conceitos lancados, € possivel estabelecer que os direitos
fundamentais, objeto do presente estudo, sédo aqueles que se relacionam com a
ordem juridica dos cidadaos, de conteudo constitucional, aplicando-se, como se vera
adiante, tanto nas relacbes com o Estado quanto nas relacdes entre os particulares.
Sao direitos que tutelam o minimo existencial da pessoa, geralmente relacionados a
dignidade humana, pois protegem a liberdade, a autonomia, a isonomia, a

solidariedade.

3.1.2 Caracteristicas dos direitos fundamentais

Para estudar mais profundamente os direitos fundamentais, torna-se
necessario discorrer sobre suas caracteristicas. No entanto, ndo se tem a pretensao
de esgotar todas as caracteristicas, pois ndo ha unanimidade na doutrina quanto aos
atributos desses direitos. O objetivo do presente estudo, portanto, é falar sobre as
principais caracteristicas dos direitos fundamentais, aquelas essenciais ao instituto.

Adota-se no presente trabalho o rol de caracteristicas apontado por Branco
(2008), que inclui a universalidade, a historicidade, a inalienabilidade e a vinculacdo
ao poder publico.

Antes de explicar cada uma das caracteristicas, torna-se necessario enfatizar
que nenhuma delas é absoluta e que séo passiveis de excecdes, principalmente nos
casos em gue ha conflito entre direitos fundamentais, situacdo que, em regra, €
resolvida pela técnica da ponderacdo de interesses, conforme estudado no item
anterior.

A universalidade imp8e que os direitos fundamentais sejam aplicados a todos
os seres humanos. Gilmar Ferreira Mendes (2008) explica que nem todos os direitos
fundamentais sdo aplicaveis a todas as pessoas indistintamente, exemplificando que,
no caso brasileiro, ha alguns direitos que nao interessam a todos os individuos, mas
apenas a alguns, como aos trabalhadores, por exemplo.

A historicidade informa que os direitos fundamentais variam de acordo com o
contexto histérico em que a sociedade esta inserida. Branco (2008) explica que o

atributo da historicidade permite que alguns direitos fundamentais possam ser
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proclamados em uma época e evoluir ao longo do tempo, consolidando-se no
ordenamento.

O atributo da inalienabilidade decorre da impossibilidade de transferéncia e
negociacdo dos direitos, uma vez que nao possuem carater patrimonial, em clara
limitac&o ao principio da autonomia privada. Sao direitos dos quais a pessoa ndo pode

dispor, ainda que assim o deseje, pois estéo relacionados a dignidade humana.

Da inalienabilidade decorre a indisponibilidade, segundo a qual os direitos
fundamentais ndo podem ser renunciados pelo seu titular. Ainda que o titular n&do
exerca o direito, ndo ha renudncia, pois podera exercé-lo em outro tempo. Como 0s
direitos fundamentais n&o interessam apenas ao titular, mas a toda a coletividade,
possuem eficacia objetiva, sendo vedada a renuncia. Todavia, em situacdes
excepcionais, é autorizada a renuncia aos direitos fundamentais, como ocorre com a
intimidade e a privacidade, sendo autorizada a relativizacdo dos direitos (BRANCO,
2010).

Os direitos fundamentais também vinculam a atuacdo do Poder Publico,
devendo ser ndo apenas respeitados, mas, principalmente, concretizados na atuacéo
estatal. Devem os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario buscar atuar de modo a
efetivar os direitos fundamentais.

Todavia, apesar de toda a importancia e essencialidade dos direitos
fundamentais, como ja dito, eles ndo sao absolutos, mas relativos. A limitabilidade
imp&e que nenhum direito fundamental é absoluto, pois devem ser interpretados e
aplicados diante do caso concreto, considerando-se todos os limites faticos e juridicos.

Segundo Konrad Hesse:

A limitacdo de direitos fundamentais deve, por conseguinte, ser adequada
para produzir a prote¢do do bem juridico, por cujo motivo ela é efetuada. Ela
deve ser necesséria para isso, 0 que ndo € o caso, quando um meio mais
ameno bastaria. Ela deve, finalmente, ser proporcional em sentido restrito,
isto €, guardar relacdo adequada com o peso e o significado do direito
fundamental (HESSE, 1998, p. 256).

Como ja explicado, os direitos fundamentais ndo tém carater absoluto, podendo
haver restricbes ao exercicio do direito, desde que haja fundamento constitucional.

Em regra, em situacgdes de conflito, utiliza-se a ponderacéo de
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interesses para encontrar uma solucdo ao caso concreto, com limitacdo de cada
direito, desde que se extraia o0 méximo de efetividade possivel a cada direito.

Ainda que ndo constitua caracteristica unanime na doutrina, € interessante
destacar a vedacdo ao retrocesso, principio aplichvel aos direitos fundamentais.
Trata-se da ideia de que, uma vez estabelecidos, os direitos fundamentais ndo podem
ser limitados ou diminuidos, caracterizando a vedacdo ao retrocesso social. O
principio tem duplo carater para o legislador, porque ao mesmo tempo impede a
revogacdo de normas que implementam os direitos fundamentais e também impede
a elaboracdo de outras normas que visem enfraquecé-los. No caso brasileiro, os
direitos fundamentais constituem-se em clausulas pétreas e integram o0 ndcleo
inatingivel da Constituicdo Federal.

Para Luis Roberto Barroso,

[...] apesar de o principio do ndo-retrocesso social ndo estar explicito, assim
como o direito de resisténcia e o principio da dignidade da pessoa humana
(para alguns, questao controvertida), tem plena aplicabilidade, uma vez que
é decorrente do sistema juridico-constitucional, entende-se que se uma lei,
ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir determinado direito,
ele se incorpora ao patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser
absolutamente suprimido. (BARROSO, 2001, p. 158).

Assim, ainda que os direitos fundamentais sejam universais, imprescritiveis,
inaliendveis e irrenunciaveis, podem ser relativizados, desde que seja garantido o
minimo existencial do ser humano, ou seja, direitos relacionados a dignidade, que

sera estudada adiante.

3.1.3 Funcdes dos direitos fundamentais

Assim como a doutrina apresenta diversas caracteristicas diferentes dos
direitos fundamentais, 0 mesmo ocorre com as func¢des. Desse modo, no presente
trabalho, adota-se a classificacdo das fungbes em defesa, prestagéo, participacao e
protecdo perante terceiros.

A funcéo de defesa é aquela que impde ao Estado um dever de abstencéo,
uma obrigacédo de ndo fazer e de néo interferéncia na esfera privada da pessoa.
Tratam-se dos direitos conquistados ao longo do Estado Liberal, os didaticamente

denominados de primeira dimenséao.
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Segundo Sarlet,

De acordo com a classica concepcéo de matriz liberal-burguesa, os direitos
fundamentais constituem, em primeiro plano, direitos de defesa do individuo
contra ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e propriedade. [...]
Acima de tudo, os direitos fundamentais — na condicdo de direitos de defesa
— objetivam a limitacdo do poder estatal, assegurando ao individuo uma
esfera de liberdade e lhe outorgando um direito subjetivo que Ihe permita
evitar interferéncias indevidas no &mbito de protecéo do direito fundamental
ou mesmo a eliminacdo de agressdes que esteja sofrendo em sua esfera de
autonomia pessoal. (SARLET, 2001, p. 13).

Os direitos de defesa, ou a fungdo de defesa, portanto, constituem-se em
exigéncias negativas em relacdo ao poder publico, que cuidam de estabelecer um
limite a atuacao estatal, “implicando para estes um dever de respeito a determinados
bens e interesses da pessoa humana” (SARLET, 2001, p. 14).

Logo, os direitos fundamentais de defesa abrangem os direitos de liberdade,
igualdade, vida, propriedade e todos os outros que objetivem a protecdo contra a
ingeréncia do Estado na autonomia da pessoa.

E importante esclarecer que os direitos de defesa ndo se limitam apenas a uma
abstencdo do Estado, tendo em vista que o proprio direito fundamental exige acéo
comissiva para que se evite a violacdo do direito. A titulo de exemplo, considere-se o
direito fundamental a liberdade de expressdo. O Estado deve ndo somente respeitar
o direito, mas também adotar medidas para que terceiros ndo violem a liberdade de
cada cidadao.

J& os direitos fundamentais de prestacdo sdo os que o Estado deve promover
efetivamente, tais como os direitos sociais, didaticamente denominado de segunda
geracdo. Diferentemente dos direitos de defesa, os de prestacdo devem ser
promovidos pelo préprio Estado, para suprir as necessidades dos cidadados e
promover a igualdade material. O direito a educacao, por exemplo, € um direito de
prestacao, pois o Estado deve promover aos administrados a educacéo. Note-se que,
no caso dos direitos de prestacéo, o Estado é o préprio sujeito promotor e fornecedor
do direito.

Os direitos de participagdo, por sua vez, sdo aqueles relacionados a
coletividade e a participacéo popular na vontade politica do Estado, traduzindo-se nos
direitos politicos. Tratam-se da participacdo de cada cidadao nas decisdes politicas
do pais, reforcando o carater democréatico.
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A funcdo de ndo discriminacdo, a seu turno, relaciona-se ao alcance dos
direitos fundamentais, de modo que devem ser a todos aplicados, sem qualquer

discriminacéo, em aplicacéo ao principio da igualdade. Segundo Canotilho,

a partir do principio da igualdade e dos direitos de igualdade especificos
consagrados na constituicao, a doutrina deriva esta fungao primaria e basica
dos direitos fundamentais: assegurar que o Estado trate os seus cidad&os
como cidadaos fundamentalmente iguais. (CANOTILHO, 2003, p. 409).

Por fim, a funcdo de protecao perante terceiros garante ao cidadéo a protecao
de seus direitos fundamentais contra ato de terceiros. Para Canotilho (2003, p. 409),
trata-se de um vinculo estabelecido entre os préprios individuos. Em outras palavras,
€ um pacto social de nado violacdo de um direito fundamental por outro individuo.

Trata-se da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, fungéo essencial para
a compreensao do presente estudo, que sera tratada em item proprio.

3.2 Funcdes do Direito do Trabalho, direitos fundamentais e dignidade humana

As patrticularidades do Direito do Trabalho permitem concluir que o objetivo
principal dessa ciéncia € promover a melhoria das condi¢des socioecondémicas dos
trabalhadores, contribuindo para a melhor distribuicdo de renda.

Para Delgado (2007, p. 58), o Direito do Trabalho é marcado por quatro
principais funcdes, a central, a progressista, a politica e a civilizatéria.

A funcao central consiste na “melhoria das condi¢cfes de pactuacao da forga de
trabalho na ordem socioeconémica” (DELGADO, 2007, p. 58). Trata-se da funcéo que
se relaciona com o nucleo fundamental do Direito do Trabalho, sem a qual este sequer
existiria. Todos os conceitos e institutos desse ramo do Direito se desenvolveram a
partir dessa premissa de melhoria das condi¢cdes de pactuacdo, considerando,
principalmente, que a origem do Direito do Trabalho é relacionada ao coletivo e, com
ele, a negociacao coletiva (DELGADO, 2007, p. 59).

Nesse sentido, Delgado explica:

Como é proprio ao Direito — e fundamentalmente ao Direito do Trabalho, em
gue o ser coletivo prepondera sobre o ser individual -, a l6gica basica do
sistema juridico deve ser captada tomando-se o conjunto de situacdes
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envolvidas, jamais sua fracdo isolada. Assim, deve-se considerar, no exame
do cumprimento da funcéo justrabalhista, o ser coletivo obreiro, a categoria,
0 universo mais global de trabalhadores, independentemente dos estritos
efeitos sobre o ser individual destacado ((DELGADO, 2007, p. 59).

Essa melhoria pode ser compreendida tanto sob a otica do trabalhador, em
razdo dos beneficios proporcionados pelo Direito do Trabalho quanto sob a ética do
interesse publico, tendo em vista que melhora a qualidade de toda a sociedade, 0 que
reflete nas &reas sociais, econdmicas e da saude publica (DELGADO; DELGADO,
2015, p. 77).

E importante mencionar que a funcéo central do Direito do Trabalho permite
gue haja valorizacao da dignidade do trabalhador, além de vincular os empregadores
a cumprir os direitos fundamentais dos obreiros, promovendo a despatrimonializacéo

do trabalho. Nesse sentido, Delgado e Delgado afirmam:

Ao exercitar essa funcao que lhe é central, o Direito do Trabalho transformou-
se no unico veiculo realmente eficiente de desmercantilizacéo do trabalho no
sistema econdmico capitalista, diminuindo a tendéncia incessante do sistema
de subordinar a seu império a pessoa humana e sua forca laborativa. Sem o
Direito do Trabalho tem se mostrado impossivel, segundo reiterados
exemplos histdricos nos ultimos 150 anos, obstar-se ou restringir a conversédo
do trabalho e da prépria pessoa humana em simples mercadoria, como
gualguer outra existente na vida socioeconémica (DELGADO; DELGADO,
2015, p. 77).

O Direito do Trabalho, portanto, tem a funcdo primordial de manter o carater
humano do trabalho, para sempre deixar evidente ao capital que os trabalhadores sao
pessoas e, como tal, dotados de dignidade e sujeitos de direitos fundamentais.

Em relacdo a funcdo modernizante e progressista, que € mais observada nos
paises da Europa Ocidental, aponta-se trés dimensoes.

A primeira refere-se a capacidade de estender a um maior niamero de
empregados os beneficios anteriormente alcancados apenas por uma categoria
(DELGADO, 2007, p. 59). Em outras palavras, nas hipéteses em que, por meio de
negociacgao coletiva, determinada categoria mais fortemente organizada alcanca um
determinado direito e, em seguida, esse direito também é estendido a outras
categorias, seja por meio da negociacao coletiva ou por meio de lei posterior. Na
verdade, decorre da pressdo exercida por empregados em razao de um direito

alcancado primeiramente por uma parcela deles.
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A segunda dimensdo relaciona-se no estimulo do empresariado em promover
melhorias tecnolégicas com aperfeicoamento da méao de obra. Essa caracteristica
permite que a qualidade dos postos de trabalho melhore, pois passa a valorizar o
intelecto e a criatividade humana (DELGADO; DELGADO, 2015, p. 80). Ainda que
aparentemente a tecnologia extinga algumas func¢des, na pratica, ela melhora a
qualidade da prestacéo do trabalho, pois exige trabalhadores mais capacitados, o que
aumenta o padréo de beneficios e a qualidade de vida do obreiro.

Delgado e Delgado (2015, p. 80-81) ainda apontam mais duas dimensdes da
funcdo modernizante e progressista do Direito do Trabalho, que sdo a adocdo de
métodos de gestdo mais eficientes e a melhor distribuicdo de renda no pais.

Em relacéo ao Brasil, Delgado afirma que:

E verdade que esse carater progressista ndo se percebe com tanta clareza
no caso brasileiro, em face da conformacao retrégrada e contraditoria do
modelo trabalhista do pais, inspirado em padrdo mais primitivo de
organizagdo socioprodutiva. N&o obstante, tal carater progressista e
modernizante mantém-se como luminar para o aperfeicoamento legislativo
da sociedade brasileira (dirigido, pois, ao legislador) e como luminar para o
préprio processo de interpretacdo das normas justrabalhistas existentes,
adequando-as a evolugdo social ocorrida (dirigido, pois, ao intérprete e
aplicador do Direito) (DELGADO, 2007, p. 59-60).

Além disso, o Direito do Trabalho também é dotado de funcdo politica
conservadora, na medida em que “confere legitimidade politica e cultural a relagao de
producao basica da sociedade contemporanea” (DELGADO, 2007, p. 61). Ainda que
pareca contraditério, o Direito do Trabalho exerce a funcdo de manutencgao do préprio
sistema capitalista, por exercer um contraponto a exploracdo exacerbada das
pessoas. Afirma-se que sem o Direito do Trabalho o sistema capitalista n&o

sobreviveria®. Delgado e Delgado (2015, p. 85) acrescentam que:

[...] na proporgé&o que o Direito do Trabalho eleva as condi¢des de pactuagao
e gestdo da forca de trabalho, além de cumprir papel civilizatério e
democratico em favor dos trabalhadores, ele provoca, em contrapartida certo
compromisso desse segmento com a preservacao do sistema capitalista.

Por ultimo, Delgado (2007) aponta a funcdo civilizatoria e democratica do

Direito do Trabalho, por meio da qual ocorre a inser¢géo das pessoas na economia.

8 Afirmacéo utilizada pela professora Maria Cecilia Maximo Teodoro, em aulas de graduagéo
assistidas pela autora, durante o estagio de docéncia realizado no segundo semestre de 2015.
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Isso porque a grande massa da populacdo depende de seu proprio trabalho para

sobrevivéncia, o que também lhe permite acesso aos bens de consumo minimos
necesséarios a manutencdo de uma vida digna (DELGADO, 2007, p. 61).
Segundo Delgado,

Nesta linha, ele adquiriu o carater, ao longo dos ultimos 150/200 anos, de um
dos principais mecanismos de controle e atenuacdo das distorcdes
socioecondmicas inevitaveis do mercado e sistema capitalistas. Ao lado
disso, também dentro de sua funcdo demaocratica e civilizatdria, o Direito do
Trabalho consumou-se como um dos mais eficazes instrumentos de gestéo
e moderacdo de uma das mais importantes relacées de poder existentes na
sociedade contemporénea, a relagdo de emprego (DELGADO, 2007, p. 62).

Assim, o Direito do Trabalho possui funcédo de assegurar ao trabalhador e a sua
familia condi¢cbes dignas de vida e sobrevivéncia, conforme dita o artigo 7° da
Constituicdo Federal.

Logo, como o Direito do Trabalho promove a incluséo social, € possivel afirmar
gue constitui uma das formas de concretizacdo da democracia. I1sso porque grande
parte dos cidadaos sobrevive por meio da venda de sua for¢ca de trabalho. Sem o
Direito do Trabalho, ndo ha distribuicdo de renda, inclusdo social e melhoria da
condicdo socioeconémica da populacdo, o que viola os principios objetivos da
Republica.

E por meio do trabalho que o homem encontra o completo desenvolvimento
social e moral, pois sem trabalho ndo ha dignidade, tampouco efetiva cidadania. Logo,
o trabalho constitui um importante sistema para garantia da democracia social.

Desse modo, o Direito do Trabalho possibilita a concretizagcdo dos demais
direitos fundamentais, pois o trabalho digno é uma conquista da pessoa humana, por
meio da qual as liberdades podem ser exercidas. E 0 minimo existencial, alcancado

pelo trabalho, que viabiliza aos cidaddos condi¢des de reivindicar e exercer o direito.

3.3 O Direito do Trabalho como direito fundamental

Conforme estudado, os direitos sociais sdo considerados direitos
fundamentais de prestacao, pois o Estado tem o dever de promové-los efetivamente.
Nesse contexto, emerge a questao se os direitos sociais fundamentais seriam

apenas aqueles cuja prestacéo incumbe ao Estado ou se incluem também os
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direitos trabalhistas, cuja prestacdo direta ndo é dever do Estado, mas sim dos
empregadores ou tomadores de servigo.

Para responder ao questionamento acima, foi estudado que os direitos
fundamentais sdo inerentes a pessoa, em razdo de sua propria condicdo de ser
humano, traduzindo-se em ndcleos inviolaveis.

Assim, os direitos fundamentais englobam o conjunto de direitos necessarios
a existéncia da pessoa, que podem ser categorizados em direitos politicos, direitos
individuais, direitos sociais e direitos difusos (BARROSO, 2001, p. 99).

Barroso (2001, p. 101) destaca que os direitos sociais atuam como “barreiras
defensivas do individuo perante a dominagdo econdmica de outros individuos”.

Com base nessa premissa, e considerando que a relacéo de trabalho objetiva
a extracdo da mais valia pelo capital, conclui-se que os direitos trabalhistas, ainda que
nao prestados diretamente pelo Estado, compdem o nucleo de direitos fundamentais.

Segundo Teodoro,

[...] o trabalho é, na maioria das vezes, a Unica propriedade do sujeito, que
através do dispéndio de sua energia humana, recebe uma contraprestagéo.
Como o trabalho ndo pode ser devolvido, recebe um tratamento peculiar da
ordem juridica, que o eleva a condicdo de direito fundamental, social e
humano, elegendo-o como instrumento de afirmacéo do sujeito enquanto ser
produtivo e digno. (TEODORO, 2014, p. 9).

Oliveira (2010, p. 54) indica dois principais motivos pelos quais os direitos
trabalhistas sdo considerados fundamentais. De um lado a impossibilidade de se
dissociar a pessoa do trabalhador de seu trabalho, o que aumenta a probabilidade de
violacdo dos direitos; de outro, a possibilidade de limitagdo dos direitos durante o
vinculo de emprego.

Assim, o trabalho abriga parte do conjunto de direitos que integram o minimo
existencial, porquanto € por meio do trabalho que a grande maioria das pessoas
consegue o sustento.

Todavia, ndo se pode compreender o trabalho de maneira tdo limitada, como
mero meio de subsisténcia da pessoa.

E inegavel que os direitos trabalhistas tém funcdo extrapatrimonial, pois
asseguram ao empregado e a sua familia condi¢cdes dignas de vida e sobrevivéncia.

O trabalho também tem importante funcdo social e psicolégica para o empregado,
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pois € por meio dele que o trabalhador se insere na sociedade e se afirma enquanto
cidadéo, reforcando o sentimento de pertenca social.

Adalcy Coutinho (2010, p. 161) destaca que “trabalho sempre sera um
processo de identificacdo dos momentos da reproducdo social, reinventada a cada
momento e a conquista de condi¢des dignas de vida expressa em direitos”. A autora
ainda diz que o trabalho atua como construtor da identidade pessoal de cada um.

Assim, considerando-se que uma das fun¢des do Direito do Trabalho é
compensar a desigualdade existente na relacdo de emprego, como forma de promover
a igualdade substancial na execuc¢éo do contrato, resta superado o paradigma que
entendia o objeto do contrato de trabalho somente como dispéndio de energia em
troca de salério.

De acordo com Teodoro,

Portanto, os direitos sociais trabalhistas albergados no texto constitucional
passam a servir como primordial instrumento de fortalecimento da cidadania
e da produtividade e da insercéo social do ser humano. Estes s&do os trés
pilares que fundamentam a valorizag&o do trabalho, pois permitem ao mesmo
tempo a sobrevivéncia do sujeito, sua afirma¢do enquanto cidaddo e sua
insercéo e reconhecimento de sua familia e da comunidade em que participa.
(TEODORO, 2014, p. 9).

Por esses motivos, a ordem juridica ndo admite a violagdo dos direitos
fundamentais trabalhistas, uma vez que integram o minimo existencial da pessoa.

Santos assinala que:

Tanto atentara contra o minimo existencial a agéo concreta, finalisticamente
dirigida ao vilipéndio do bem juridico por ele tutelado, como a omissé&o
deliberada em tornar concreta uma precisdo normativa ou mesmo em editar
um ato normativo que viabilize o alcance de um status juridico favoravel ao
individuo. A sua observancia, assim, independe de qualquer medida de
intervencao legislativa, derivando diretamente da prépria constituicao.
(SANTOS, 2015, p. 107).

Desse modo, ndo restam duvidas de que os direitos trabalhistas constituem
direitos fundamentais, e devem ser observados pelo Estado ndo apenas na
elaboracao legislativa, mas também na ado¢do de medidas que visem efetiva-los e
cumpri-los.

Oliveira (2010, p. 54) aponta os direitos fundamentais trabalhistas como
cidadania na empresa, ou seja, sédo os direitos do trabalhador enquanto cidadao. O
autor explica que:
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Hoje em dia a importancia dos direitos fundamentais no &mbito da relacéo de
emprego caracteriza-se, sobretudo, por uma atencao crescente a chamada
cidadania na empresa, isto é, aos direitos fundamentais, ndo s6 os
especificamente laborais, mas também aos direitos do trabalhador enquanto
cidaddao. O principio béasico é: empregado e empregador devem,
reciprocamente, em todas as fases do contrato, incluida a preliminar,
respeitar direitos e deveres individuais e coletivos elencados no art. 5° da
Constituicdo Federal brasileira [...] (OLIVEIRA, 2010, p. 54).

Logo, ndo ha duvidas de que o empregado e o empregador sédo sujeitos de

direitos fundamentais e objeto das normas constitucionais.
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4 A PATRIMONIALIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO: O LADO SOMBRIO
DA LUTA

4.1 O descompasso entre a funcéo e a execucéao do Direito do Trabalho

Conforme ja estudado nos capitulos anteriores, a matriz humanista foi o centro
do contetdo que fundamentou a formacéo do Direito do Trabalho, por meio das lutas
de classes para melhoria das condi¢des de vida da populagcédo que se sustentava por
meio do trabalho.

Contudo, em razéo do cenario politico-econdmico em que surgiu o Direito do
Trabalho, marcado por ideais capitalistas, foi necesséaria uma adaptacao, de modo que
este passou a carregar consigo uma matriz fortemente patrimonialista.

Ainda que essa aproximagdo com o conteudo patrimonial ndo tenha sido o
objetivo principal, o fato é que ela ocorreu, afastando o referido direito da finalidade
para a qual foi conquistado.

Nesse sentido, Mota explica que:

Ora, o Estado Social precisava de um Direito do Trabalho institucionalizado e
este, por sua vez, necessitava ser reconhecido como Direito, sem ignorar por
completo seus componentes valorativos, tdo caros ao processo de reagao
deflagrado a partir da questdo social. Porém, sua matriz ética ndo podia
utilizar a dignidade humana como base de sustentagdo, dado ao extremo
conteldo valorativo que carregava. A solucédo foi substituir a matriz existencial
de dignidade do ser humano trabalhador, por uma matriz patrimonial de
subsisténcia econdmica do empregado hipossuficiente dentro da realidade
capitalista. Eis o ponto central da problemética identificada: o Direito do
Trabalho se deixou preencher por um contelido patrimonial para afastar de si
a moralidade valorativa existencialista e, com isso, existir como Direito
possivel numa época em que preponderava a doutrina do positivismo
legalista (MOTA, 2016, p. 158).

O Direito do Trabalho guiado essencialmente por uma matriz humanista foi
integrado por institutos baseados preponderantemente em contetddo patrimonial, o
gue o afastou de sua finalidade inicial, revelando um verdadeiro descompasso entre
sua funcéo e sua execugao.

Como ja mencionado, a funcao primordial do Direito do Trabalho € promover a
melhoria das condigBes socioeconémicas dos trabalhadores, contribuindo para a
melhor distribuicdo de renda, fazendo cumprir a dignidade prevista como fundamento

da Constituicdo Federal. O Direito do Trabalho também assegura ao
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trabalhador e a sua familia condicdes dignas de vida e sobrevivéncia, além de
incentivar a inclusao social.

Com base nessas premissas, ndo é dificil concluir que tornar o Direito do
Trabalho um ramo norteado por institutos com contetdo fortemente patrimonial ndo
parece adequado.

Tampouco se defende a ideia de um Direito do Trabalho completamente
desvinculado do carater patrimonial, em nitido rompimento com o sistema capitalista.
Isso porque o Direito do Trabalho € fruto do préprio sistema capitalista, de modo que
negar um deles também se nega o outro. Contudo, é possivel que haja harmonia entre
as perspectivas econdmica e humana, sem que a perspectiva econdmica se
sobreponha a humana, como vem ocorrendo com a aplicacdo do Direito do Trabalho.

O que se percebe é um paradoxo entre o direito privado, em especial o Civil, e
o Direito do Trabalho. Isso porque, durante o neoliberalismo, enquanto o direito
privado passava por uma fase de humanizacao, a realidade do trabalho passava por
uma fase de priorizacdo do capital, em decorréncia das justificativas econémicas.
Trata-se de uma contradicéo, pois o foco do Direito do Trabalho é o trabalhador, ser
humano, que como tal deve ser amparado.

Viana explica que:

Assim, enquanto o Direito Civil avanca em termos de igualdade formal, e
ainda se da ao luxo de ensaiar alguns passos no sentido de uma igualdade
material que ndo parece incomodar os grandes interesses, o Direito do
Trabalho o acompanha apenas no primeiro sentido. Talvez se possa dizer (é
algo ainda a se estudar) que a énfase que o préprio Direito do Trabalho tem
dado as questbes civis, que nao importam — exceto marginalmente —
distribuicdo de renda, abre-lhe uma espécie de crédito para ignorar os temas
realmente trabalhistas — o que néo significa, é claro, que se deva trata-los
com menos interesse (VIANA, 2014, p. 753).

Assim, enquanto o Direito Civil passa (e passou) por um processo de prestigio
do ser humano, em um processo de repersonalizagéo, o Direito do Trabalho parece
caminhar de encontro a tendéncia consolidada no direito privado, pois €

frequentemente atacado por meio da flexibilizacéo negativa9 e de discursos de

inadequacao.

9 Entende-se gue ha dois tipos de flexibilizacdo, a positiva e a negativa, conforme trabalho intitulado
“A flexibilizacdo positiva: uma forma de promover e tutelar a dignidade humana do trabalhador”,
apresentado no XXIV Encontro Nacional do CONPEDI.
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Clerot defende que:

O fenbmeno da repersonalizacdo, contudo, parece nao ter tido o mesmo
alcance quanto se trata de Direito do Trabalho. Como visto anteriormente,
enquanto o novo cadigo civil, principal codificagdo voltada a regular as
relacdes privadas, relega a um segundo plano os institutos puramente
patrimonialistas, o Direito do Trabalho, até entdo na vanguarda da tutela dos
direitos da personalidade, trilha na contramao da histéria. Sob o manto das
convencgdes e acordos coletivos, e até mesmo ajustes individuais, intenta-se,
na pratica, transacionar valores minimos instituidos por lei, inclusive os
voltados & garantia da incolumidade fisica e psiquica do trabalhador. A
flexibilizac@o paulatina dos direitos trabalhistas objetiva a inversdo do papel
social do Direito do Trabalho a medida em que procura valorizar a negociacao
coletiva tal qual detivessem as partes 0 mesmo peso para impor as suas
condicdes (CLEROT, 2006, p. 145).

Para Viana, o Direito do Trabalho é frequentemente flexibilizado no que se
relaciona as regras de carater tipicamente trabalhista. O autor explica que:

No que diz respeito ao seu conteudo civilista, o Direito do Trabalho se
expande; ndo se flexibiliza, ndo recua, ndo transige. Ao contrario, parece
cada vez mais forte e coerente. Mas € preciso notar que sé por vias travessas
ele cumpre, aqui, o seu préprio ideal de reparticdo de riquezas, pois o foco
de luz que o atrai ndo é o mesmo que ilumina as normas tipicas de protegéo.
Movimento inverso acontece, no entanto, quando se trata de outros tipos de
normas — estas, sim, trabalhistas em sentido préprio, destinadas a reduzir a
mais valia, distribuindo melhor as riquezas. Aqui, embora ainda possa ensaiar
um ou outro passo a frente, o Direito do Trabalho recua ou no minimo
estremece, abalado pelas pressdes que acompanham cada novo surto de
crise (VIANA, 2014, p. 750-751).

Teodoro também observa a diferenca entre a efetivacdo da repersonalizacdo
no Direito Civil e no Direito do Trabalho, acentuando que:

Caminha em passos lentos o fendmeno de repersonalizagdo na esfera
trabalhista, diferentemente de seu vizinho Direito Civil, que j& apresenta
avang¢os muito maiores, como visto, mesmo em se tratando, na maioria dos
casos, de relagBes juridicas cujas partes tem igualdade de forcas e paridade
de armas. No Direito do Trabalho ainda se valoriza o patrimbnio em
detrimento da protecdo da pessoa humana. H&4 uma forte tendéncia de
monetizacdo do risco do labor, mediante a qual o empregador escolhe pagar
pelo direito de adoecer o empregado (adicional de insalubridade), de deixa-
lo exposto diariamente ao risco de exploséo (adicional de periculosidade) ou
ainda submeté-lo a jornadas extraordinarias e noturnas (adicionais de hora
extra e noturno) (TEODORO, 2015, p. 154).

Mais uma vez, ressalta-se que nao se defende o altruismo, mas sim a
valorizacdo da carga existencial do Direito do Trabalho, para que ele se aproxime

novamente de suas fung¢des iniciais.
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No mesmo sentido, Mota explica que:

E preciso, pois, que o Direito do Trabalho reencontre sua matriz existencial,
edificada a partir de uma moralidade antropolégica e personalista, perfilhando
um sistema normativo ciente de que ndo tem outra génese senédo a promogao
da dignidade do trabalhador. Se o Direito do Trabalho afeta a economia,
ajudando a justificar o capitalismo, o faz como consequéncia e ndo como
causa. Somente a aproximacdo do Direito do Trabalho com seu nicleo
elementar (o ser humano trabalhador) o tornara infenso ao processo de
desconstrucdo que tem se expandido em sua dire¢gdo (MOTA, 2015, p. 159).

Espera-se que a aproximacao do contetdo humanista do Direito do Trabalho
com sua execucao traga forca para o ramo justrabalhista, que vem sofrendo fortes
ataques desde a época da crise do petroleo, principalmente por meio das inUmeras
tentativas de flexibilizacdo negativa.

N&o se sustenta no presente trabalho a tese de um novo Direito do Trabalho,
tampouco a substituicdo deste pelo Direito Civil, 0 que é temeroso em épocas atuais,
em que se vivencia um forte discurso em favor da reforma trabalhista com nitidos
tracos de diminuicdo de direitos. O que se pretende é propor uma releitura dos
institutos trabalhistas, agora sob o olhar humanista constitucional, com enaltecimento

da dignidade e fundamento na repersonalizacdo do direito privado.

4.2 Aplicagéo dos direitos fundamentais nas relagdes particulares

4.2.1 Constitucionalizacéo do direito privado

A compreensao do processo de constitucionalizagao do direito privado envolve,

necessariamente, o estudo do neoconstitucionalismo.

Nos tempos atuais, denominados de pds-modernos por alguns autoreslo, a

sociedade passa por constantes transformac¢des econdmicas, politicas, culturais e
sociais. De acordo com Bauman (2008), trata-se da passagem da modernidade solida
para a modernidade liquida, tempos em que as relagbes sédo liquefeitas e sofrem
mudancas instantaneas.

A poés-modernidade é instavel, dindmica e as relagdes sdo alteradas de forma

rapida, em razéo do desenvolvimento da tecnologia. Os sujeitos se tornam

10 Nesse sentido Bauman (2008), Facchini Neto (2010).
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individualistas, com predominio da meritocracia, ou seja, cada um é responsavel pelas
consequéncias de sua vida, de forma que a pobreza é justificada na propria
incapacidade profissional do sujeito.

A pés-modernidade também é marcada pelo pluralismo cultural, pela tolerancia,
pela garantia dos direitos das minorias, pela inalienabilidade dos direitos. O
rompimento da pos-modernidade com a modernidade ocorre de modo suave e, ao
mesmo tempo, radical, pois busca o respeito e a prevaléncia do ser humano sobre as
coisas (FACCHINI NETO, 2010).

E € nesse contexto plural e liquido que o Direito Constitucional ganha uma nova
leitura. Isso porque o modelo anteriormente vigente ndo mais atende aos anseios
dessa sociedade que busca a valorizacdo da pessoa em detrimento das coisas.

Somado a esse fator, a superacdo da dicotomia publico-privada e a
interpenetracdo dos direitos privado e publico ocorridas durante o Estado Democrético
de Direito, forneceram a sustentacdo tedrica para o0 advento do
Neoconstitucionalismo.

Essa nova perspectiva tem por objetivo a concretizagdo dos direitos
fundamentais, para que, muito além de limitar o poder politico, a Constituicdo passe
a ser mais efetiva.

Dessa forma, a Constituicdo passa a ser o centro de todo o ordenamento
juridico, irradiando toda a sua carga axiolégica para os demais ramos do direito. As
normas constitucionais passam a ser dotadas de imperatividade, superioridade e
centralidade, de maneira que devem ser observadas no momento de elaboracéo,
interpretacéo e aplicacado das demais normas do ordenamento, em relacdo a todas as
matérias.

A Constituicdo, portanto, deixa de ser um documento meramente de
organizacdo politica e passa a contar com forte carga valorativa, explicitando os
valores que regem aquela sociedade. Também passa a dispor especificamente sobre
as opcoes politicas do Estado, com o objetivo de concretizar os direitos fundamentais.

Segundo Dirley da Cunha Junior, nota-se a

reaproximagdo entre o Direito e a Etica, o Direito e a Moral, o Direito e a
Justica e demais valores substantivos, a revelar a importancia do homem e a
sua ascendéncia a filtro axiolégico de todo o sistema politico e juridico,
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com a consequente protecéo dos direitos fundamentais e da dignidade da
pessoa humana. (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 35).

Em linhas gerais, busca-se a transferéncia da Constituicdo para o centro do
sistema juridico, de modo que principios, regras e valores sejam considerados na
hermenéutica constitucional. Assim, a Constituicdo passou a ser considerada norma
juridica, com imperatividade e superioridade em relacdo as demais, além de ser
dotada de forca irradiante em relacdo aos Poderes e aos particulares.

Ademais, admite-se que a Constituicdo tem intensa carga valorativa, na medida
em que todo o ordenamento deve ser norteado pelo carater axiolégico dela, entre os
quais se destacam a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais.

Para Agra,

O neoconstitucionalismo tem como uma de suas marcas a concretizacdo das
prestacdes materiais prometidas pela sociedade, servindo como ferramenta
para a implanta¢do de um Estado Democratico Social de Direito. Ele pode ser
considerado como um movimento caudatario do pés-modernismo. Dentre
suas principais caracteristicas podem ser mencionados: a) positivacdo e
concretizacéo de um catélogo de direitos fundamentais; b) onipresenca dos
principios e das regras; c¢) inovac6es hermenéuticas; d) densificacdo da forca
normativa do Estado; e) desenvolvimento da justica distributiva. (AGRA,
2008, p. 31).

No Brasil, 0 neoconstitucionalismo tem como marco a Constituicdo Federal de
1988, também conhecida como a Constituicdo-cidada, que trouxe ao pais a
redemocratizacdo, apos 25 longos anos de regime ditatorial, instaurando o Estado
Democratico de Direito.

Segundo Delgado:

O conceito de Estado Democrético de Direito funda-se em um inovador tripé
conceitual: pessoa humana, com sua dignidade; sociedade politica,
concebida como democrética e inclusiva; sociedade civil, concebida como
democratica e inclusiva. [...] O paradigma novo fez-se presente na estrutura
de principios, institutos e regras da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 1988, constituindo o luminar para a compreensao do espirito e da
I6gica da ordem constitucional do Pais. (DELGADO, 2015, p. 24).

O neoconstitucionalismo encontra fundamento na Teoria da For¢ga Normativa
da Constituicéo, proposta por Konrad Hesse, na expanséao da jurisdigcao constitucional

e na nova dogmaética de interpretacdo constitucional.



73

A Teoria da Forca Normativa da Constituicdo foi desenvolvida por Konrad
Hesse, em contraponto as ideias de Ferdinand Lassale. A teoria defende que a
Constituicdo é detentora de uma for¢ca normativa que rege as relacbes entre os
cidaddos e entre os cidadaos e o Estado, superando a ideia de que o Direito
Constitucional se limita a regular as relagdes de poder (HESSE, 1991, p. 4).

O autor destaca que a forca normativa das normas constitucionais depende de
trés condi¢cbes fundamentais, a adaptacéo entre a Constituicdo juridica e a realidade
politico-social, os limites de atuacao juridica e a eficacia das normas (HESSE, 1991,
p. 4-8).

A expansdo da jurisdicdo constitucional também constitui fundamentacéo
tedrica para a constitucionalizacdo do direito. Isso porque as normas constitucionais
passaram a ser balizas de todo o ordenamento juridico. Em outras palavras, como
nenhuma norma pode ter conteddo contrario ou mesmo contraditorio com a
Constitui¢ao, criou-se um mecanismo juridico para excluir essas normas contrastantes
do ordenamento juridico.

No Brasil, a jurisdicdo constitucional ocorre por meio do controle de
constitucionalidade, instituto por meio do qual as normas séo consideradas ou ndo de
acordo com a Constituicdo. No atual sistema, ha duas formas de controle, a difusa e
a concentrada, sendo que a segunda é de competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, cujos poderes englobam a suspensédo da aplicabilidade da lei
considerada inconstitucional.

Segundo Barroso,

No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde incidental,
desde a primeira Constituicdo republicana, de 1891. A denominada acéo
genérica (ou, atualmente, acao direta), destinada ao controle por via principal
— abstrato e concentrado —, foi introduzida pela Emenda Constitucional n° 16,
de 1965. Nada obstante, a jurisdicdo constitucional expandiu-se,
verdadeiramente, a partir da Constituicdo de 1988. A causa determinante foi
a ampliacdo do direito de propositura. A ela somou-se a criagdo de novos
mecanismos de controle concentrado, como a agdo declaratéria de
constitucionalidade e a regulamentagéo da arguicao de descumprimento de
preceito fundamental. (BARROSO, 2005, p. 9).

Em relacdo a interpretacdo constitucional, tradicionalmente, destacam-se os
métodos gramatical, historico, sistematico e teleologico. Em breves palavras, o
método gramatical busca o sentido literal da norma, decorrente do significado das

palavras. O método historico busca os acontecimentos passados que interferiram no
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surgimento da Constituicdo, além de considerar a evolucéo interpretativa de cada
norma. O método sistemético busca o sentido da Constituicdo como um todo para, a
partir dai, alcancar o sentido de uma norma especifica. Quer dizer, a norma €
considerada como parte de um sistema e néo regra isolada. O método teleoldgico
busca extrair do texto a finalidade das normas constitucionais, com valorizacdo dos
principios constitucionais.

Nesse modelo tradicional, a interpretacdo se desenvolve sobre duas principais
premissas, a norma deve solucionar os conflitos e o juiz deve identificar a norma a ser
aplicada ao caso concreto. “No modelo convencional, as normas sao percebidas como
regras, enunciados descritivos de condutas a serem seguidas, aplicaveis mediante
subsungao” (BARROSO, 2005, p. 11).

Barroso ressalta que “as normas constitucionais sao dotadas de
imperatividade, que € atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha
de deflagrar os mecanismos proprios de coacdo, de cumprimento for¢gado”
(BARROSO, 2005, p. 7).

Entretanto, com o desenvolvimento do Direito Constitucional e o advento do
neoconstitucionalismo, a interpretacdo tradicional passou a néo atender a
necessidade do direito, cujas premissas passaram a se fundar na dignidade e nos
direitos fundamentais. Assim, a norma constitucional passou a ser interpretada de
acordo com uma nova perspectiva, baseada em clausulas gerais e principios.

As clausulas gerais, também denominadas de conceitos juridicos
indeterminados, sdo normas que possuem significado intencionalmente vagos, e a
interpretacdo de cada caso concreto ira formar o completo significado da norma.

J& os principios, de acordo com Barcellos e Barroso (2010), sdo normas que
consagram determinados valores, indicam fins publicos e tém maior teor de abstracéo,
incidindo sobre uma pluralidade de situacdes. Os principios sdo considerados norma
juridica, superando a crenca de que teriam uma dimensédo puramente axioldgica,
ética, sem efic4cia juridica ou aplicabilidade direta e imediata.

Barcellos e Barroso (2010, p. 11) ainda afirmam que: “A Constituicdo passa a
ser encarada como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores
juridicos suprapositivos, no qual as ideias de justica e de realizacdo dos direitos

fundamentais desempenham um papel central.”.
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Todavia, em um sistema constitucional em que prevaleca os principios, com
forte presenca de conceitos juridicos indeterminados, € inevitavel o choque entre
aqueles.

A solucéao encontrada pela doutrina e pela jurisprudéncia foi a ponderacao de
interesses, de modo que em cada caso concreto o intérprete fara concessdes
reciprocas, objetivando preservar o maximo possivel de cada um dos direitos em
conflito.

Nesse contexto, tendo em vista 0 novo paradigma do neoconstitucionalismo,
nao € admissivel que o Estado se limite a abstencdo de violacdo aos direitos
fundamentais, porque se impde a implementacao desses direitos. Assim, o legislador
tem o dever positivo de editar legislacdo que regulamente os direitos. O Judiciario, por
sua vez, deve interpretar e aplicar o direito privado levando em conta todos os
principios fundamentais.

Em resumo, Barroso explica que:

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepc¢ao
aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas
no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser
assinalados, (i) como marco histérico, a formacéo do Estado constitucional
de direito, cuja consolidacdo se deu ao longo das décadas finais do século
XX; (ii) como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximag&o entre Direito e ética; e (iii) como
marco tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a forga normativa da
Constituicéo, a expansao da jurisdi¢cdo constitucional e o desenvolvimento de
uma nova dogmética da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de
fenbmenos resultou um processo extenso e profundo de constitucionaliza¢éo
do Direito (BARROSO, 20015, p. 15).

Desse modo, 0 neoconstitucionalismo propde a aplicacdo direta das normas
constitucionais, tanto nas relacées envolvendo entes publicos, quanto naquelas que
envolvem particulares.

Logo, antes do advento do neoconstitucionalismo, havia forte separagao entre
as esferas publica e privada, de modo que o direito publico e o direito privado
poderiam ser considerados até mesmo antagbnicos.

Nessa fase, os direitos fundamentais se limitavam a prever atuacao negativa
do Estado, ou seja, mera garantia de abstencao e limitacdo do poder do Estado em
relacéo aos direitos dos cidadaos.

A Constituicao regulamentava a relacéo entre os cidadaos e o Estado, ao passo

gue o Cdédigo Civil regulava a relagdo entre particulares, sem qualquer



76

interferéncia de uma esfera em outra. As relacdes particulares eram pautadas pelo
principio da autonomia da vontade, sem qualquer limitacao estatal.

Segundo Fachin e Ruzyk,

Os direitos fundamentais, nesse primeiro momento, eram exercidos contra
um ente que se colocava em posicao de superioridade em relacdo aos
titulares dos direitos, a ele subordinados, mas que possuiam a garantia de
um espaco de liberdade intangivel para o Estado. De outro lado, a relacéo
entre individuos titulares desses direitos, a relacéo ndo seria, pretensamente,
de subordinacéo juridica, mas de igualdade: tratava-se, na verdade, de uma
igualdade perante a lei, ou seja, uma igualdade que se esgotava em uma
dimensdo estamental vigente durante o medievo e, mesmo, no inicio da
Modernidade, ndo era apta a, por si sé, produzir igualdade fatica (FACHIN,
RUZYK, 2010, p. 98).

Trata-se da Teoria da Eficicia Vertical dos direitos fundamentais, segundo a
qual os direitos fundamentais apenas se aplicam nas relacdes entre Estado e
particulares, tendo em vista a relagao vertical entre as partes.

Posteriormente, com a preponderancia do Estado Social e com o
Neoliberalismo, houve forte influéncia da Teoria de Konrad Hesse, fundada na Forca
Normativa da Constitui(;éoll. Em breves palavras, a teoria previa que a Constituicdo
€ dotada de forca irradiadora para todo o ordenamento juridico, inclusive nas
relacdes privadas.

A eficacia irradiante da Constituicdo decorre da jA mencionada perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais. Como estes nao interessam somente a seu titular,
mas também a toda a coletividade, ha preponderéancia desses direitos, com irradiacéo
para todas as normas infraconstitucionais, tanto nos momentos de elaboracédo das
leis, quanto na gestéo publica e na solucéo dos conflitos (SARLET, 2001, p. 34).

Assim, o Estado ndo deve apenas se abster de lesar direitos, mas também
deve proteger os cidadaos de provaveis lesées vindas de particulares, de modo que
o Estado passa a ser um verdadeiro implementador de direitos na sociedade.

Dessa forma, a autonomia da vontade é mitigada e o Estado passa a intervir
nas relacdes contratuais, para assegurar a supremacia da ordem publica, bem como
0 respeito a pessoa.

A interpenetracdo entre os direitos privado e publico permite que a

Constituicdo, juntamente com os direitos fundamentais, sejam transferidos para o

11 para maiores informacdes: HESSE (1991).



77

centro do ordenamento juridico. Assim, todos 0s principios e valores constitucionais
devem ser tratados com supremacia em todas as rela¢gGes juridicas, ainda que
privadas.

E preciso ressaltar que, conforme citado no item anterior, a dignidade da
pessoa humana € o sustentaculo da Constituicdo e consequentemente de todo o
ordenamento juridico, de modo que os direitos fundamentais passaram a ser aplicados
também nas relacdes entre particulares.

Afirma-se, portanto, que a eficcia irradiante dos direitos fundamentais busca
humanizar a ordem juridica, pois exige que todas as relacbes sejam pautadas pela
dignidade humana, fundamento da Republica.

A forca normativa da Constituicdo determinou que seus valores e principios
devem ser aplicados de forma direta e efetiva nas relagdes privadas, e ndo apenas
na relagdo Estado-individuo (MORAES, 1991, p. 8).

Segundo Facchini Neto (2010, p. 51), a superacao da dicotomia publico-privado
trouxe trés consequéncias, a publicizagcao do direito privado, a constitucionalizacao de
certos institutos do direito privado e a fragmentacédo do direito privado.

A publicizacdo do direito privado decorre do fato de que o Estado passou a
intervir de forma imperativa nas relagcdées entre os particulares. Com fundamento na
dignidade da pessoa humana, alguns institutos ganharam status constitucional, como
a familia, a propriedade e a atividade econémica, que passaram a observar a
dignidade. No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 prevé que a propriedade
deve observar sua funcdo social (art. 5°, XXIll) e a atividade econémica tem por
finalidade assegurar a todos a existéncia digna (art. 170). Com isso, o Direito Civil
passou a ser regido por um sistema mdultiplo de estatutos, observando-se as
necessidades de cada minoria que necessita de amparo, e ndo somente por um
cAdigo unico (FACCHINI NETO, 2010, p. 51-52).

Nesse contexto, os direitos fundamentais produzem eficacia imediata nas
relagcbes privadas, para defender a pessoa humana dos abusos praticados por
particulares, pois a liberdade individual também deve ser tutelada em face dos
particulares que detém poder social e econdémico. Renault (2011, p. 215) destaca que
a eficacia horizontal dos direitos fundamentais € indispensavel para proteger os
individuos, visto que na esfera privada outros individuos também “cometem atos

contrarios a dignidade da pessoa humana, abusam do direito, discriminam, oprimem
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0s mais fracos e se beneficiam de centros de poder, que ndo sdo mais exclusividade
do Estado”.

Para Fachin e Rusyk,

O reconhecimento da possibilidade de os direitos fundamentais operarem sua
eficacia nas relacdes interprivadas é, talvez, o cerne da denominada
constitucionalizacdo do Direito Civil. A Constituicdo deixa de ser reputada
simplesmente uma carta politica, para assumir uma feicdo de elemento
integrador de todo o ordenamento juridico, inclusive do Direitos Provado [...]
A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes interprivadas se torna
inegavel, diante da diluicdo de fronteiras entre publico e privado (FACHIN,
RUSYK, 2010, p. 105).

Nesse passo, ha incidéncia imediata dos direitos fundamentais no ambito
privado, porque ndo apenas o Estado, mas também as pessoas e entidades privadas
estdo diretamente vinculadas a Constituicao.

Entretanto, Daniel Sarmento (2008, p. 256) observa que a aplicacdo direta dos
direitos fundamentais ndo substitui a missdo dos juizes e tribunais de interpretar e
aplicar as normas juridicas de direito privado, devendo-se buscar uma ponderagéo
entre os direitos fundamentais e a autonomia privada em jogo.

Para fundamentar a aplicacéo dos direitos fundamentais as relacfes privadas,
destacam-se duas teorias, a Teoria da Eficacia Direta ou Imediata e a Teoria da
Eficacia Indireta ou Mediata.

A segunda prevé que os direitos fundamentais s&o aplicados de maneira
reflexa, tanto numa perspectiva proibitiva quanto numa perspectiva positiva. Conforme
a perspectiva proibitiva, o legislador ndo podera editar leis que violem os direitos
fundamentais, ao passo que a positiva impde ao legislador a elaboracdo de normas
que implementem os direitos fundamentais, explicitando qual delas se aplica as
relacdes particulares (LENZA, 2010, p. 746).

J4 a Teoria da Eficacia Direta ou Imediata defende que alguns direitos
fundamentais podem ser aplicados as relacbes privadas sem que haja qualquer
intermediacao legislativa. Para essa teoria, os particulares séo obrigados a cumprir os
direitos fundamentais do mesmo modo que o poder publico o €. Ainda que essa teoria
encontre alguma resisténcia na doutrina nacional, € a posi¢céo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal, a qual se associa.

Nessa linha, a jurisprudéncia tem aplicado de forma direta e imediata os direitos

fundamentais nas rela¢des privadas. A titulo de exemplo, 0 Supremo
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Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 201.819/RJ, decidiu que
a ampla defesa e o devido processo legal devem ser aplicados ao procedimento de
exclusao de socio de sociedade civil (BRASIL, 2006).

Assim, a irradiacdo dos principios e valores constitucionais a todo o
ordenamento juridico tem por consequéncia a aplicacdo direta da Constituicdo as
relacdes privadas, conferindo eficacia horizontal aos direitos fundamentais.

4.2.2 O direito civil

No Brasil, o ramo juridico em que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
primeiro se manifestou foi o Direito Civil.

O Cadigo Civil de 1916 era guiado por uma visdo patrimonialista das relacbes
civis, ao passo que o Cédigo Civil de 2002 passou a entender a pessoa como o centro
das relaces juridicas por ele reguladas.

Alids, a dignidade da pessoa humana é o centro do Direito Civil e exerce forca
irradiante a todas as relacdes juridicas. Em outras palavras, € a dignidade humana a
sustentacao desse direito.

Nesse contexto, antes mesmo da publicacdo do novo diploma civilista, Maria
Celina Bodin de Moraes ja defendia que:

Assim é que qualquer norma ou clausula negocial, por mais insignificante que
pareca, deve se coadunar e exprimir a normativa constitucional. Sob essa
oOtica, as normas do direito civil necessitam ser interpretadas como reflexo
das normas constitucionais. A regulamentacdo da atividade privada (porque
regulamentacdo da vida cotidiana) deve ser, em todos oS seus momentos,
expresséo da indubitavel opcéo constitucional de privilegiar a dignidade da
pessoa humana. Em consequéncia, transforma-se o direito civil: de
regulamentacdo da atividade econdmica individual, entre homens livres e
iguais, para regulamenta¢éo da vida social, na familia, nas associagées, nos
grupos comunitarios, onde quer que a personalidade humana melhor se
desenvolva e sua dignidade seja mais amplamente tutelada (MORAES, 1991,

p. 4).

O substrato da dignidade da pessoa humana transformou o Direito Civil, pois
se verificou a prevaléncia de direitos da personalidade, com aplicagéo do principio em
grande parte dos institutos civis e relagdes juridicas.

Tepedino (2004, p. 4) destaca que até mesmo a autonomia privada foi alterada
pela eficacia horizontal dos direitos fundamentais, pois 0s interesses existenciais

passaram a se sobrepor aos patrimoniais. Se antes as partes podiam
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contratar livremente, agora devem observar a dignidade e os direitos fundamentais
que norteiam a relagéo.

Para Facchini Neto,

Da constitucionalizacdo do direito civil decorre a migracdo, para o ambito
provado, de valores constitucionais, dentre 0s quais, como verdadeiro primus
inter paris, o principio da dignidade da pessoa humana. Disso deriva,
necessariamente, a chamada repersonalizacdo do direito civil, ou visto de
outro modo, a despatrimonializacdo do direito civil. Ou seja, recoloca-se no
centro do direito civil o ser humano e suas emanacdes. O patrimdnio deixa
de estar no centro das preocupacdes privatistas [...], sendo substituido pela
consideracdo com a pessoa humana (FACCHINI NETO, 2010, p. 51).

Entre outros, Tepedino (2014) aponta que os direitos fundamentais
influenciaram o Direito Civil no ambito dos contratos, da responsabilidade civil e da
propriedade.

Em relacdo aos contratos, o autor aponta que o direito contratual é fundado em
trés principios majoritarios, a autonomia privada, a relatividade dos pactos e a
obrigatoriedade. Entretanto, tendo em vista os direitos fundamentais previstos pela
Constituicdo Federal, os contratos passaram a ser regidos também pelos principios
da boa-fé objetiva, da funcdo social do contrato e do equilibrio das prestacdes. O
primeiro imp6e as partes o dever de colaborar mutuamente para a consecucdo dos
fins do contrato. O segundo é baseado na solidariedade constitucional e exige que 0s
contratantes busquem ndo apenas seus interesses particulares, mas também
interesses socialmente Uteis, como o respeito ao meio-ambiente, por exemplo. O
terceiro decorre do principio do valor social da livre iniciativa, da solidariedade social
e da igualdade, e busca proteger o contratante que tenha sido vitima de lesdo
(TEPEDINO, 2014, p. 40-42).

A responsabilidade civil, por sua vez, sofreu influéncias dos principios da
solidariedade social e da igualdade substancial, uma vez que se busca “assegurar
reparticdo equanime dos riscos latentes a sociedade contemporanea, em favor das
vitimas de danos injustos” (TEPEDINO, 2014, p. 44). O principio da dignidade da
pessoa humana impde o dever da reparacdo de danos decorrentes da violagdo dos
direitos da personalidade, cujo pressuposto € a responsabilidade civil.

Em relagéo a propriedade, esta deve cumprir sua funcéo social, devendo haver
a promocdao de interesses sociais, como moradia e trabalho, além de cumprimento

dos principios da oponibilidade em face de terceiros, aderéncia,
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publicidade, taxatividade e tipicidade (TEPEDINO, 2014, p. 50). Um tipico reflexo da
funcdo social da propriedade, sob a Otica dos direitos fundamentais, € a
impenhorabilidade do bem de familia prevista na Lei n® 8.009/90.

Observa-se que o Direito Civil deixou de ser orientado apenas pelo carater
patrimonial, passando a buscar o cumprimento de interesses sociais, conforme
previsto na propria Constituicdo. A finalidade é levar para as rela¢des particulares os
direitos fundamentais, como forma de cumprir os principios da dignidade humana e

da justica social.

4.3 Eficécia horizontal dos direitos fundamentais nas relacdes de trabalho

A eficécia horizontal dos direitos fundamentais nas relac6es de trabalho merece
destaque, tendo em vista que néo € raro verificar o desrespeito a direitos intrinsecos
a personalidade pelas empresas.

Isso se verifica porque a relacdo de trabalho é marcada pela subordinacdo do
trabalhador ao tomador de servi¢os. Ainda que nédo se aplique a subordinacéo juridica
a todas as relac6es de trabalho, somente as de emprego, ndo se pode negar que, em
regra, os tomadores dos servigos sao parte mais forte da relacédo de trabalho, dos
guais dependem os trabalhadores para auferirem renda.

Por esse motivo, o0 abuso de direito por parte das empresas € frequente nas
relacdes de trabalho, o que pode violar os direitos fundamentais dos trabalhadores.

No presente trabalho, o tema sera estudado sob dois enfoques, o primeiro
relacionado aos direitos fundamentais em geral e o segundo sob a 6tica da eficacia
dos direitos trabalhistas especificos.

Primeiramente, relembre-se que a Teoria da Eficacia Horizontal dos direitos
fundamentais trata da aplicacdo destes nas relacfes entre os particulares, e néo
apenas entre o Estado e o cidadao (eficacia vertical).

A partir desse conceito, quanto a aplicacdo dos direitos fundamentais as
relacdes de trabalho, é preciso conceber que eles abrangem os direitos individuais, 0s
direitos politicos, os direitos sociais e os direitos difusos.

Tratam-se de direitos assegurados a pessoa apenas em razao de sua condicao
humana. Ou seja, pelo simples fato de ser humano, o cidad&o trabalhador é dotado

de direitos fundamentais.
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Destarte, ao integrar uma relacdo de trabalho, ndo parece razoavel que a
pessoa deixe de ser detentora de seus direitos, pois isso implicaria entender a
rendncia a condicdo humana, o que € inviavel no sistema juridico.

Por isso, durante a relacdo juridica de trabalho, ainda que em fase pré-
contratual, deve haver observancia dos direitos fundamentais dos trabalhadores, pois
deles sao detentores em razdo de sua condi¢gao humana.

Segundo Oliveira,

A formalizacdo de um contrato de trabalho n&o implica, de modo algum, em
privacdo de direitos que a Constituicdo reconhece ao trabalhador enquanto
cidaddo. Quando uma pessoa é contratada por uma empresa na condi¢do de
empregada, esta mantém todos os direitos de que sao titulares outras
pessoas, outros cidadaos (OLIVEIRA, 2010, p. 57).

De outra parte, quanto aos direitos trabalhistas fundamentais especificos, ndo
ha duvida de sua eficacia horizontal. Em primeiro lugar, porque sdo direitos cujos
destinatarios sdo especificamente as partes da relacao de trabalho, como ocorre com
os direitos previstos no artigo 7° da Constituicdo Federal. Em segundo lugar, porque
sdo subespécie de direitos fundamentais e, por isso, merecem 0 mesmo tratamento
dos demais direitos.

De forma geral, os direitos fundamentais visam, em esséncia, promover a
dignidade de todas as pessoas, dentre as quais, por Obvio, incluem-se o0s
trabalhadores.

Nesse contexto, ainda que o empregador seja detentor dos meios de producao,
€ vedado a ele exercer o direito a propriedade de forma abusiva, na medida em que
a propriedade nédo constitui valor absoluto, pois € preciso privilegiar a dignidade da
pessoa do trabalhador. Por isso, ainda que a relacédo de trabalho se situe na esfera
privada, ndo se sustenta o desrespeito a direitos fundamentais trabalhistas, porque
sao inerentes a dignidade.

No mesmo sentido, Fabiano e Renault:

Ocorre que o direito de propriedade e o principio da autonomia da vontade
apontados para justificar a acdo empresaria ndo sdo absolutos, tampouco
bastantes para validar o exercicio abusivo e ilicito do poder empregaticio. O
centro de poder privado nédo pode ser palco de desmandos e arbitrariedades
contra os direitos fundamentais trabalhistas, nem motivo para retirar de (ex-)
empregados direitos basicos e inerentes a afirmacdo de sua dignidade
(FABIANO; RENAULT, 2011, p. 222).
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Ademais, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais promove a mitigacédo
da autonomia da vontade na celebrag&o do contrato de trabalho. Ainda que as partes
sejam livres para contratar, 0 objeto do contrato deve respeitar ndo apenas as normas
ordinarias de prestacdo do trabalho, mas principalmente a dignidade dos
trabalhadores.

Coutinho (2010, p. 171) destaca que “a manutengdo da visdao de
contratualidade explicitada pela autonomia da vontade serve para esvaziar a teoria
dos direitos fundamentais”.

Assim, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais € instrumento para a
tutela da dignidade do trabalhador. Ainda que a atividade econémica constitua objeto
de protecdo da Constituicdo, esse valor ndo é absoluto, porque € imprescindivel a
interpretacdo da norma de acordo com o0s demais valores insculpidos no Texto
Constitucional. Desse modo, a atividade econdmica deve ser explorada como meio de
valorizacdo social do trabalho, além de ser desempenhada a luz da dignidade da
pessoa humana.

Nem se argumente que os direitos fundamentais se limitam a proteger os
cidaddos contra os abusos do Estado. Conforme ja estudado, ha muito os direitos
fundamentais passaram a ser aplicados nas relacdes entre particulares, tendo eficacia
em relacdo a terceiros. Isso porque 0s centros de poder ndo mais se concentram no
Estado, estando pulverizados também na iniciativa privada, de modo que € preciso
proteger os individuos contra a atuagao contraria a dignidade da pessoa humana, por
meio de abuso de direito.

A jurisprudéncia trabalhista nacional vem aplicando a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais as relacdes de trabalho. A titulo de exemplo, o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 161.243-6, determinou a
aplicacdo do principio da igualdade para estender a empregado brasileiro os
beneficios previstos em regulamento empresarial aplicaveis somente a empregados

franceses. Assim consta da ementa:

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE
AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO.
C.F., 1967, art. 153, § 1°; C.F., 1988, art. 5°, caput. |. - Ao recorrente, por ndo
ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, ndo
foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos
empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de
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nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967, art.
153, § 1°; C.F., 1988, art. 5°, caput). Il. - A discriminagdo que se baseia em
atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo,
araca, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional. Precedente
do STF: Ag 110.846 (AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. Ill. - Fatores que
autorizariam a desigualizacdo ndo ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e
provido. (BRASIL, 1997).

As Cortes Trabalhistas também reconhecem a aplicacdo da eficacia horizontal

dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Em 2009, quando do julgamento
do processo AIRR-1421/2004-036-03-40.8, por meio de voto do Relator Douglas

Alencar Rodrigues, o Tribunal Superior do Trabalho entendeu que:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECURSO DE REVISTA - NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL - NAO CONFIGURACAO - EMPRESA
BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS (ECT) - EMPREGADA
PORTADORA DE NECESSIDADES ESPECIAIS - DESPEDIDA - MOTIVO
VALIDO - NECESSIDADE - DEVER DE IMPLEMENTAR ADAPTACOES
RAZOAVEIS A PROPICIAR MANUTEN(;AO NO EMPREGO - DIREITOS
HUMANOS - NORMAS INTERNACIONAIS, CONSTITUCIONAIS E LEGAIS
1 - Hip6tese em que o TRT nega provimento ao recurso ordinario da
Reclamada (ECT), mantendo a determinacdo de reintegracdo da
Reclamante, pessoa portadora de necessidades especiais, despedida antes
do término do periodo de experiéncia, com base em parecer de equipe
avaliadora. Apelo fundado em alegagbes de nulidade por negativa de
prestacdo jurisdicional, auséncia de necessidade de motivagdo do ato,
inexisténcia de estabilidade e auséncia do dever de adaptacdo do local de
trabalho. 2 - Se o TRT reputou invalida a despedida da Reclamante,
porquanto a prépria Agravante limitou seu poder diretivo ao criar normas em
Edital de concurso que asseguram a aplicacdo da legislacdo protetiva ao
portador de necessidades especiais, ndo ha como reconhecer a auséncia de
jurisdicao em relacao a aplicabilidade, ou ndo, da Simula n.° 390, I, do TST
ao caso. Nao violados os arts. 93, IX, da Constituicdo da Republica e 832 da
CLT. 3 - A validade do ato de despedida da Reclamante pela Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) estava condicionada a explicitagéo
de motivo valido, expondo de maneira circunstanciada as causas e as
particularidades que ensejaram a decisdo. Nao se dispensava parecer de
equipe multiprofissional, a ser formada de acordo com o0 que determina o art.
43 do Decreto n.° 4.298/99 (que regulamenta a Lei n.° 7.853/89, que, por sua
vez, dispbe sobre a Politica Nacional para a Integracéo da Pessoa Portadora
de Deficiéncia, consolida as normas de protecdo, e da outras providéncias).
Precedentes do STF e inteligéncia da Orientacdo Jurisprudencial n.° 247, I,
da SBDI-1 do TST. 4 - Também constitui dever da Reclamada a
implementacdo razoavel de meio eficaz que propicie a manutencdo da
Reclamante no emprego. Em realidade, é dever de todos os 6Orgdos e
entidades da Administracao direta e indireta tratamento prioritario e adequado
aos assuntos objetos desta Lei n.° 7.853/89, tendente a viabilizar medidas de
promocéao de acdes eficazes que propiciem a insercdo, nos setores publico e
privado, de pessoas portadoras de deficiéncia (art. 2.°, paragrafo Unico e I,
"c", da Lei n.° 7.853/89). Mas nao € so: trata-se também de respeitar direitos
humanos, protegidos constitucionalmente nas regras e principios que
emanam dos arts. 1.9 Ill e IV, 3.9, 1V, 24, XIV, 203, 1V, 227, § 2.°, e 244 da
Constituicdo da Republica. Nas relacdes privadas de emprego, ha de se
observar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, decorrente do
principio da dignidade da pessoa humana. Assim, considerando que o0s
direitos fundamentais refletem o norte
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axioldgico da sociedade, entdo sua observancia, respeito e efetividade ndo
devem se restringir ao Estado, mas a toda e qualquer relacéo juridica, seja
ela de direito publico ou de direito privado. No plano internacional, ha de se
recordar que o Brasil é signatario, desde 30/3/2007, da Convencdo da
Organizagdo das Nac¢des Unidas - ONU sobre os Direitos de Pessoas com
Deficiéncia. Este é, em realidade, o primeiro - e até agora o Unico - tratado
internacional com estatura de norma constitucional da histéria do nosso Pais,
por forca de sua aprovacgéo, pelo rito de emenda a Constituicéo (art. 5.°, §
3.9), resultante no Decreto n.° 6.949, de 26/8/2009. Nao custa recordar, ainda,
gue "negar, sem justa causa, a alguém, por motivos derivados de sua
deficiéncia, emprego ou trabalho" constitui tipo penal descrito no art. 8.°, llI,
da Lei n.° 7.853/89. (BRASIL, 2009a).

Outra aplicacdo dos direitos fundamentais a relacdo trabalhista é a natureza de
salario-condicdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade. Ante a forca
normativa das normas constitucionais, ndo se admite que o objetivo dos adicionais
seja remunerar o empregado, mas sim criar formas de prevenc¢éo dos riscos a saude
e seguranca do trabalho. Os adicionais tém carater pedagdgico, razao pela qual o
empregador deve zelar por um meio ambiente de trabalho seguro e livre de agentes
maléficos. Segundo Teodoro e Domingues (2011, p. 3279), “se a finalidade fosse a
mera compensacdo financeira dos empregados, as empresas ndo teriam a
preocupacao social de diminuir os riscos inerentes a atividade exercida”.

Entretanto, infelizmente, a cultura patrimonialista ainda impde a preferéncia a
exposicdo ao agente de risco, com possibilidade de danos a saude, para que se
obtenha o pagamento do adicional. Trata-se da monetizacdo do risco, porque ha
valorizacdo do pagamento da parcela em detrimento da eliminacdo dos agentes
insalubres e perigosos, em clara inverséo de valores juridicos.

Assim, o Direito do Trabalho ainda € interpretado de forma patrimonialista por
alguns agentes sociais. Como no Brasil ndo ha, em regra, estabilidade no emprego,
os trabalhadores somente buscam seus direitos apds a ruptura do vinculo contratual.
Esse costume confere ao Judiciario um carater meramente ressarcitorio dos direitos
lesados, pois apds o fim do vinculo de emprego o que resta é o pagamento das
parcelas sonegadas.

Nesse contexto, para a efetivacdo dos direitos fundamentais do trabalhador, é
imprescindivel que haja atuagdo do Judiciario trabalhista no decorrer do contrato de
trabalho, como forma de promocdo da dignidade. Ademais, € necessario que a
atuacao sindical seja pautada pela busca da materializacdo e efetivacao dos direitos
ao longo da prestacao de servi¢os, sem o intuito de ressarcimento. A titulo de exempilo,

a luz do principio da dignidade, deve-se almejar a eliminacdo dos riscos
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insalubres, e ndo o pagamento do adicional. O ordenamento juridico disponibiliza
algumas ferramentas para efetivacao dos direitos, como a acao coletiva.

Portanto, a busca pela efetivacdo material dos direitos trabalhistas deve ser
perseguida por todos os agentes envolvidos no trabalho, isto é, por trabalhadores,
empregadores, sindicatos, juizes, advogados e também pelo Ministério Publico do
Trabalho.

Por todo o exposto, nas relacdes de trabalho, a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais ganha especial relevancia, ja que o trabalho atua como instrumento de
construgdo e afirmacdo social e psiquica do empregado, de forma a influenciar
diretamente na dignidade humana.

Dessa forma, havera efetivacdo das normas constitucionais, o que atende aos
objetivos da Republica.

A necessidade de releitura do Direito do Trabalho, a luz dos direitos
fundamentais, € imprescindivel para a repersonalizacao do Direito Laboral. Torna-se
necessario abandonar o antigo paradigma de que esse direito é patrimonialista e se
preocupa tdo somente com o0 pagamento das parcelas previstas em lei.

Ao contrario, a maior preocupacéao do Direito do Trabalho deve ser a dignidade
humana do trabalhador, pois o homem € o centro do ordenamento juridico. Nesse
espeque, com a repersonalizacédo do Direito do Trabalho, é possivel o cumprimento
da justica social, por meio da inclusdo social e da melhoria da condicédo
socioeconémica da populacéo, o que atende aos objetivos da Republica.
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5 A REPERSONALIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO

A repersonalizagédo do Direito do Trabalho encontra amparo na Teoria da
Repersonalizacdo do direito privado, segundo a qual, de forma concisa, 0 homem
deve ser tratado como centro das rela¢des juridicas civis. Conforme estudado nos
capitulos anteriores, durante a evolucédo da ciéncia juridica, o Direito do Trabalho se
afastou de sua matriz humana, olvidando-se de que a protecao do trabalhador deve
ser prioridade para o ordenamento.

Note-se que transportar o trabalhador, ser humano, para o centro do Direito do
Trabalho coaduna com as particularidades desse ramo do direito, além de estar em
harmonia com o padrdo constitucional de dignidade inaugurado pela Constituicao
Federal de 1988.

Além disso, quando se trata de trabalho, é imprescindivel lembrar que o objeto
do Direito do Trabalho € a prote¢édo do ser humano que trabalha e que todos os direitos
foram conquistados por meio de luta dos préprios trabalhadores.

Sob a perspectiva do ser humano que trabalha, também se torna necessario
reconhecer que o trabalhador, antes de estar nessa condi¢do, € uma pessoa. Logo,
além de sujeito de direitos da personalidade, € dotado de subjetividade e é integrante
da sociedade.

Segundo Carvalho (1981, p. 90), a repersonalizacdo se relaciona com a
acentuacao da raiz antropocéntrica do Direito, por meio de sua “ligagao visceral com
a pessoa e seus direitos”.

N&o se trata, todavia, de promover a exacerbacdo do individualismo, como
ocorreu durante o Estado Liberal, mas sim de trazer para o centro do direito privado a
pessoa humana, assim considerada como parte integrante de uma coletividade, a
sociedade.

Nesse sentido, Tepedino afirma:

A pessoa humana, portanto — e ndo mais o sujeito de direito neutro, andnimo
e titular de patrimdnio—, qualificada na concreta relacao juridica em que se
insere, de acordo com o valor social de sua atividade, e protegida pelo
ordenamento segundo o grau de vulnerabilidade que apresenta, torna-se a
categoria central do direito privado (TEPEDINO, 2000).
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A repersonalizacao, portanto, preocupa-se com a propria noc¢ao do sujeito, para
orientar a tutela juridica ao seu destinatério, ou seja, a pessoa.

5.1 Valor fundamental — a dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana constitui o valor fundamental da Teoria da
Repersonalizacéo, sendo imprescindivel o estudo desse instituto.

No ambito internacional, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
promulgada em 1948, previu que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos”.

A dignidade da pessoa humana ainda constitui fundamento da Republica
Federativa do Brasil, conforme art. 1°, lll, da Constituicdo. A partir dai j& € possivel
mensurar a importancia do instituto para o ordenamento juridico nacional.

A dignidade da pessoa humana é o centro do ordenamento nacional, sobre o
qual se construiu o proprio Estado Democratico de Direito. Trata-se de um principio
orientador para todos os ramos do direito, bem como para os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario.

Entretanto, para completa compreensao do instituto, € imperioso conceituar
“dignidade humana”, ressaltando-se que a doutrina ndo € unissona quanto ao seu
significado.

A primeira vez em que a dignidade foi concebida como um atributo de cada
individuo remonta ao inicio do Cristianismo, época em que homem foi considerado
como criagao de Deus e por ele amado, fundamento que possibilitou o surgimento da
ideia de que a dignidade é inerente ao homem (MORAES, 2010, p. 115).

Segundo Barroso,

Em sua origem histérica, a ideia de dignidade, dignitas, esteve associada a
de status, posigdo social ou a determinadas fun¢des publicas. Dela decorriam
certos deveres de tratamento. Dignidade, portanto, tinha uma conotagéo
aristocratica ou de poder, identificando a condi¢éo superior de certas pessoas
ou dos ocupantes de determinados cargos (BARROSO, 2010, p. 39).

Todavia, o conceito de dignidade evoluiu ao longo do tempo e, considerando-
se o paradigma da modernidade, Kant foi importante filosofo para desenvolver a ideia
de dignidade, por meio da perspectiva da moral.
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Para o autor, existem duas categorias de valores, o preco e a dignidade, sendo
gue o primeiro representa um valor exterior e o segundo um valor interior, de interesse
geral (FREITAG, 1989, p. 4).

Em relacdo a dignidade sob a concepcéo kantiana, Freitag explica que:

A legislagdo elaborada pela razédo pratica precisa levar em conta, como
finalidade suprema, a realizacéo desse valor interior e universal: a dignidade
humana. Com isso atende-se a exigéncia do imperativo categérico de jamais
transformar um outro homem em meio para alcancar fins particulares e
egoistas (o preco). A realizacdo da dignidade humana pressupde o respeito
muatuo (Achtung) e imp8e consequentemente o respeito a lei geral que
defende a dignidade humana. O valor universal da dignidade humana,
transformado em finalidade Ultima e universal do mundo social, é defendido
e respeitado por uma lei universal que por isso mesmo impde seu respeito e
Ihe confere validade universal. O respeito a dignidade da pessoa humana é
transferido para a lei que defende essa dignidade, que assim se torna
universal e necessaria. Enquanto universal e necessaria ela é boa e justa, o
gue lhe confere validade objetiva. Em consequéncia desse encadeamento de
ideias e conceitos, seguir as prescricdes de uma lei universal ndo significa
sujeicdo heterbnoma a lei e sim um ato racional de respeito & espécie
humana, uma expressdo de vontade (legisladora). Seguir essa lei significa
um “dever’. O dever (Pflicht) € compreendido por Kant como sendo a
necessidade de uma acao por respeito a lei (FREITAG, 1989, p.3-4).

Contudo, parece-nos mais adequada a concepc¢ao moderna de dignidade
humana, capitaneada por diversos autores, entre eles Ingo Sarlet, segundo o qual:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distinta reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracéo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a Ihe garantir as condigBes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagéo ativa
e co-responséavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais seres humanos. (SARLET, 2004, p. 60-61).

Dignidade é uma atribuicdo destinada a pessoa humana, que decorre da
simples condigdo humana. Quer dizer, todo e qualquer ser humano € dotado de
dignidade, de forma automatica.

A dignidade da pessoa humana orienta todos os demais principios, direitos,
deveres e atos juridicos, tendo for¢a irradiante para toda a sociedade.

Para Delgado (2013, p. 39), a dignidade humana é “fundamento da vida no
pais, principio juridico inspirador e normativo, e, ainda, fim, objetivo de toda a ordem

econbmica”.
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Segundo Alvarenga,

[...] a dignidade da pessoa humana figura, ainda, como principio ético-juridico
capaz de orientar o reconhecimento, a partir de uma interpretagéo teleolégica
da Carta Magna patria, de direitos fundamentais implicitos, por forma do art.
5°, 82° que define um catalogo aberto e inconclusivo de direitos
fundamentais, ao estabelecer que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo brasileira ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte (ALVARENGA, 2015, p. 307).

A dignidade, portanto, relaciona-se diretamente com o conceito de minimo
existencial referido no item anterior, pois se insere nas condicbes minimas
relacionadas a prépria existéncia humana.

Luis Roberto Barroso (2010, p. 20-28) compreende que a dignidade humana
é dotada de trés elementos essenciais, o0 valor intrinseco, a autonomia da vontade e
o valor comunitério. O valor intrinseco relaciona-se a propria condicado humana, que
distingue o ser humano dos demais seres e coisas e da origem a diversos direitos
fundamentais, como o direito a vida, a igualdade e a integridade fisica e psiquica. A
autonomia da vontade constitui o elemento ético da dignidade, de modo que cada
pessoa tem o direito de exercer livremente a sua personalidade, sem imposi¢cdes
externas indevidas. Envolve liberdade de escolha da religido, vida afetiva, trabalho
etc. Por fim, o valor comunitario abarca o conteudo social da dignidade, que relaciona
0 sujeito ao grupo, compartilhando valores comunitarios.

Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 120) explica que a dignidade esta
relacionada a quatro dimensdes do sujeito, igualdade, integridade psicofisica,
liberdade e solidariedade.

A igualdade deve ser considerada em seu aspecto material, respeitando a
diversidade e a nocdo de que as pessoas nao sao iguais. Ao contrario, vive-se em
uma sociedade plural, multicultural e diversa. Por isso, a igualdade deve respeitar as

diferencas entre os sujeitos, em razao de sua propria diversidade. Para Moraes,

Considera-se modernamente que ao principio da igualdade deve ser
integrado o principio da diversidade, ou seja, o respeito a especificidade de
cada cultura. A identidade da cultura de origem é um valor que deve ser
reconhecido, e o respeito da diversidade e da diferenca cultural encontra-se
na base do proprio principio da igualdade, que justamente o funda e sustenta
(MORAES, 2010, p. 124).
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Ainda que aparentemente haja uma contradicdo, € o proprio respeito a
diversidade que possibilita o tratamento igualitario entre as pessoas, tendo em vista
gue se permite o respeito as diferencas. A autora ainda destaca que o inverso da
igualdade é a desigualdade e ndo a diferenca, nocdo que permite compreender a
igualdade sob a perspectiva da diversidade (MORAES, 2010, p. 124).

A integridade psicofisica estd relacionada a impossibilidade de tortura, ao
tratamento desumano ou degradante, a aplicacao de penas de trabalhos forcados ou
cruéis, bem como preservacado da saude mental da pessoa. Sob outra perspectiva, a
protecdo da integridade da pessoa também abrange outros direitos da personalidade,
como a proibicdo de ato de disposicéo do préprio corpo nas hipoteses de diminuicdo
permanente da integridade fisica ou de contradicdo aos bons costumes.

A liberdade, por sua vez, € um direito que sofreu grandes transformacdes ao
longo do tempo. Conforme explicitado em capitulo anterior, a liberdade foi ampliada
durante o Liberalismo, para atender aos anseios da burguesia de livre comércio.
Assim, o significado remoto de liberdade se relaciona ao patriménio. Entretanto, com
o rompimento da dicotomia publico-privada, a liberdade passou a ser compreendida
como vontade individual.

Segundo Moraes,

No quadro contemporéneo, marcado pela superacdo da dicotomia classica
entre o direito publico e o privado, perderam relevo as concepgfes que
consideravam o direito subjetivo, a priori, como um poder atribuido a vontade
individual, para a realizacdo de um eu interesse exclusivo, cabendo-lhe
respeitar insignificantes limites externos, dispostos no interesse de terceiros
ou da coletividade (MORAES, 2010, p. 134).

A autora ainda explica que essas limitagcdes contribuem para a identificagéo da
funcao dos institutos juridicos, uma vez que a tutela dos direitos ndo se limita a direitos
subjetivos, também abrangendo os direitos potestativos. (MORAES, 2010, p. 134).

Assim, de acordo com a autora,

O principio da liberdade individual se consubstancia, hoje, numa perspectiva
de privacidade, de intimidade, de livre exercicio da vida privada. Liberdade
significa, cada vez mais, poder realizar, sem interferéncias de qualquer
género, as proéprias escolhas individuais, mais, o proprio projeto de vida,
exercendo-o como melhor convier (MORAES, 2010, p. 134).
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No entanto, a liberdade ndo é um principio absoluto. A ele se opde a
solidariedade, a qual também compde o conceito de dignidade. As barbaridades
ocorridas durante o periodo das guerras mundiais despertaram na sociedade a ideia
de humanidade, que passou a ser entendida como “uma coletividade, merecedora,
enquanto tal, de protecgao juridica” (MORAES, 2010, p. 135).

No caso do Brasil, a solidariedade ganhou especial relevancia com a
Constituicdo Federal de 1988, que instituiu como um dos objetivos da nagédo a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Assim, a solidariedade néao se
limita a principios éticos e sociais, mas revela conteudo juridico, com for¢ca normativa
para o Estado e para os particulares.

Trata-se, na verdade, de um direito relacionado a sociedade como um todo,
sem que haja um destinatario certo, pois todos sdo sujeitos de direito da solidariedade,
da mesma forma que todos devem buscar a¢des pautadas para cumpri-la.

Moraes também relaciona a solidariedade a reciprocidade, explicando que

Se a solidariedade féatica decorre da necessidade imprescindivel da
coexisténcia humana, a solidariedade como valor deriva da consciéncia
racional dos interesses em comum, interesses esses que implicam, para cada
membro, a obrigagdo moral de “nao fazer aos outros 0 que nao se deseja que
Ihe seja feito. Esta regra ndo tem contetdo material, enunciando apenas uma
forma, a forma da reciprocidade, indicativa de que “cada um, seja o que for
que possa querer, deve fazé-lo pondo-se de algum modo no lugar de
qualquer outro”. E o conceito dialético de “reconhecimento” do outro”
(MORAES, 2010, p. 137).

Em suma, na concepcao de Maria Celina Bodin de Moraes (2010), a dignidade
da pessoa humana engloba os principios da igualdade, da integridade psicofisica, da
liberdade e da solidariedade, para que todos juntos formem a personalidade do
sujeito.

A personalidade, por sua vez, € um valor fundamental que deve ser tutelado
pelo Estado e por particulares, para “proteger a pessoa em suas multiplas
caracteristicas, naquilo que Ihe € proprio, aspectos que se recompdem na
consubstanciagéo de sua dignidade” (MORAES, 2010, p. 141).

Adota-se, no presente trabalho, o conceito de dignidade humana desenvolvido
por Maria Celina Bodin de Moraes, por ser mais adequado a seara trabalhista, visto
gue leva em conta a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade,

principios essenciais para a protecao dos trabalhadores.
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5.2 O tripé “despatrimonializagao, pluralismo e solidariedade”

A repersonalizacdo do direito privado encontra amparo na triade
“despatrimonializagdo, pluralismo e solidariedade” (CORTIANO JUNIOR, 2002, p.
171).

Em sintese, a despatrimonializagdo consiste em atribuir maior valor ao “ser” do
que ao “ter”, de modo que haja valorizagdo dos aspectos existenciais em detrimento
dos patrimoniais.

No Brasil, o fenbmeno ganhou notoriedade a partir da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, que, apesar de todas as criticas expendidas, firmou os
direitos fundamentais e a dignidade humana como bases do ordenamento.

O neoconstitucionalismo promoveu a valorizacdo do ser humano na condicao
de pessoa, transportando o Direito Constitucional também para a esfera privada. Ou
seja, as regras civis regidas pelo direito privado passam a ser interpretadas a luz das
normas constitucionais, com foco na dignidade da pessoa humana, conforme art. 3°
da Constituicéo.

Luiz Otavio Linhares Renault e Isabela Méarcia de Alcantara Fabiano destacam
gue o neoconstitucionalismo transferiu a Constituicdo para o nivel supremo da
piramide normativa, a qual deixou de ser tratada como documento politico sem forca

juridica, in verbis:

Outra derivacéo do neoconstitucionalismo — além do reconhecimento da forga
normativa a Constituicao, que deixou de ser vista e tratada como documento
politico, sem forca juridica, ou como carta, cujo objeto estava restrito a
formacado e a conformacgdo do Estado — € a colocagéo da Lei Fundamental
realmente em nivel supremo na piramide normativa, e ndo mais apenas em
nivel retérico. Ela diz; ela se impde, exuberantemente. Ela

é por inteira; e, dentro de si, possui mecanismos eficazes contra a sua
despotencializa¢do, inclusive indole ideoldgica; ela ndo deixa resto, nem
rastros interpretativos secundarios, em face da normatividade piramidal.”
(FABIANO; RENAULT, 2011, p. 12)

Assim, com o rompimento da dicotomia publico-privado vigente anteriormente,
houve relativizacdo da autonomia privada e valorizagdo da pessoa humana, com a
releitura do direito privado a luz da Constituicdo Federal. Ingo Sarlet destaca que a
constitucionalizacdo do direito privado acarretou trés consequéncias. Houve
publicizagdo deste, com intervencao imperativa do Estado nas relagbes privadas.

Houve constitucionalizacao de certos principios e institutos do direito privado, com
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fragmentacdo em diversas leis esparsas. Além disso, é da constitucionalizacdo do
Direito Civil que decorre a migracao dos valores constitucionais para 0 ambito privado,
do que deriva a repersonalizacéo do Direito Civil, ou seja, 0 ser humano passou a ser
o centro do Direito Civil (SARLET, 2010, p. 15).

N&o se trata, todavia, de negacéo do direito privado, mas sim de adequacao
dos institutos, por meio de uma interpretacao e aplicacdo do direito que seja norteada
pelo principio da dignidade humana.

Com a despatrimonializagéo, o ser humano passa a ocupar a posi¢ao central
do ordenamento juridico, deixando de ser mero coadjuvante das relacdes.

Tampouco se atribui a ciéncia juridica qualquer contetdo altruista ou
benevolente, mas reconhece-se que os institutos tipicos das relacdes privadas
também devem ser norteados pela valorizacdo do ser humano, e ndo apenas pelo
aspecto patrimonial. De forma clara, ndo se pretende argumentar a desvinculacdo do
patriménio em relacdo as relacdes juridicas, em especial as de trabalho, mas apenas
propor uma releitura dos institutos, com priorizacdo do carater humano.

Nesse sentido, Fiuza e Marques:

A despatrimonializa¢@o no Direito Civil ndo significa a excluséo do contetido
patrimonial do Direito Privado, mas a funcionalizagdo do proprio sistema
econdmico, diversificando sua valoracao qualitativa, no sentido de direciona-
lo para produzir riquezas, respeitando a dignidade humana, e as distribuir
com maior justica. Assim, embora ainda se mantenha como principio um
direito centrado no homem, construido segundo o imaginario racionalista-
liberal, estabelecem-se restricdes e limites voltados para a preservacao dos
interesses coletivos, bem como para o desenvolvimento e preservacdo da
dignidade do cidadao, ausentes no sistema classico do Direito Civil. Revolta-
se o Direito contra as concepg¢des que o colocavam como mero protetor de
interesses patrimoniais, para postar-se agora como protetor direto da pessoa
humana. (FIUZA; MARQUES, 2006, p. 93).

Antes do advento da ideia de despatrimonializacdo, a protecdo do direito
privado a pessoa se limitava aos ditames da responsabilidade civil, seguindo a ideia
de patrimonialidade, com valorizacdo do ressarcimento pecuniario. Contudo,
atualmente, prevalece a ideia de que a dignidade atua como clausula geral de
protecdo da pessoa, ainda que em situacdes estritamente patrimoniais. (FIUZA,
MARQUES, 2006, p. 97).

Segundo Tepedino,

As relacdes patrimoniais séo funcionalizadas a dignidade da pessoa
humana e a valores sociais insculpidos na Constituicao de 1988. Fala-se,
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por isso mesmo, de uma despatrimonializa¢do do direito privado, de modo a
bem demarcar a diferenca entre o atual sistema em relacéo aquele de 1916,
patrimonialista e individualista. (TEPEDINO, 1997, p. 17).

Alguirre y Aldaz (1991, p. 152) aponta que a despatrimonializacdo é marcada
por duas premissas principais: a subordinagdo dos institutos patrimoniais a pessoa
humana e a atuacdo do personalismo como fator de correcédo dos desvios da Otica
estritamente econdmica.

Em relagdo a primeira premissa, os institutos patrimoniais também devem
observar conteudos éticos e humanistas, sem olvidar que o destinatario da norma &
uma pessoa, cuja fundamentalidade deve ser resguardada. Quanto a segunda
premissa, conferir valorizagcdo ao “ser” € uma forma de corrigir o conteudo
estritamente patrimonial de alguns institutos civilistas, atribuindo carater humano ao
contetido econdmico exacerbado.

Ocorre, portanto, a exaltacdo do ser humano na interpretacéo do direito, tendo
em vista que “a propriedade e a livre iniciativa sdo principios-meios, e desta forma
devem estar balizados no reconhecimento do valor da pessoa humana como fim”
(FARAH, 2002, p. 662).

A despatrimonializagdo, portanto, operacionaliza-se por meio da
funcionalizacdo do direito privado aos valores éticos e humanos preconizados pela
Constituicao.

De outra parte, ndo se pode esquecer que a evolucdo da sociedade e a
superacdo do liberalismo ndo mais reconhecem o individualismo exacerbado,
conforme vigente naquele modelo. H& consciéncia de que a existéncia do sujeito €
plural, sob os pontos de vista humano, politico e social.

Sociedade plural é aguela em que ndo héa centralizacdo do poder, mas sim
tomada de decisbes por meio da participacdo de grupos diversos. Trata-se de uma
sociedade em que ha diversidade de ideias e interesses em razdo da multiplicidade
de grupos e pessoas, sendo que o exercicio do poder deve respeitar a pluralidade.

O pluralismo foi previsto no preadmbulo da ConstituicAo Federal, que
reconheceu a pluralidade da sociedade brasileira, e também no seu artigo primeiro,
gue elevou o pluralismo politico ao status de fundamento da Republica Federativa do
Brasil.

De inicio, esclarece-se que pluralismo politico ndo se traduz em

pluripartidarismo, mas sim em pluralidade de ideias, reconhecendo que a sociedade
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€ formada por varios grupos com diversidade e multiplicidade social, politica e
cultural.

Segundo Canotilho,

O pluralismo, ancorado numa teoria de inputs dos grupos €, ao mesmo
tempo, uma teoria empirica e uma teoria normativa. Como teoria empirica
pretende captar a realidade social e politica das democracias ocidentais, nas
guais todas as decisdes politicas se reconduziriam a interesses veiculados
pelos varios grupos sociais. Como teoria normativa — o pluralismo como ideia
dirigente — a teoria pluralista pressuporia um sistema politico aberto, com
ordens de interesses e valores diferenciados e que, tendencialmente,
permitiria a todos os grupos a chance de influéncia efectiva nas decisdes
politicas. Desta forma, realizar-se-ia a aspiracéo da distribuicdo de poderes
por varios subsistemas concorrentes, substituindo-se a concorréncia liberal
de ideias pelo interesse concorrente dos grupos. Ao mesmo tempo,
conseguir-se-ia obter uma dimensao igualitaria, na medida em que, estando
no sistema pluralistico todos os interessados tendencialmente organizados
da mesma maneira, todos eles teriam uma quota de influéncia e mobilizag¢&o.
(CANOTILHO, 1993, p. 403).

Ainda que a teoria formulada por Canotilho tenha sido objeto de algumas
criticas, ndo se pode negar que o pluralismo € uma realidade de grande parte das
sociedades ocidentais, em razdo da heterogeneidade de seus componentes, sendo
certo que a convivéncia com a diferenca € um fato que se impde.

O respeito as diferencas consagrado pelo pluralismo permite afirmar que este
€ essencial para a promocéao da dignidade da pessoa humana, outro fundamento da
Republica e valor fundamental da repersonalizacao.

Além do fundamento da dignidade humana, a Constituicdo Federal também
contemplou os principios da funcdo social (artigos 1° IV e 170, caput) e da
solidariedade social (art. 3°, 1), os quais também incidem nas rela¢des juridicas
privadas. O conjunto desses principios orienta a solidariedade, o terceiro pilar da
repersonalizagéo.

Em uma sociedade plural, como a atual, a solidariedade € importante porque
se refere “a participagao de todos na gestdo das formagdes sociais, com o objetivo de
permitir o pleno desenvolvimento da pessoa” (CORTIANO JUNIOR, 2002, p.

173).

E no espaco das diferencas decorrentes da propria pluralidade humana que a
solidariedade tem maior ambito de atuacgdo. Isso porque a finalidade da solidariedade
€ a igualdade material entre as pessoas, por meio da promoc¢ao do bem do proximo,

assim considerado como ser integrante de uma coletividade.
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“‘Antes, a igualdade é o fim da solidariedade, e a desigualdade seu objeto” (DI
LORENZO, 2010, p. 132).

O sentido de solidariedade adotado no presente trabalho foi desenvolvido por
Di Lorenzo (2010, p. 131) e est4 relacionado a fungdo do meio social na realizagédo da
dignidade da pessoa humana. Segundo o autor,

Num minimo conceitual, podemos definir solidariedade como aquela acao
concreta em favor do bem do outro. Em que pese o enunciado remeter de
imediato para as raizes cristds do conceito, aproximando-o da ideia de
benevoléncia, mais do que um ato de vontade, como veremos, a
solidariedade é uma categoria essencial da vida social. Sem ela sequer ha
vida social em sentido préprio e tampouco ha politica em sentido estrito. [...]
Consistindo ndo num sentimento, mas numa atitude concreta em favor do
bem do outro, a solidariedade é uma manifestacao de justica, que tem como
objeto o outro, tanto considerado individualmente, como enquanto parte de
um todo (DI LORENZO, 2010, p. 131).

Em consonancia com o conceito adotado, Cortiano Junior (2002, p. 173) afirma
que “a solidariedade € uma disposicao ética do ser humano, mas considerada como
atitude social tendente a permitir o maior desenvolvimento de todos os homens e de
cada um deles, e merece ser apreendida pelo direito”.

A solidariedade pode ser compreendida como virtude moral ou como principio
social. Na primeira acepcéao, trata-se da atitude de cada pessoa em relacdo as
necessidades fundamentais do outro, tanto considerado individualmente quanto
coletivamente. O principio social é a acdo de cada um para a promoc¢ao do bem
comum, com a preocupacdo de que todos realizem sua dignidade (DI LORENZO,
2010, p. 132).

A solidariedade ¢é “o aglutinante da vida social que une as pessoas e 0s grupos
em torno do em comum partindo das relagbes baseadas no reconhecimento, tendo
como resultado a igualdade” (DI LORENZO, 2010, p. 132).

A ideia de solidariedade também ¢é desenvolvida pela Teoria do
Reconhecimento, principalmente por Axel Honneth (2011, p. 198), para quem a
solidariedade é um dos padrdes de reconhecimentolz, gue decorre das relacdes de

amor e de direito, sendo determinada pela estima entre os sujeitos componentes de
um grupo social.

2 parao autor, sdo padrBes de reconhecimento intersubjetivo o amor, o direito e a solidariedade.
Maiores informagcbes em HONNETH (2003, p. 155).
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O desenvolvimento da ideia foi viabilizado pelos conceitos de eticidade de
Hegel e de divisdo democratica do trabalho de Mead, formando-se um novo padrao
de reconhecimento a partir do reconhecimento intersubjetivo dos valores reciprocos
entre os sujeitos (HONNETH, 2011, p. 155-211).

A estima social em Hegel e Mead é determinada por fatores socioculturais do
grupo e representa um conjunto de valores socialmente internalizados como
superiores, presentes em determinados individuos do grupo. Assim, o0
reconhecimento dos valores e capacidades individuais pelo grupo representa o
processo da solidariedade (HONNETH, 2011, p. 155-211).

Honneth explica que:

A solidariedade esta ligada ao pressuposto de relagdes sociais de estima
simétrica entre sujeitos individualizados (e autdnomos); estimar-se
simetricamente nesse sentido significa considerar-se reciprocamente a luz de
valores que fazem as capacidades e as propriedades do respectivo outro
aparecer como significativas para a praxis comum. Relacdes dessa espécie
podem se chamar solidarias porque elas ndo despertam somente a tolerancia
para com a particularidade individual da outra pessoa, mas também o
interesse afetivo por essa particularidade: sé na medida em que eu cuido
ativamente de que suas propriedades, estranhas a mim, possam se
desdobrar, os objetivos que nos sdo comuns passam a ser realizaveis
(HONNETH, 2011, p. 210-211).

A partir dessa perspectiva, a solidariedade é o conceito que melhor define o
processo de reconhecimento da comunidade de valores, tendo em vista que o
individuo tem, ao mesmo tempo, sua individualiza¢&do e a isonomia frente aos outros.
A ofensa a estima social fere a honra e a dignidade, em violagcdo a autoestima
(HONNETH, 2011, p. 211).

Para a repersonalizacdo do Direito do Trabalho, a despatrimonializacéo, a
pluralidade e a solidariedade, em conjunto, foram os elementos de sustentacdo da
teoria. Somente é possivel se falar em repersonalizagdo por meio da mudanca de
perspectiva para valorizagdo da pessoa, em detrimento do patrimodnio, considerando
que o sujeito € plural e, ao mesmo tempo, integrante de um grupo cuja acao coletiva
deve ser pautada pela solidariedade, em busca do bem do outro.

No ambito do Direito do Trabalho, essa afirmacédo € bastante nitida, tendo em
vista que o0 objeto de estudo desse ramo € a relacdo de trabalho, por meio da qual
uma pessoa dispende sua energia em favor de um tomador e disso obtém o sustento
proprio e de sua familia. Trata-se de uma relacéo juridica em que a pessoa € a

principal parte, razéo pela qual a dignidade humana do trabalhador € (ou deve
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ser) o principio norteador a ser cumprido.
A dignidade humana do trabalhador, enfim, é o valor supremo a ser protegido,
com a finalidade de orientar a elaboracao, a interpretacdo e a aplicacao de toda a

ordem juridica.

5.3 Repersonalizacao: aplicacéo pratica dos tribunais trabalhistas brasileiros

Compreendida a Teoria da Repersonalizagao do direito privado e admitida sua
necessaria aplicacdo ao Direito do Trabalho, € preciso transportar os aspectos
tedricos para a prética das relacdes de trabalho, sob pena de se tornar inatil.

Os tribunais brasileiros, ainda que forma timida e insipiente, ja vém aplicando
a Teoria da Repersonalizacéo do Direito do Trabalho, principalmente em matérias que
se relacionam com a responsabilidade civil decorrente de acidente do trabalho ou
doenca ocupacional.

Antes de analisar a jurisprudéncia, é preciso tracar breves conceitos sobre o
instituto.

Em regra, no Direito do Trabalho, as regras da responsabilidade civil estao
previstas no artigo 927 do Cédigo Civil, segundo o qual o dever de indenizar nasce da
pratica de ato ilicito, com consequente dano a outrem.

Para Flavio Tartuce (2010, p. 305), “a responsabilidade civil surge em face do
descumprimento obrigacional, pela desobediéncia de uma regra estabelecida em um
contrato, ou por deixar determinada pessoa de observar um preceito normativo que
regula a vida”.

De forma geral, a doutrina majoritaria concorda que sdo quatro os elementos
estruturais da responsabilidade civil: ato ilicito, culpa, dano e nexo de causalidade.
Nesse sentido se posiciona Maria Helena Diniz (2005, p. 42).

O ato ilicito € a conduta humana, que pode decorrer de agcdo ou omissao,
praticada de forma voluntaria ou por meio de negligéncia, imprudéncia ou impericia.
Na grande maioria dos casos, o0 ato ilicito decorre de acéo, pois € a conduta positiva
do agente. Ademais, para caracterizacao de ato ilicito por omisséo € imprescindivel a
presenca do dever legal de agéo.

A culpa em sentido amplo engloba o dolo e a culpa em sentido estrito. E dolosa
toda acdo ou omisséo que objetive prejudicar outrem, ou seja, 0 agente pratica o ato

com a intencao de promover o resultado prejudicial.
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O Cadigo Civil brasileiro adotou a Teoria da Causalidade Adequada, ou seja,
somente ha dano se a acao praticada for capaz de produzi-lo. Nesse sentido Carlos

Roberto Gongalves:

[...] somente considera como causadora do dano as condi¢des por si s6 aptas
a produzi-lo. Ocorrendo certo dano, temos de concluir que o fato que o
originou era capaz de lhe dar causa. Se tal relacdo de causa e efeito existe
sempre em casos dessa natureza, diz-se que a causa era adequada a
produzir o efeito. Se existiu ho caso em apreciacdo somente por forca de uma
circunstancia acidental, diz-se que a causa néo era adequada (GONCALVES,
2005, p. 386).

Ja a culpa em sentido estrito se caracteriza pelo “desrespeito a um dever
preexistente, ndo havendo propriamente uma intencéo de violar o dever juridico, que
acaba sendo violado por outro tipo de conduta” (TARTUCE, 2010, p. 358).

A doutrina civilista se utiliza de conceitos do Direito Penal para diferenciar trés
modelos de culpa, a impericia, a impudéncia e a negligéncia. E imperita a conduta
praticada por alguém que ndo detém qualificacdo ou treinamento profissional
adequado para o ato. J4 a imprudéncia é a inobservancia do dever de cuidado na
acao, ao passo que a negligéncia é a inobservancia desse dever na omissao. Para a
responsabilidade civil, todavia, ndo ha diferenca nos efeitos do dolo e da culpa.

O nexo de causalidade, por sua vez, é o vinculo de causa e efeito entre a
conduta do agente e o dano. Tartuce (2010) destaca trés teorias para explicar o nexo.
A primeira, denominada de Teoria da Equivaléncia das Condi¢des ou do Histérico dos
Antecedentes, prevé que todos os fatos decorrentes do evento danoso geram a
responsabilidade civil. A segunda, Teoria da Causalidade Adequada, defende que
deve ser identificada a causa com maior potencial de gerar o dano. A Ultima, Teoria
do Dano Direito e Imediato, sustenta que somente devem ser reparados 0s danos que
decorrem necessariamente da conduta do agente.

Os elementos da responsabilidade civil acima explicados correspondem a
responsabilidade civil subjetiva, pois exigem a presenca da culpa para se concretizar.

Entretanto, o direito brasileiro também adota a responsabilidade civil objetiva,
que independe de culpa para se caracterizar. De acordo com o artigo 927, paragrafo
unico, do Cdédigo Civil, ha obrigacdo de reparacéo de danos, ainda que n&o haja culpa,
nos casos previstos em lei ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo

autor do dano implicar riscos para os direitos de outrem.
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A previsado da responsabilidade objetiva no Codigo Civil adotou como base a
Teoria do Risco, que, na seara trabalhista, diz respeito ao risco profissional, de modo
gue o empregador expde o empregado a risco.

Superados, de forma breve, os elementos da responsabilidade civil, &
necessario reconhecer que o instituto também deve ser interpretado sob a otica da
repersonalizacao do Direito do Trabalho.

A visdo humanista da responsabilidade civil reconhece que o centro do contrato
de trabalho € o empregado e ele, como ser humano, deve ser protegido. Essa proposta
reafirma o principio da protecdo que orienta todo o Direito do Trabalho. Sendo a
dignidade do empregado o centro irradiador desse ramo do direito, é razoavel concluir
gue, nos casos de acidente do trabalho ou doenca ocupacional a ele equiparada, o
empregador expde o empregado ao risco, devendo incidir a hipétese do paragrafo
Gnico do artigo 927 do Cadigo Civil.

Segundo Dallegrave Neto,

[...] se olharmos o contrato de emprego como uma relacgao juridica complexa,
dindmica, social e solidaria, iremos, entao, repersonalizar o sujeito, vendo o
empregado ndo apenas como sujeito abstrato de direito, mas também um
cidaddo que detém valor e uma pletora de direitos fundamentais [...] Com
base na concepcéo solidarista da ordem constitucional (art. 1°, Ill e 3°, | da
CF), pode-se repersonalizar o sujeito do contrato, admitindo que patriménio
e pessoas integram realidades distintas, realidades que ndo se integram.
Mais que isso: podemos proceder a correta inversdo do foco de interesse do
direito: o patrimdnio deve servir a pessoa, e, portanto, as situagdes subjetivas
patrimoniais devem ser funcionalizadas a dignidade da pessoa
(DALLEGRAVE NETO, 2008, p. 386).

O Tribunal Regional do Trabalho da 222 Regido ja decidiu nesse sentido no
julgamento do Recurso Ordinario n° 0108100-91.2009.5.22.0003, julgado em
14/03/2011, em que o Relator aplicou a responsabilidade civil objetiva com
fundamento na repersonalizacé@o do Direito do Trabalho. Assim consta do acérdéo:

Embora a responsabilidade subjetiva ainda se encontre no apice do sistema
normativo que rege a matéria, o0 momento atual, ao rogar pela maxima
efetividade dos direitos fundamentais e sua concretude na dindmica social,
faz emergir para certas situagfes faticas a necessidade de seu
enquadramento no conceito de risco, facilitando a reparacdo da vitima do
dano. A discussao do tema demonstra sua evolug¢édo doutrinaria no sentido
de exigir a plena atengéo ao principio vetor do sistema constitucional, qual
seja, a dignidade da pessoa humana, para dai concluir que a tendéncia € o
abandono da pesquisa da culpa, porquanto a preocupagdo maior € a
reparacao da vitima, hipétese que se vé clara na defesa da responsabilidade
pressuposta (conforme licdo de Giselda Hironaka em seu livro
"Responsabilidade Pressuposta”). Se o Cadigo Civil se repersonaliza
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para valorizar a pessoa, o Direito do Trabalho, através do didlogo das fontes,
com mais razdo se ancora na nova onda reparatéria para defender o devido
ressarcimento quando ha leséo, motivo pelo qual se adota a responsabilidade
objetiva. (BRASIL, 2011).

O Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiéto13 também ja decidiu pela
aplicacdo da responsabilidade objetiva com fundamento na repersonalizacdo do
Direito do Trabalho, utilizando como subsidio jurisprudencial o julgamento acima
transcrito.

N&o se nega que o reconhecimento da necessidade de repersonalizagdo do
Direito do Trabalho pelos tribunais trabalhistas nacionais € um grande avanco. Porém
também é preciso admitir que a aplicacdo da teoria ainda é bastante timida, pois, além
de recente, envolve apenas a matéria relacionada a responsabilidade civil.

Torna-se necessario ampliar a aplicagcdo da Teoria, reconhecendo que a
dignidade humana do empregado deve nortear todos os institutos do Direito do
Trabalho.

13 processo: RO: 00612201401503009 (BRASIL, 2015).
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6 CONCLUSAO

A repersonalizacao do Direito do Trabalho esta diretamente relacionada com a
luta dos trabalhadores. Houve lutas, tanto na época do surgimento dos direitos
trabalhistas como atualmente, para se preservar o carater humano das relacdes de
trabalho. A luta, portanto, integra o nucleo essencial do Direito do Trabalho.

A historia permite concluir que a institucionalizacdo do Direito do Trabalho
somente ocorreu em razdo das lutas travadas pelos movimentos sociais,
principalmente o operério, que gerou o nascimento dos primeiros direitos trabalhistas.

As primeiras manifesta¢des do Direito do Trabalho ocorreram durante o Estado
Liberal, época em que se consolidaram os ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade, o que causou acentuacdo do individualismo e valorizacdo da livre
negociacao da forca de trabalho. Esse fato ocasionou uma desmedida exploracao da
mao de obra, bem como a submissdo do povo a miséria, ocasionando insatisfacédo
popular.

O descontentamento dos trabalhadores fez com que surgissem o0s primeiros
movimentos de reivindicagao por direitos, sendo que as primeiras manifestacdes do
Direito do Trabalho buscavam minimizar a exploracdo, mediante a imposicao de
restricbes ao trabalho dos menores e a jornada.

Contudo, o modelo de trabalho adotado permitiu o surgimento do sentimento
de solidariedade e reconhecimento, o que culminou no inicio de movimentos de
resisténcia contra a exploracdo, que se expressou por meio da agao coletiva dos
trabalhadores, entre as quais se destaca 0 movimento operario.

A partir dessas lutas, o Direito do Trabalho se institucionalizou. Também houve
o inicio do Estado Social, passando o Estado a regular toda a vida da sociedade, no
gue se inclui a prestacao do trabalho.

Houve expansdao e fortalecimento do Direito do Trabalho, com
desmercantilizacdo da forca de trabalho, com o objetivo de promover a igualdade
material, reconhecendo ao trabalhador a condi¢éo de parte hipossuficiente do contrato
de trabalho.

Ainda que o Direito do Trabalho tenha se institucionalizado de maneira a servir
também aos anseios do capital, ndo se pode perder de vista que significou um avanco

para o modelo de trabalho da época, proporcionando melhorias nas
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condicbes de vida dos trabalhadores. Assim, defende-se que houve personalizacéao
dos direitos trabalhistas, tendo em vista a natureza humana das reivindicacfes e
conquistas dos trabalhadores na época do surgimento do Direito do Trabalho.

A propria forma de surgimento do Direito do Trabalho, marcada por imposi¢éo
de limites a exploracao, traz a esse ramo juridico caracteristicas diferentes do direito
comum. Essas caracteristicas trouxeram ao Direito do Trabalho o seu objeto, qual
seja, a protecdo do trabalhador, que traduz a particularidade essencial deste ramo do
direito.

A protecdo do trabalhador, a aproximagdo com a igualdade material, a
subjacéncia do conflito nas relagGes trabalhistas, a dimensao coletiva do conflito
trabalhista, o papel central da negociacao, as repercussdées no ambito das fontes do
direito, a significacdo do tempo social no sistema normativo-trabalhista e a variedade
e poderes dos operadores juridicos sdo particularidades do Direito do Trabalho, o que
fixa sua fungéo especial no ordenamento juridico.

A sua finalidade essencial do Direito do Trabalho é a protecdo da pessoa
humana, pois grande parte da populacdo economicamente ativa cede sua forca de
trabalho em troca da subsisténcia. O trabalhador depende do trabalho para a prépria
sobrevivéncia, o que justifica a preocupacdo do Direito do Trabalho com o
cumprimento da dignidade humana do trabalhador.

No entanto, apesar de todo o arcabouco humanista que fundamentou o
surgimento do Direito do Trabalho, com a superacao do Estado Social e 0 advento do
neoliberalismo, houve aquisi¢do de contornos patrimonialistas.

A aproximacéo exacerbada do Direito do Trabalho com o conteddo patrimonial
o afastou da finalidade para a qual foi conquistado, trazendo um descompasso entre
sua funcéo e sua execucao.

Nao se trata, porém de defender um Direito do Trabalho desvinculado do
carater patrimonial, pois se trata de direito decorrente do préprio sistema capitalista.
E preciso, porém, que a perspectiva econdmica ndo se sobreponha & humana, sob
pena de esvaziamento do Direito do Trabalho.

Torna-se necessario repensar o Direito do Trabalho, retirando de seu conteudo
0 aspecto puramente monetario, para humaniza-lo e harmoniza-lo com o sistema

capitalista.
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A ideia desse novo olhar sobre as normas de protecdo do trabalho — seja do
Direito do Trabalho existente, seja o do futuro, € no sentido de excluir o seu aspecto
puramente monetario, humanizando-o e harmonizando-os.

A cultura patrimonialista expde o trabalhador a riscos e traz para o Direito do
Trabalho a monetizagéo do risco, em clara inversao de valores juridicos, distanciando
esse direito, cujo status € de direito fundamental, da dignidade humana.

Diante desse cenario conturbado, defende-se que a repersonaliza¢ao aproxima
novamente o Direito do Trabalho de sua finalidade.

A teoria tem como fundamento a afirmacéo de que o homem deve ser tratado
como centro das relacfes juridicas, o que implica transportar o trabalhador para o
centro do Direito do Trabalho.

O valor fundamental da repersonaliza¢éo € a dignidade da pessoa humana, ja
reconhecida desde a Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, além de
constituir fundamento da Republica Federativa do Brasil. O conceito do instituto
engloba a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade, principios
essenciais para a protecéo dos trabalhadores.

Além do valor fundamental, que constitui o centro irradiador de contetdo
axioléogico da Teoria, a repersonalizacdo € fundamentada na triade
“‘despatrimonializacao, pluralismo e solidariedade”.

Isso porque se atribui maior valor ao “ser” do que ao “ter’, mediante a
valorizacdo dos aspectos existenciais em detrimento dos patrimoniais, por meio da
subordinacdo dos institutos patrimoniais a pessoa humana e da atuacdo do
personalismo como fator de correcdo dos desvios da Otica estritamente econémica.
Héa funcionalizacdo do direito aos valores éticos e humanos preconizados pela
Constitui¢ao.

Além disso, a repersonalizacdo somente se viabiliza a partir da consciéncia da
existéncia plural do ser humano, em razdo da multiplicidade de grupos e pessoas,
devendo haver respeito as diferencas. O pluralismo esta atrelado a importancia da
solidariedade, na medida em que a finalidade da solidariedade é a igualdade material
entre as pessoas.

Somente € possivel se falar em repersonalizagcdo por meio da mudanca de
perspectiva para valorizacdo da pessoa, em detrimento do patrimdnio, considerando
gue o sujeito é plural e, ao mesmo tempo, integrante de um grupo cuja acao coletiva

deve ser pautada pela solidariedade, em busca do bem do outro.
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Sob a 6tica da repersonalizagdo, no ambito do Direito do Trabalho, a dignidade
humana do trabalhador é o valor supremo a ser protegido, com a finalidade de orientar
a elaboracao, a interpretacéo e a aplicacao de toda a ordem juridica.

Os tribunais brasileiros j& iniciaram a aplicacdo da Teoria da Repersonalizacao
do Direito do Trabalho, principalmente no que tange a responsabilidade civil
decorrente de acidente do trabalho ou doenca ocupacional, como fundamento de
aplicacao da responsabilidade civil objetiva.

Contudo, essas decisdes ainda sdo bastante insipientes, sendo necessario
ampliar a aplicacdo da Teoria, reconhecendo que a dignidade humana do empregado
deve nortear todos os institutos do Direito do Trabalho.

A repersonalizacdo ganha especial relevancia nos tempos atuais, ja que o
trabalho atua como instrumento de construcdo e afirmacdo social e psiquica do
empregado, de forma a influenciar diretamente na dignidade humana. Deve-se
enfatizar que a maior preocupacdo do Direito do Trabalho € o ser humano, cuja
dignidade n&o comporta mensuracao econdémica.

A necessidade de releitura do Direito do Trabalho, a luz da repersonalizacao,
€ imprescindivel seu fortalecimento, o que possibilita o cumprimento da justica social,
por meio da incluséo social e da melhoria da condicé&o socioeconémica da populacéo,
0 que atende aos objetivos da Republica.
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