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RESUMO

Os direitos de segunda dimensdo, especialmente os direitos dos
trabalhadores, foram conquistados com o passar dos anos por meio de incessantes
e reiteradas lutas da classe trabalhadora. Esses direitos foram aos poucos sendo
constitucionalizados e hoje estdo consagrados como direitos fundamentais na
Constituicao Federal da Republica. O direito de acesso ao trabalho constitui-se em
instrumento de realizagdo do principio da dignidade da pessoa humana, o qual
fundamenta todo o ordenamento juridico. A Constituigdo Federal de 1988 elencou o
principio da dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e a livre
iniciativa entre os fundamentos da Republica, o que denota a sua importancia. A
dignidade, sob essa analise, ndo pode ser realizada sem que haja o reconhecimento
do trabalho e do seu valor social. A livre iniciativa, por sua vez, somente é
devidamente exercida, de acordo com a fung¢do social almejada, quando observada
a dignidade da pessoa humana e quando de acordo com o valor social do trabalho.
O trabalho é fundamental para assegurar as condi¢gdes materiais do viver do proprio
trabalhador, de sua familia e de toda a comunidade a quem é enderecada a
producao de bens e servigcos resultantes do trabalho humano. Assim, os contratos
laborais devem primar pela protecéo e pela continuidade das relagbées de trabalho
para que atinjam, efetivamente, a sua fungao social. Nesse contexto, 0 rompimento
do contrato de trabalho por meio de despedida arbitraria ou sem justa causa é
completamente incompativel com o direito constitucional fundamental ao trabalho,
motivo pelo qual o poder diretivo do empregador deve ser limitado para que as
despedidas unilaterais somente possam ser efetivadas mediante justificativa

plausivel para tanto.

Palavras-chave: Direito fundamental ao trabalho. Dignidade da pessoa humana.
Contrato de trabalho. Fungao social. Extingdo contratual. Motivagéo.



ABSTRACT

Rights of second dimension, especially workers' rights, have been won over the
years through relentless and repeated struggles of the working class. These rights
were slowly being constitutionalised and today are enshrined as fundamental rights
in the Federal Constitution of the Republic. The right of access to work constitutes an
instrument for the realization of the principle of the dignity of the human person,
which underlies the entire legal system. The Federal Constitution of 1988 listed the
principle of the dignity of the human person, the social values of work and free
initiative among the foundations of the Republic, which denotes its importance.
Dignity, under this analysis, can not be realized without the recognition of work and
its social value. The free initiative, in turn, is only properly exercised, according to the
social function sought, when observed the dignity of the human person and when in
accordance with the social value of work. Work is fundamental to ensure the material
conditions of the living of the worker himself, his family and the entire community to
which the production of goods and services resulting from human labor is addressed.
Thus, labor contracts must be based on the protection and continuity of labor
relations in order to effectively achieve their social function. In this context, disruption
of the employment contract by means of arbitrary or unjustified dismissal is
completely incompatible with the fundamental constitutional right to work, which is
why the employer's executive power must be limited so that unilateral dismissals can

only be effected through Justification plausible for both.

Keywords: Fundamental right to work. Dignity of human person. Contract of work.

Social role. Extinction under contract. Motivation.
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1 INTRODUGAO

O presente estudo vincula-se a linha de pesquisa Hermenéutica, Constituicao
e Concretizagdo de Direitos. A abordagem realizada possui relagdo direta com a
efetiva interpretacdo e concretizacdo de direitos, visto que os direitos sociais,
especialmente os direitos trabalhistas, estdo previstos na Constituicdo Federal de
1988 e sao caracterizados como direitos fundamentais.

Insere-se a investigagcdo no quadro do debate contemporaneo sobre o
reconhecimento, a prote¢ao e a consagragao do direito fundamental ao trabalho, que
esta na base das constituicbes democraticas modernas. Busca-se demonstrar a
incompatibilidade entre o direito constitucional de acesso ao trabalho e a
possibilidade de o empregador rescindir contratos de trabalho de forma arbitraria ou
sem justa causa, através de uma reflexdo tedrica e pratica, ou seja, entre o direito
posto e os problemas reais que afetam a sociedade e os individuos.

O tema central do trabalho consiste, portanto, na incompatibilidade entre o
direito fundamental ao trabalho, previsto na Constituicdo Federal, e a possibilidade
de extingao contratual sem motivacao por parte do empregador, visto que a rescisao
unilateral, de forma arbitraria ou sem justa causa vai de encontro a protegcéo e a
dignidade do trabalhador.

Em decorréncia da atual situacdo do mercado de trabalho brasileiro, na qual
se presencia um cenario de crise da economia e, consequentemente, de crise dos
direitos trabalhistas e de perda de empregos, precisa-se resgatar a importancia dos
contratos de trabalho com o viés de contratos de trato sucessivo, que perduram no
tempo, n&do se esgotando mediante a realizagdo de um simples ato. A relagdo de
trabalho ndo pode ser efémera, pressupde uma vinculagdo que se prolonga e que
assim caracteriza certa estabilidade e segurancga.

Pretende-se demonstrar que a atual legislagdo nao efetiva a prote¢ao prevista
no artigo 7°, |, da Constituicdo Federal, no que tange a criagdo de direitos que visem
a protecao da relagado de emprego, pois a lei complementar aludida no artigo ainda
nao foi criada. Enquanto isso os empregados sao surpreendidos diariamente com a
rescisao dos seus contratos de trabalho mediante simples e insuficiente indenizacao
compensatoéria prevista no artigo 10, I, do ADCT, mais conhecida como multa de
40% do FGTS.
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Assim, em um contexto histérico, social e econbmico, buscar-se-a
demonstrar, como ponto fulcral e problema da pesquisa, que a possibilidade
existente na legislagao atual do empregador rescindir contratos de trabalho de forma
arbitraria ou sem justa causa mediante irriséria indenizacdo compensatoria viola o
direito fundamental constitucionalmente garantido de acesso ao trabalho e
impossibilita a existéncia digna dos trabalhadores.

A partir desses fundamentos e do problema proposto foi fixado o objetivo
geral para o trabalho de demonstrar a necessidade de limitar o poder diretivo do
empregador através da criagado de lei complementar que elenque e garanta direitos
com o intuito de proteger a relacdo de emprego, a fim de preservar, especialmente,
o empregado hipossuficiente contra a despedida arbitraria ou sem justa causa e ver
o seu direito fundamental de acesso ao trabalho garantido de forma plena.

Além disso, foram fixados os seguintes objetivos especificos: discorrer
brevemente sobre a afirmacgao histérica, no Brasil, do Constitucionalismo Social em
contraposi¢ao ao Constitucionalismo Liberal, abordando a luta historica relacionada
a consolidacado do capitalismo e o surgimento dos direitos trabalhistas; destacar a
importancia dos direitos trabalhistas, visto que elencados como direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988; demonstrar que o direito de acesso
ao trabalho é instrumento para a efetivagdo do principio da dignidade da pessoa
humana; demonstrar que a fungdo social do contrato de trabalho s6 pode ser
atingida quando o contrato for interpretado de forma a adequar interesses de trés
distintas Oorbitas: empregado, empregador e Estado; identificar e analisar a
incompatibilidade entre o direito de acesso ao trabalho e a possibilidade de extingao
contratual desmotivada, e instigar a necessidade de impor limites ao poder diretivo
do empregador no que diz respeito ao poder de demitir os funcionarios por mera
liberalidade.

Adota-se como referencial tedrico no presente trabalho, diversos autores,
nacionais e estrangeiros, na area do Direito Constitucional, na area da Sociologia,
passando por autores que tratam do estudo do Direito do Trabalho de forma mais
especifica, buscando sempre relacionar abordagens de uns e de outros que
encontram pontos de intersegao.

Nesse contexto, o trabalho sera desenvolvido em trés capitulos principais.

Inicia-se o trabalho com uma abordagem acerca da historia e da evolugao dos

direitos fundamentais com destaque para os direitos sociais, especialmente para os
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direitos trabalhistas, que ocupam uma posi¢ao particular e especial na historia
constitucional brasileira.

Tem-se como objetivo neste capitulo descrever de maneira breve a evolugao
do Estado ao longo da histéria, passando pelo modelo do Estado Liberal do século
XIX, individualista e ndo intervencionista, pelo modelo do Estado Social, no qual ha a
prevaléncia da dignidade da pessoa humana como principio fundamental e o
surgimento dos direitos fundamentais sociais, numa clara mudanga de paradigma,
demonstrando-se nesse modelo de Estado do bem-estar social que os interesses
sociais devem se sobrepor aos interesses individuais, chegando ao Estado
Constitucional, voltado especialmente a efetivacdo das garantias e direitos
fundamentais positivados na Constituicdo, onde € obrigagdo do Estado tutelar os
direitos dos cidadaos.

Parte-se da premissa de que os direitos sociais em geral sdo direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de 1988, o que os torna normas
de aplicabilidade imediata e vinculativas dos 6rgaos estatais.

No segundo capitulo, faz-se uma analise do principio da fungédo social dos
contratos, especialmente dos contratos de trabalho, visto que o contrato de trabalho
se diferencia dos demais. Todos os contratos de natureza diversa da natureza
trabalhista comprometem a pessoa dos contraentes e tem por objeto uma atividade
humana. O objeto do contrato &€ geralmente uma coisa ou uma prestacado definida
antecipadamente, ndo sendo o proprio devedor a “matéria” do compromisso. Nos
contratos de trabalho, diferentemente, a execucédo do contrato ocorre por meio da
efetivagdo do dominio adquirido pelo empregador sobre o corpo do trabalhador. O
trabalhador ndo adquire, em momento algum, o direito sobre a coisa trabalhada.

Nesse contexto, o principio da dignidade deve permear os contratos de
trabalho, pois ndo se trata de fim almejado, mas de propria condigdo do viver, a ser
respeitada, protegida e promovida.

Passa-se, portanto, a uma anadlise da Constituicdo Federal de 1988, a qual
destaca em seu artigo 3°, inciso |, que constitui objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e igualitaria, requisitos
essenciais de garantia da dignidade humana. Em seu artigo 170, reporta-se ao
conceito de dignidade quando refere que a ordem econbmica, fundada na

valorizagao do trabalho humano e da livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
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existéncia digna. Ainda, em seu artigo 193, firma a dimensao social como uma das
dimensdes essenciais da dignidade da pessoa humana.

Nessa perspectiva, a existéncia digna esta intimamente atrelada ao principio
da valorizagao do trabalho humano e a efetivagdo do direito fundamental de acesso
ao trabalho. A interpretagao pura e simples desses dispositivos esclarece que a livre
iniciativa somente sera licitamente exercida quando observada a dignidade da
pessoa humana. A livre iniciativa, assim, deve atingir uma fungéo social, deve atuar
de acordo com o valor social do trabalho. Este valor social deve ser preservado e
protegido, pois é o trabalho quem gera a riqueza necessaria para que a livre
iniciativa possa, por si, operar e atingir, também, seu valor social, ou seja, tornar-se
socialmente util a sociedade em geral e ndo apenas ao mercado e ao capital.

Demonstra-se que a dignidade, embora nédo se confunda com “trabalho”, ndo
pode ser realizada sem que haja o reconhecimento do trabalho e do seu valor social,
visto que o trabalho € fundamental para assegurar as condi¢gdes materiais do viver
do préprio trabalhador, de sua familia e de toda a comunidade a quem é enderecada
a producao de bens e servigcos resultantes do trabalho humano.

Ainda, aborda-se rapidamente neste capitulo, dois principios informadores do
Direito do Trabalho, que sd@o os principios da prote¢do e da continuidade das
relagcbes de emprego, que se traduzem na necessidade de proteger a continuidade
dos contratos trabalhistas e criar uma certa estabilidade que impere nas relagdes de
trabalho. E, em verdade, fazer com que o empegado fique “adendo” ao organismo
empresarial e que nele prossiga enquanto este durar e enquanto houver uma
possibilidade minima de prosseguimento. Nesta senda, o principio da continuidade e
tutela de permanéncia no emprego aparece como uma das maximas realiza¢des do
principio da protecgéao.

No terceiro e ultimo capitulo aborda-se a importdncia da necessidade de
motivagao para a ocorréncia das extingdes contratuais, em atencédo especial ao
direito fundamental ao trabalho e a efetivacdo do principio da dignidade da pessoa
humana.

O capitulo fara breve analise acerca do instituto da estabilidade, suas formas
e contornos juridicos, especialmente a estabilidade decenal que vigorava no sistema
juridico brasileiro e sua importancia para os contratos de trabalho, bem como a

criacdo e surgimento do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), e as
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mudangas ocorridas nos contratos, principalmente a inevitavel consequéncia de
acabar com a estabilidade no emprego.

Com esse raciocinio, aborda-se, ainda, a previsdo contida no artigo 7°, I, da
CRFB/88, que estipula como direito dos trabalhadores a protecdo contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos, e sua efetiva aplicabilidade, ou
falta dela, visto que seus efeitos ndo sao produzidos como deveriam, o que coloca
em questionamento a possibilidade e a viabilidade de dispensar o empregado sem
um minimo de motivagao socialmente aceitavel.

Essa analise se da devido ao fato de que o empregado nao é somente uma
peca que pode ser substituida a qualquer tempo, pois emprego ndo é apenas
salario. Retoma-se a questdo de que o trabalho esta precipuamente ligado a
dignidade do trabalhador e que o seu direito fundamental ao trabalho deve ser
garantido.

Além disso, analisa-se a Convencéao n° 158 da OIT, que trata da necessidade
de haver causa justificada para que se dé término a uma relagdao de trabalho,
relacionada com a capacidade ou comportamento do trabalhador, ou baseada nas
necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo, a qual foi
inicialmente ratificada pelo Brasil e, posteriormente, denunciada.

Por fim, finaliza-se o capitulo e o trabalho analisando a necessidade de
limitagdo do poder diretivo do empregador, especificadamente do poder de rescindir
contratos de trabalho de forma arbitraria, sem justificativa, bem como a necessidade
de criagdo de lei complementar que garanta direitos aos trabalhadores com o intuito
de proteger a relagdo de emprego, visto que a extingado contratual, da forma como
proposta na legislagcao vigente, mostra-se incompativel com o direito fundamental de
acesso ao trabalho previsto na Constituicdo Federal e com a efetivagdo do principio
da dignidade da pessoa humana em sua plenitude.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO DO TRABALHO

Os Direitos Fundamentais, com destaque para os direitos sociais,
especialmente para os direitos dos trabalhadores, ocupam uma posi¢ao particular na
historia constitucional brasileira, ndo apenas em relacdo a quantidade de direitos
explicita e implicitamente consagrados na Constituicdo de 1988, mas também em
termos qualitativos.

Parte-se da premissa de que os direitos sociais e dos trabalhadores séo
direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de 1988. Isso, contudo,
nao significa que tais direitos sdo efetivamente cumpridos em niveis suficientes? e,
portanto, de acordo com Lenio Streck3, ndo significa que as promessas da
modernidade tenham sido efetivamente cumpridas no Brasil.

Entretanto, apesar de diversas posicoes dissonantes, a evolucédo
constitucional, tanto na seara doutrinaria quanto jurisprudencial, consiste na
construcdo de um sistema cada vez mais comprometido com os direitos
fundamentais sociais e dos trabalhadores.

Tal concepgdao se manifesta pelo reconhecimento desses direitos como
verdadeiros direitos fundamentais e pela sua condicdo de normas de aplicabilidade
imediata e vinculativas dos 6rgdos estatais, principalmente para o efeito de sua
protecao contra a agao supressiva e restritiva do poder de reforma constitucional e
contra acdes tendentes ao retrocesso social.

Posto isso, o objetivo deste primeiro capitulo € descrever de maneira breve a
evolugdo do Estado ao longo da histéria e a organizagdo da sociedade e do seu
regime politico*, passando pelo Estado Liberal do século XIX, onde o 6rgao
jurisdicional possuia um papel totalmente passivo, cuja atividade restringia-se tao

somente a declarar um direito previamente descrito pelo legislador e o Estado nao

2 “Resulta evidente que a mera previsdo de direitos sociais e dos trabalhadores nos textos constitucionais,
ainda que acompanhada de outras providéncias, como a criagdo de um sistema juridico-constitucional
de garantias institucionais, procedimentais, ou mesmo de outra natureza, nunca foi o suficiente para, por
si 80, neutralizar as objec¢des da mais variada natureza ou mesmo impedir um maior ou menor déficit de
efetividade dos direitos sociais, notadamente no que diz respeito aos padroes de bem-estar social e
econémico vigentes”. SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos
fundamentais na Constituicdo Federal brasileira de 1988. In: FRAZAO, Ana de Oliveira; MELLO FILHO,
Luiz Philippe Vieira de; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Didlogos entre o direito do trabalho e o
direito constitucional: estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 18.

3 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 57 e seguintes.

4 Pertinente destacar que a compreensdo do que vivemos possui relagdo direta com o modo como o
Estado é visto e a sua importancia dentro da sociedade.
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possuia qualquer ingeréncia na esfera da liberdade dos individuos, chegando ao
Estado Constitucional, voltado ao controle de constitucionalidade das leis e
preservagao das garantias e direitos fundamentais positivados na Constituigdo, onde
€ obrigacao do Estado tutelar os direitos dos cidaddos com base nas aspiragdes e

na cultura do povo.

2.1 Breve Historico sobre a Evolugao dos Direitos Fundamentais

O surgimento dos direitos fundamentais em documentos escritos e,
respectivamente, a sua recepcéao pelo Direito Positivo, foi precedido, historicamente,
por uma seérie de acontecimentos.

O conceito de direitos fundamentais, da maneira como entendemos hoje, foi
evoluindo com o passar do tempo e “...] foi adquirindo realidade social com o
surgimento do mundo moderno, nos séculos XV e XVI. Trata-se de conceito historico

que so6 pode ser compreendido em conexao com a realidade™.

2.1.1 Os Direitos Fundamentais e suas Trés Dimensoes

Direitos fundamentais sao preceitos proclamados, inicialmente, pela
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1789 e a sua histéria esta
fortemente ligada a historia da limitacdo do poders, que sera a seguir abordada.

O conceito ndo pode restringir-se simplesmente ao constante em um
dicionario juridico, pois € muito mais amplo e abrange um rol extenso de direitos e
garantias.

A expressao direitos fundamentais é, geralmente, equiparada a expressao
direitos do homem. Entretanto, embora utilizadas como sinbénimas, podem ser
distinguidas. Direitos do homem sao aqueles validos para todos os povos em todos
os tempos, assumindo uma posicdo jusnaturalista-universalista. Direitos

fundamentais sao os direitos do homem garantidos juridicamente e limitados em

5 LEDUR, José Felipe. A realizagao do direito ao trabalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1998. p. 28.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 42.
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tempo e espacgo. Os primeiros tém origem na propria condicdo humana, por isso
inviolaveis, e os segundos vigem conforme a ordem juridica’.

Os direitos fundamentais geralmente sdo divididos em dimensdes ou
geragbes® para que se tenha uma ideia esclarecida sobre o conceito e sobre a sua
evolucao e tutela no ordenamento juridico. Tradicionalmente, essa identificagdo e
classificagdo em geragdes de direitos ocorreu conforme o momento histérico em que
surgirame.

A maioria da doutrina moderna classifica-os em direitos fundamentais de
primeira, segunda e terceira dimensdes. Alguns autores acrescentam os direitos de
quarta ou mesmo quinta dimensao.

Os direitos de primeira dimensao ou direitos de liberdade que valorizam o
homem enquanto individuo singular, livre e independente do Estado,
desenvolveram-se, com predomindncia, no decorrer do Estado Liberal. A
Constituicdo francesa de 1791 e a Constituicdo estadunidense de 1787 séo
importantes exemplos de constituicdes que exaltaram os direitos fundamentais de

primeira dimensao, ainda que ambas contassem com Declaracbes de Direitos do

7 MARQUES, Rafael da Silva. Valor social do trabalho na ordem econdémica, na constituigdo
brasileira de 1988. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 49.

8 “E de se ressaltarem as fundadas criticas que vém sendo dirigidas contra o préprio termo ‘geracées’
por parte da doutrina alienigena e nacional. Com efeito, ndo ha como negar que o reconhecimento
progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de
complementaridade, e nao de alternancia, de tal sorte que o uso da expressdo ‘geragdes’ pode
ensejar a falsa impresséo da substituicdo gradativa de uma geragéo por outra, razdo pela qual ha
quem prefira o termo ‘dimensdes’ dos direitos fundamentais, opgado esta que aqui optamos por
perfilhar, na esteira da mais moderna doutrina”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos

fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 53.

9 BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Trad.
Carmem C. Varriale et al. Coord. de Jodo Ferreira e rev. Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto
Cascais. 5. ed. Brasilia, DF: Editora Universidade de Brasilia, 2000. v. 1, p. 354.

10 Paulo Bonavides, por exemplo, caracteriza o direito a paz como direito fundamental de quinta dimensao:
“O novo Estado de Direito das cinco geragbes de direitos fundamentais vem coroar, por conseguinte,
aquele espirito de humanismo que, no perimetro da juridicidade, habita as regides sociais e perpassa o
Direito em todas as suas dimensdes. A dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento universal
que se lhe deve enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia humana, elemento de conservagéo da
espécie, reino de seguranga dos direitos. Tal dignidade unicamente se logra, em termos constitucionais,
mediante a elevagdo autbnoma e paradigmatica da paz a direito da quinta geragéo [...]. Devemos
assinalar doravante que a defesa da paz se tornou principio constitucional, insculpido no art. 4°, inciso
VI, da Constituicdo. Desde 1988, avulta entre os principios que o legislador constituinte estatuiu para
reger o pais no ambito de suas relagdes internacionais. E, como todo principio na Constituicdo, tem ele
a mesma forga, a mesma virtude, a mesma expressado normativa dos direitos fundamentais. So¢ falta
universaliza-lo, al¢a-lo a canone de todas as Constituicbes. Vamos requerer, pois, o direito a paz como
se requerem a igualdade, a moralidade administrativa, a ética na relagdo politica, a democracia no
exercicio do poder”. BONAVIDES, Paulo. A quinta geragdo de direitos fundamentais. Direitos
Fundamentais & Justica, Porto Alegre, n. 3, abr./jjun. 2008. Disponivel em: <http://www.ufjf.br/sidd
harta_legale/files/2014/07/Paulo-Bonavides-A-quinta-geragao-de-direitos-fundamentais.pdf>. Acesso
em: 11 jul. 2017.
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Homem — no caso dos EUA era do “Bom Povo da Virginia” — na tutela destes
direitos.

Essa categoria de direitos tem, portanto, origem no pensamento liberal e
individualista burgués e surgiu para proteger os individuos perante o Estado,
servindo como um mecanismo de defesa contra os Estados absolutistas.
Caracterizam um momento historico de nao intervencédo do Estado na vida dos
individuos. Sao eles, entre outros, o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade formal, denominados, também, como direito civis e politicos.

Os direitos fundamentais de segunda dimensao, em contrapartida, passaram
a exigir do ente estatal um comportamento ativo para assegurar prestacbes como
educacgao, saude e acesso ao trabalho.

Evidenciaram-se no curso do Estado Social, também chamados de direitos de
igualdade, os quais valorizaram o homem enquanto individuo pertencente a uma
coletividade institucionalizada por um poder estatal de intervencdo. As constitui¢cdes
precursoras no processo de afirmacdo do Estado Social foram a Constituicao
mexicana, de 1917, e a Constituicao alema, de 1919.

Os direitos de primeira e segunda dimenséo, ao contrario do que aparentam,
se complementam e, nas palavras de José Felipe Ledur?, os direitos de segunda
dimens&do surgiram para dar vitalidade aos de primeira dimensdo, sendo
complementares aos primeiros.

Posteriormente, com o advento do Estado Democratico de Direito, exaltaram-
se os direitos de terceira dimensdo ou direitos de fraternidade e solidariedade.
Tratam-se de direitos difusos, dotados de alta carga de humanismo e universalidade.
Destinam-se a protecéo de grupos de pessoas e a sociedade em geral, tendo como
destinatario o género humano.

Os direitos fundamentais encontram-se em permanente processo de
construgdo e reconstrugdo, surgindo, no curso histérico, mediante processo

cumulativo e qualitativo e ndo por meio de evolucéo linear. E errado afirmar que

" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 563.

2 LEDUR, José Felipe. A realizagao do direito ao trabalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998. p 162-163.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 569-570.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 517.
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uma geracao de direitos € substituida por outra, num processo de alternancia, pois
na verdade as dimensdes integram uma mesma realidade dinamica’s.

Nesse sentido, a identificacdo do carater indivisivel, interdependente e inter-
relacionado dos direitos humanos representa decisivo avanco em relacao a classica
divisdo compartimentada e isolada de direitos, na medida em que exige uma

intersegao entre todas as dimensodes’s.

2.1.2 O Surgimento do Estado Liberal

A primeira expressdo do Estado Moderno consagrou-se com o Estado
Absolutista. Este, por sua vez, teve imprescindivel participacdo e importancia no
surgimento do Estado Moderno. O Estado era completamente personificado na
figura do rei. Na época, as monarquias absolutistas apropriaram-se dos Estados e
fizeram surgir um poder de império que consistia no poder absoluto do rei sobre o
Estado™.

A base de sustentagcdo do poder monarquico absolutista estava
alicercada na idéia de que o poder dos reis tinha origem divina. O rei
seria 0 ‘representante’ de Deus na Terra, o que lhe permitia
desvincular-se de qualquer vinculo limitativo de sua autoridade. Dizia
Bodin, um de seus doutrinadores, que a soberania do monarca era
perpétua, originaria e irresponsavel em face de qualquer outro poder
terreno.'® (grifo do autor).

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 53.

6 A respeito da indivisibilidade dos Direitos Humanos, Flavia Piovesan ressalta: “Em face da
indivisibilidade dos direitos humanos, ha de ser definitivamente afastada a equivocada nogéo de
que uma classe de direitos (a dos direitos civis e politicos) merece inteiro reconhecimento e
respeito, enquanto outra classe (a dos direitos sociais, econdmicos e culturais), ao revés, nao
merece qualquer observancia. Sob a ética normativa internacional, esta definitivamente superada a
concepgao de que os direitos sociais, econdmicos e culturais ndo sao direitos legais. A ideia da
ndo acionabilidade dos direitos sociais € meramente ideolégica e ndo cientifica. Séo eles
auténticos e verdadeiros direitos fundamentais, acionaveis, exigiveis e demandam uma séria e
responsavel observancia. Por isso podem ser reivindicados como direitos e ndo como caridade ou
generosidade”. Nesse sentido, consultar: PIOVESAN, Flavia. Protegdo Internacional dos Direitos
Humanos: desafios e perspectivas. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula
(Coord.). Direito constitucional brasileiro: perspectivas e controvérsias contemporéneas. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 342-343.

7 STRECK, Lenio Luiz; MORAES, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 44-45. “Tal estratégia absolutista serviu
fundamentalmente para, na passagem do modelo feudal para o moderno, assegurar a unidade
territorial dos reinos, sustentando um dos elementos fundamentais da forma estatal moderna: o
territorio”.

8 STRECK, Lenio Luiz; MORAES, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 45.
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O Estado Absolutista era basicamente a forma de governo na qual o detentor
do poder o exercia sem nenhum controle de outros poderes, gerando limites com
relagao a valores e crencgas da época.

A nobreza e o clero fizeram com que os burgueses, sem poder politico, mas
com participacdo econdmica importante, se rebelassem até tomar o poder absoluto
calcados em novos conceitos de propriedade, liberdade e igualdade. A primeira

meta que visaram foi a de estabelecer um governo de leis e ndo de homens™.

Foi a consolidagdo dos direitos civis (afirmacdo da autonomia
individual e de um espaco livre da interferéncia do Estado) e politicos
(direito do cidadao a participagdo na gestdo da coisa publica) que
determinou o surgimento, contemporaneamente ao aparecimento do
Estado moderno, no século XVIII, dos direitos fundamentais
classicos. A burguesia impds ao soberano absolutista o respeito ao
direito a vida, a liberdade e a garantia da propriedade.?

Ocorreu, nesse momento histérico, a evolugdo do conceito de soberania que
deixou as maos do monarca e passou para o lado do povo. Jean-Jacques Rousseau
entende que as caracteristicas da soberania decorrem da origem contratual e da
definicdo do soberano?'.

Foi por meio dessa evolucdo, incentivada pela Revolugdo Francesa, que se
originou o Estado Liberal que tem como base a liberdade. Os direitos fundamentais
classicos, nesse viés, costumam ser identificados como direitos de liberdade, por
caracterizarem momento de afirmagdo de um espaco privado ndo sujeito a

intervencao Estatal.

9 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 10. ed. rev. aum. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 1.

20 LEDUR, José Felipe. A realizagao do direito ao trabalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998. p 30. Nota de rodapé: “Para historiadores contemporéneos, o aparecimento do
Estado da-se com o inicio da era moderna. O Estado seria a passagem da fase selvagem e
barbara para a civilidade. Esta concepcao se assenta na doutrina jusnaturalista, com especial
destaque para Hobbes, que considera o estado de natureza como antecedente do estado civil.
Para a teoria marxista, o surgimento do Estado deriva da denominagéo de classe exercida pelos
proprietarios sobre os que nada tém. Embora haja diferentes teorias acerca do surgimento do
Estado, o que se quer ressaltar € que, quando o individuo passa de sudito a cidadao, objetiva-se a
relagéo entre o cidadao e o Estado, estabelecendo-se um vinculo politico-juridico entre ambos, o
qual determina que aquele assuma parte na soberania. No estabelecimento de direitos e deveres
entre o individuo e o Estado esta a origem do Estado moderno. Ver ROUSSEAU, J. J. Do contrato
social. 2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978. p. 33-5. (Cole¢cdao Os Pensadores).

21 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social ou principios do direito politico. 3. ed.
Tradugéo Lourdes Santos Machado. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983. p. 34-36; 48-51. (Colecédo Os
Pensadores).



21

O Estado Liberal, nesse contexto, primava pela minima intervencdo no
desenvolvimento dos cidadaos, garantindo apenas a liberdade de atuagao e préprio
desenvolvimento destes.

Segundo Norberto Bobbio, o Estado perdeu o monopdélio do poder ideoldgico,
concedendo direitos civis, tais como a liberdade religiosa e de opinido, e perdeu o
monopolio do poder econémico, concedendo a liberdade econémica, conservando
apenas a forga legitima, limitada pelos direitos do homem. Trata-se de concepgéo
negativa reduzida a realizar apenas os fins individuais?2.

O Estado Liberal nasceu, portanto, como uma resposta da burguesia aos
desmandos do Estado Absolutista. Surgiu a necessidade de conter as
arbitrariedades da monarquia, que ndo possuia limites no exercicio do seu poder. A
vontade do rei ultrapassava qualquer interesse individual, motivo pelo qual o
liberalismo derrubou o absolutismo e se consolidou no século XIX. Tinha como
principal fundamento afastar as tradi¢gdes juridicas do regime absolutista deposto e,
como meio para atingir o objetivo a burguesia consagrou o principio da legalidade.
Em razao disso o Poder Legislativo concentrou em si os poderes estatais e limitou
ao Judiciario a tarefa apenas declarativa, sem possibilidade de qualquer tipo de
interpretacéo da lei editada pelo parlamento burgués.

Definir liberalismo é tarefa das mais complexas. O devir historico da
doutrina liberal apresenta constantes transformagbes pela
incorporagdo de novas situagbes, o que nos conduz a falar em
liberalismos, no plural, posto que sob a mesma roupagem estéo
conteudos variados. Contudo, ha um quadro referencial univoco que
caracteriza o movimento liberal: a idéia de limites.?? (grifo nosso).

Surgiu como um Estado Legislativo que tinha como marca principal
justamente a primazia da lei em detrimento de qualquer tipo de interpretacdo. Os
Poderes Executivo e Judiciario tornaram-se subordinados nessa época, haja vista
que a prevaléncia total era do poder Legislativo que estava nas maos da burguesia.
Fazendo-se um comparativo, o absolutismo do rei foi substituido pelo absolutismo

da assembleia parlamentar, tomada pelos burgueses.

22 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 2000. p. 117.

28 STRECK, Lenio Luiz; MORAES, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 51.
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Nesse contexto, o Estado Liberal concedeu a lei uma supremacia
incontestavel, objetivando eliminar por completo as tradi¢gdes juridicas impostas pelo
regime deposto. O principio da legalidade tinha como principal fungao a de limitar as
liberdades individuais por meio das leis. Somente era possivel interferir na liberdade
dos individuos mediante legislacdo devidamente aprovada que autorizasse as
condutas do Estado®.

E certo que a ideia de soberania da lei tal qual como foi pensada era
equivocada?®, mas foi fundamental para proteger os direitos individuais na época por
meio da contencdo dos desmandos do regime antecedente. Com o advento do
Estado Legislativo ndo era mais possivel intervir na vida dos individuos mediante a
simples ordem absolutista do monarca.

Naquela época, no Estado Legislativo, pressupunha-se uma unidade entre
texto e norma, de forma que o legislador outorgava o texto e a norma ao mesmo
tempo, restando a jurisdigdo apenas o papel de declarar a norma pré-existente2.
Essa era uma maneira estatica de compreender o direito, que conferia ao intérprete
apenas a missdo de declarar algo que ja estava previamente determinado,
comprovando que as decisdes advindas do Estado Liberal se revestiam de carater
de previsibilidade absoluta.

24 STRECK, Lenio Luiz; MORAES, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 56. “O liberalismo se apresentou como uma teoria
antiestado. O aspecto central de seus interesses era o individuo e suas iniciativas. A atividade
estatal, quando se da, recobre um espectro reduzido e previamente reconhecido. Suas tarefas
circunscrevem-se a manutencdo da ordem e seguranga, zelando que as disputas porventura
surgidas sejam resolvidas pelo juizo imparcial sem recurso a forga privada, além, de proteger as
liberdades civis e a liberdade pessoal e assegurar a liberdade econdmica dos individuos exercitada
no ambito do mercado capitalista. O papel do Estado é negativo, no sentido da protegdo dos
individuos. Toda a intervencdo do Estado que extrapole estas tarefas € ma, pois enfraquece a
independéncia e a iniciativa individuais. H4 uma dependéncia entre o crescimento do Estado e o
espaco da(s) liberdade(s) individual(is)”. (grifo do autor).

25 Em razao da aplicagdo da lei exatamente da forma como foi escrita, ou seja, simplesmente como
texto elaborado pelo legislador, levantou-se uma questéo discutida até os dias atuais, qual seja, a
diferenca entre texto e norma. Conforme refere Humberto Avila, “normas ndo s&o textos nem o
conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica dos textos
normativos”. Em outras palavras, normas séo os resultados obtidos através da outorga de sentido
aos textos normativos, pois o texto é baseado em linguagem e a norma € o resultado da
interpretacdo. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 22.

26 A jurisdicao, nessa época, era completamente secundaria e o juiz era apenas “boca da lei”, ou seja,
devia aplicar a lei isenta de qualquer interpretagdo. Na época em que 0s burgueses segregaram o
Estado Absolutista com o Estado de Direito Liberal o Estado era reativo, a marcha seguia de
acordo com o livre arbitrio dos litigantes, o juiz ndo tinha poderes.
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Essa confusdo se dava, principalmente, porque o parlamento formado por
representantes da burguesia tinha como ideia fundamental que a sociedade era
composta por individuos iguais, que possuiam as mesmas necessidades.

Devido a essa ideia, pensava-se que as leis, da forma como foram escritas,
genéricas e abstratas, teriam a capacidade de satisfazer os interesses de uma
sociedade supostamente idéntica, ou seja, homogénea.

Ocorre que os individuos ndo sdo iguais e nem eram naquela época.
Consequentemente, ndo possuiam as mesmas necessidades, desejos e aspiragoes,
o0 que fez com que o Estado comegasse a se preocupar com as desigualdades
sociais geradas pela isonomia utépica pensada através da lei.

Esse pensamento de tratar todos de forma igual, nascido no Estado Liberal,
tinha como base a uniformidade do poder e consequentemente a auséncia de
confrontos no parlamento. O Legislativo era formado apenas por membros da
burguesia. Assim, foi extremamente necessaria a atuagao de outras classes sociais
para mudar o pensamento liberal da época.

No que tange a relagdo com os trabalhadores, da mesma forma, pela néo
intervencdo do Estado no campo econdémico e levando-se em conta o conceito de
igualdade, presumia-se que todos os homens possuiam as mesmas oportunidades
“nao tendo por que o Estado intervir na relagdo entre o capital e o trabalho, valendo
tdo-somente o acordado entre as partes, sem qualquer forma de protecdo ao
trabalhador’. As remunerag¢des eram baixas, as jornadas excessivas, e assim por
diante, o que barateava os custos da producdo, aumentava o acumulo capitalista e a
desigualdade social.

Com o passar do tempo passou-se a perceber que a liberdade suprema
causava mais desigualdades e buscou-se um sistema de controle social por meio de
intervencdo estatal que garantisse verdadeira igualdade entre os individuos. A
questao dos trabalhadores foi um dos principais fundamentos para o surgimento dos
Direitos Sociais, sendo fonte de inspiracdo do Estado Social que sera, a seguir

abordado.

27 MARQUES, Rafael da Silva. Valor social do trabalho na ordem econémica, na constituigdo
brasileira de 1988. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 26.

28 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 301-302.
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2.2 Direitos Fundamentais de Segunda Geragao: os Direitos Sociais

A afirmacéao histérica dos Direitos Sociais foi de extrema relevancia para o
Direito e para a sociedade. Para a devida consagracdo dos direitos sociais,
principalmente dos direitos trabalhistas, percorreu-se longa e continua jornada. Essa
jornada é tracada a partir do surgimento da Revolugao Industrial, congregando fatos

histéricos que geraram inumeras complexidades para os trabalhadores.

2.2.1 O Aparecimento dos Direitos Sociais

A partir do século XIX comecaram a aparecer mudancas com relagao aos
rumos do Estado Liberal, que passou a assumir tarefas positivas, prestacdes
publicas desempenhadas em prol do cidaddo para garantir direitos ligados a
cidadania®.

Nao se pode negar que o liberalismo teve consequéncias positivas como o
progresso econémico e a valorizagdo do individuo, entretanto, trouxe uma postura
excessivamente individualista e formal da liberdade, onde ha o direito, mas ndo o
poder de se ver livre.

Assim, foi vagarosamente substituido pelas varias concepg¢des sociais do
intervencionismo estatal. Ampliou-se a atuagdo positiva do Estado e,
consequentemente, diminuiu-se a atividade livre do individuo3°.

O Estado, entdo, passou a se preocupar com questdes sociais que ndo eram
investigadas e trazidas a tona, pois até entdo havia completa conformidade com o
parlamento. Surgiram grupos destinados a proteger setores determinados e

pressionar o Legislativo com o intuito de modificar determinadas leis. Esses grupos

29 STRECK, Lenio Luiz; MORAES, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 57-58.

30 STRECK, Lenio Luiz; MORAES, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 59. “A atuagéo prestacional publica se aperfeicoa
com a luta dos movimentos operarios pela regulagdo das relagdes produtivas. A luta pelos trés
oitos [oito horas de sono, oito horas de lazer e oito horas de trabalho] é exemplar. Intervencbes
sdo assumidas para manter os desamparados; oficinas publicas sdo mantidas para resolver o
desemprego, legislagdo sobre o trabalho de menores, regulagido da jornada de trabalho, leis
relativas a seguranga no trabalho, etc. Assim é que a liberdade contratual e econémica, simbolos
da doutrina liberal, é fortemente reduzida pela insercdo do Estado como ator do jogo econémico,
atuando no e sobre o dominio econdbmico, e, em um sentido mais amplo, do jogo social como um
todo. Esta atuacao, todavia, ndo ira se limitar a simples normatizagdo, mas ira se espraiar pela
participacao efetiva e positiva do poder publico no ambito do mercado capitalista como agente
econdmico privilegiado”. (grifo do autor).
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de pressao subdividiam-se, por exemplo, em sindicatos de trabalhadores,
associacdes de empresarios e profissionais liberais.

No campo das liberdades surgiram as reivindicagdes igualitarias. Iniciou-se a
construcao do modelo de Estado do bem-estar e de consolidacdo das liberdades
positivas, mediante a crescente atitude intervencionista do Estado como afiangador

da qualidade de vida do povo?' 32,

No fim do século, um fator novo foi injetado na filosofia liberal. Era a
justica social, vista como a necessidade de apoiar os individuos de
uma ou outra forma quando sua autoconfianga e iniciativa nao
podiam mais dar-lhes protecao, ou quando o mercado nao mostrava
a flexibilidade ou a sensibilidade que era suposto demonstrar na
satisfagao de suas necessidades basicas. Um novo espirito de ajuda,
cooperagao e servicos mutuos comegou a se desenvolver que se
tornou mais forte com o advento do séc. XX.3

Os direitos sociais, também conhecidos como direitos econdmicos, sociais e
culturais, historicamente, tiveram mais dificuldade de se consolidar do que os
direitos civis e politicos.

Os direitos civis e politicos, por seu carater extremamente individualista,
contribuiam negativamente para a afirmagao dos direitos de segunda dimensao, pois
seu conteudo social, ao contrario dos direitos de liberdade, pressupunham a
mobilizacdo do Estado no dominio privado para combater as desigualdades.

Essa evolugdo histdrica “representou uma ruptura com a tradigdo
individualista e anti-estatal que estava na base da formulagdo dos direitos

fundamentais classicos’s4.

31 STRECK, Lenio Luiz; MORAES, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 70-71. “Resumidamente, pode-se dizer que o Welfare
State [...] emerge definitivamente como consequéncia geral das politicas definidas a partir das grandes
guerras, das crises da década de 1930, embora sua formulagdo constitucional tenha se dado
originalmente na segunda década do século XX [México, 1917, e Weimar, 1919]". (grifo do autor).

32 Concomitantemente, no Poder Judiciario, aos poucos os juizes passaram a ter mais poderes no
processo, principalmente com relagéo a interpretagdo das leis e aplicacdo dos textos normativos.
Os poderes passaram do Legislativo para o Judiciario gradualmente, alterando o conceito classico
do principio da legalidade e dando aos juizes o poder de proclamar o texto da lei através de
interpretacdes normativas. A tarefa do juiz ndo passa a ser criativa, mas sim de interpretacao
através de elementos ja existentes no sistema juridico.

33 STRECK, Lenio Luiz; MORAES, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 60.

34 LEDUR, José Felipe. A realizagdo do direito ao trabalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998. p 38.
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Os direitos sociais passaram a requerer a atuacdo do Estado para garantir e
satisfazer necessidades como o acesso a educacdo, a saude e ao trabalho em
condigdes humanas adequadas.

O impacto produzido por esses direitos € bem acentuado por Karl

Loéewenstein:

Los derechos fundamentales clasicos han encontrado en los
derechos sociales unos competidores con mucho mas resonancia
emocional en la masa y cuya realizacién conduce necesariamente a
minar y a restringir las clasicas libertades de propriedad y de
contrato.%

Certo é que a nova forma de organizacao estatal implicou em perdas para
classes e setores que vinham se beneficiando da auséncia de intervencao do
Estado. O Estado Social, entretanto, ndo rompe com o Estado Liberal, apenas busca
criar uma situacdo de bem-estar geral que garanta o pleno desenvolvimento a
pessoa humanass.

O Estado passou a intervir, no aspecto econémico, no mercado a fim de
regula-lo, bem como na prestagéo de trabalho, estabelecendo limites com relacéo a
jornada, entre outros.

Pode-se afirmar que os principais fatos que geraram a transformacgédo do
Estado Liberal em Intervencionista foram relacionados ao “trabalho”, em especial no
que tange a equiparacédo da venda da forga de trabalho com a venda de qualquer
mercadoria. O trabalhador n&o tinha outra alternativa, sendo vender sua forca de
trabalho para sobreviver. Nessa situagao ele precisava aceitar as condigdes de
trabalho impostas pelo poder econémico.

Além disso, a faléncia dos ideais liberais exaltados pela burguesia acabou por
originar uma nova compreensao de Estado e da sua relagdo com a sociedade. O
processo, por exemplo, passou a ser visto como um fendbmeno publico, de interesse
de toda a coletividade, passou a ser construido e pensado a partir da figura do juiz,
que deve conduzi-lo ao melhor resultado possivel, de maneira célere. Houve a
ampliagado de intervengéo do Estado junto a sociedade e o consequente aumento de

poderes e de fungdes do juiz.

35 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucién. Barcelona: Ariel, 1988. p. 401.
36 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigao constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 91.
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O homem passou a ser visto como um conjunto de relagbes sociais e nao
mais isoladamente como na concepgao liberal. Nasceu a ideia de que o homem so6
consegue ser “total” enquanto sociedade. A partir disso, presumiu-se que o que
devia ser protegido era a sociedade como um todo, e ndo o homem isolado?.

Modificou-se a natureza dos direitos protegidos. Nao bastava mais a protegao
dos individuos contra o Estado. Passou-se a proteger o individuo contra outros
individuos ou grupos de individuos e, inclusive, a proteger um grupo e ndo o
individuo isoladamente considerado. Surgiram os direitos cujo conteudo consistia na
possibilidade de o individuo receber alguma prestacao do Estado3s.

Os direitos fundamentais passaram a integrar a esséncia do Estado
Constitucional, constituindo-se como elemento nuclear da Constituicdo material, e o
Estado Social, consagrado pela nossa Constituicdo, teve destaque em razdo da
insita ligagdo com os direitos fundamentais®. Os direitos fundamentais sociais
constituem exigéncia inarredavel do exercicio efetivo das liberdades e garantia da
igualdade de oportunidades, inerentes a nogado de uma democracia e um Estado de
Direito de conteudo ndo meramente formal, mas, sim, guiado pelo valor da justica

material4.

37 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 16. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p. 156. “Nada obstante partir de uma ideologia totalmente diversa, a critica marxista
teve, sem duvida, o condao de repercutir nas formulagdes classicas, sobretudo em dois pontos: na
insuficiéncia do igualitarismo meramente formal e no carater muitas vezes platdnico de certos
direitos, quando ndo acompanhados de condigbes materiais necessarias a sua plena efetivagao”.

38 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 16. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p. 158-159. “O Estado passou, gragas a uma intervengéo crescente na ordem
econOmica e social, a perseguir uma mais justa distribuicdo dos bens de tal sorte que a todos
fossem facilitados recursos minimos para a fruicdo dos direitos fundamentais classicos. Isto,
contudo, nao foi possivel sendo por meio da imposi¢ao de regulamentagdes e de novas obrigacdes
ao cidadao, o que, de certa forma, repudia a liberdade que no inicio se quis assegurar.
Infelizmente, numa certa medida, esses direitos de liberdade e igualdade sdo antagénicos. A
liberdade implica a existéncia do risco. Quando alguém se langa a um empreendimento ousado
sabe que o malogro é uma das suas possibilidades. A seguranca que o Estado Moderno procura
propiciar repudia o espirito de aventura, dai criando um novo risco que é o de transformar todo
cidaddo num pacato burocrata tutelado pelas garantias oficiais. Ocorre que a inventiva e a
criatividade individual s&o indispensaveis para o desenvolvimento e o progresso, dai a
necessidade hoje de ndo se exagerar no elenco de medidas previdenciarias ou incorrer na
demasia de beneficios sociais”.

39 Sobre as teorias da constituicdo material, ver a sintese de FIORAVANTI, Maurizio. As doutrinas da
constituicho em sentido material. RECHTD - Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito, Sdo Leopoldo, v. 4, n. 2, p. 103-109, 2012.

40 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 58-62. “[...] além da intima vinculagcao entre as nog¢des de Estado de Direito,
Constituicdo e direitos fundamentais, estes, sob o aspecto de concretizagdes do principio da
dignidade da pessoa humana, bem como dos valores da igualdade, liberdade e justi¢a, constituem
condigédo de existéncia e medida da legitimidade de um auténtico Estado democratico e social de
Direito, tal qual como consagrado também em nosso direito constitucional positivo vigente”. p. 62.
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2.2.2 Os Direitos Sociais dos Trabalhadores

No século XV teve inicio o periodo que ficou conhecido como o da Revolugao
Comercial, o qual possibilitou a formacéo das grandes cidades (burgos) e através da
qual se espalhou o costume de trocas pelo mundo inteiro.

Por meio da Revolugao Comercial iniciou-se a pratica de negociacao entre as
mais variadas partes do mundo, fazendo surgir a figura do burgués, o homem da
cidade que tinha dinheiro para gastar. A acumulacgéo de capitais permitiu a formagao
da riqueza, fator fundamental para a apropriagcdo dos meios de producao, que tinha
como caracteristica principal a reproducdo do capital pela utilizagcdo da forga de
trabalho dos pobres, que para sobreviver teriam que, se preciso, vender a propria
pele4.

O surgimento das maquinas motivou o direcionamento do capital acumulado
pelos burgueses para a implementagdo da producgdo. Iniciou-se a Revolugao
Industrial.

A Revolugao Industrial, propriamente dita, € um fendmeno do século XVIII,
com repercussdao mundial no século XIX. Trata-se de fendmeno complexo,
interligado a histéria de formagdo do capitalismo. Poderia até ser chamada de
capitalismo industrial que s6 foi possivel gragas ao acumulo de experiéncias
historicas vividas no longo periodo de superagéo dos vinculos do feudalismo#2 e tem
como principal caracteristica a substituicdo do homem pela maquina, dando origem
ao modelo que percorre a histéria da humanidade até hoje.

A partir da Revolugéo Industrial a m&o-de-obra passou a ser deixada de lado,
0 que gerou sua alta disponibilidade, tornando-a barata, e consequentemente
gerando altos lucros para os industriais.

Com base nas palavras de Jorge Luiz Souto Maior: “[...] a maior produgao
proporcionava maior lucro e o excesso de méao de obra em oferta propiciava baixos
salarios, gerando uma grande acumulagéo de riquezas para o agente produtivo™?3.

O aumento constante das complexidades politico-econémicas, reflexo do

modelo capitalista e da Revolugcédo Industrial, atingiu nivel mundial e conduziu a

41 MARX, Karl. O capital. Livro Primeiro — O processo de producdo do capital. Tradugdo: Reginaldo
Sant’Anna. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2003. v. 2, p. 827.

42 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Séo
Paulo: LTr, 2011. v. 1, pt. 1, p. 107.

43 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Séo
Paulo: LTr, 2011. v. 1, pt. 1, p. 111.
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humanidade a uma guerra total, que restou conhecida, historicamente, como a
Primeira Guerra mundial#.

A Primeira Guerra Mundial acelerou a derrocada do regime. O Estado passou
a atuar organizando as necessidades produtivas, direcionando-as para o esforgo de
guerra, o que abriu caminho para uma experiéncia intervencionista concreta“.

A sociedade mundial estava em completo desajuste, em diversos niveis, nele
se integrando, por ébvio, a questao social, representada, sobretudo, pelas condigbes

de vida e de trabalho da classe operaria“.

A producado capitalista, incrementada pela invengdo da maquina a
vapor e a constituicdo do mercado de consumo, pressupde, assim, 0
confronto de duas espécies bem diferentes de possuidores de
mercadorias: ‘de um lado, o proprietario de dinheiro, de meios de
producao e de meios de subsisténcia, empenhado em aumentar a
soma de valores que possui, comprando a for¢ca de trabalho alheia;
e, de outro, os trabalhadores livres, vendedores da prépria forca de
trabalho e, portanto, de trabalho’.4

O capitalismo, como modo de producédo, buscava a transformacgao de tudo em
mercadoria, inclusive o trabalho, com o objetivo de favorecer cada vez mais o
mercado de trocas e a reprodugao do capital a partir da exploracédo do trabalho.
Nesse contexto dividia-se a sociedade em duas classes notoriamente distintas, a

dos capitalistas, que tinham posse do dinheiro, da propriedade e dos meios de

44 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2011. v. 1, pt. 1, p. 229. “O resultado desastroso, de milhdes de mortos, submetera a
inteligéncia humana a um desafio: reconstruir a sociedade a partir do postulado da justica social.
Em outras palavras, o desafio de estabelecer uma ordem para o convivio harmdnico entre o capital
e o trabalho, sendo certo que o ponto de equilibrio dessa harmonia ndo é a eliminagdo da forga
reivindicatoria dos trabalhadores, mas, bem ao contrario, permitir-lhe a livre existéncia a partir da
compreensao de que se deve conferir ao trabalhador, por atos estatais concretos, uma melhora
progressivamente constante de sua condicdo de vida, limitando-se, por conseguinte, a for¢ga do
poder econémico”.

45 STRECK, Lenio Luiz; MORAES, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 66. “A guerra provocou a destruigdo do mercado
natural e ocasionou enormes perdas, requerendo a acédo do Estado no sentido de evita-las, além
de provocar o aumento numérico e o surgimento de uma consciéncia de classe entre os operarios,
cuja organizagao se intensificou nesta época, e cujo poder politico passou a ser mais respeitado,
possibilitando o enfrentamento dos proprietarios dos meios de produgao”.

46 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Séo
Paulo: LTr, 2011. v. 1, pt. 1, p. 247.

47 MARX, Karl. O capital. Livro Primeiro — O processo de producdo do capital. Tradugdo: Reginaldo
Sant’Anna. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003. v. 2, p. 827.
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producao, e a dos trabalhadores, que para sobreviver precisavam vender a sua forga
de trabalho sem receber uma contrapartida significante e justa4.

O que se verificou, concretamente, foi que logo nos primeiros anos de
consolidagdo da organizagao capitalista advieram complexidades tamanhas que
puseram em questao a propria viabilidade do novo modelo de sociedade que se
anunciava. Nao se pensou nos efeitos que seriam gerados, sendo que as ideias do
século XVIII ndo eram eficientes para enfrenta-los.

A coexisténcia de diversos fatores como a acumulacdo de capital, o ritmo
acelerado do trabalho, a reserva de mao-de-obra e o individualismo repercutiram
intensamente nas fabricas, gerando consequéncias desastrosas principalmente para

os trabalhadores, mas também para o proprio modelo recém-criado#.

Em menos de duas décadas o capitalismo produtivo transformou a
gama de miseraveis e despossuidos, gerados durante séculos do
periodo de transicdo do feudalismo para o capitalismo, em uma
grande massa operaria (uma enorme quantidade de trabalhadores
executando os mesmos servicos nos mesmos locais), que, diante
dos pressupostos juridicos liberais, entdo vigentes, foram submetidos
a péssimas condicboes de trabalho, mediante o recebimento de
baixissimos salarios, advindo dai uma gama de complexidades que
marcam a histéria do século XIX e a base da formagao do Direito do
Trabalho.%

A situacdo miseravel em que se encontrava a classe trabalhadora foi uma
consequéncia inevitavel. Na verdade a escraviddo ndo havia acabado, pois a
relagao entre escravo e senhor apenas formalmente acabou por culminar no homem
“livre”, sem que fossem superadas as condi¢gdes de dominagao e sujeicdo. No Brasil,
a Lei Aurea foi promulgada, mas, para os “ex-escravos”’, a lei importou uma
liberdade falsa, ou melhor, meramente negativa: a possibilidade de irem embora, de
trabalharem para quem quisessem. N&o introduziu qualquer mecanismo apto a lhes
assegurar a condi¢ao de cidadaos, sujeitos de direito.

Conforme assevera Marx:

48 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2011. v. 1, pt. 1, p. 130.

49 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2011. v. 1, pt. 1, p. 134.

50 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2011. v. 1, pt. 1, p. 134.
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O sistema capitalista pressupde a dissociacao entre os trabalhadores
e a propriedade dos meios pelos quais realizam o trabalho. Quando a
producao capitalista se torna independente, ndo se limita a manter
essa dissociacdo, mas a reproduz em escala cada vez maior. O
processo que cria o sistema capitalista consiste apenas no processo
que transforma em capital os meios sociais de subsisténcia e os de
producgao e converte em assalariados os produtores diretos.5

Os trabalhadores das fabricas trabalhavam por diversas horas seguidas,
inclusive criancas, sem direito a agua e muito menos comida. Os proprios pais
conduziam seus filhos, cada vez mais cedo, para as fabricas, o que gerou o
aumento do analfabetismo e da degradacao fisica daqueles que eram submetidos a
longas jornadas de trabalho desde muito jovens, ainda criangas.

Nao havia reagao por parte dos trabalhadores, tendo em vista que eles eram
expressivamente reprimidos e vencidos. As mas condi¢cbes de vida e de trabalho
verificadas no século XVIII mantiveram-se praticamente inalteradas no decorrer de
todo o século XIXs2,

Em razao disso, especialmente das condi¢des de trabalho, os operarios foram
se transformando, com muita dificuldade, em uma classe social, o que fez com que
se tomasse a iniciativa por um movimento trabalhista de contrariedade a situacao
existente.

Percebeu-se como primeira reacdo dos trabalhadores em relacdo a situacao
existente a prépria recusa do trabalho nas fabricas, local que era visto como uma
prisdo e, inclusive, a destruicdo das maquinas, ndo porque essas lhe roubavam
postos de trabalho, mas por considerarem que eram as maquinas as causadoras de
seus males?,.

E importante destacar que ndo houve, em nenhum momento, a intervencdo
do Estado em favor dos trabalhadores como sugere a leitura histérica tradicional,

muito pelo contrario.

Quando se refere ao momento de formacao do capitalismo, mesmo
diante das terriveis condigdes de trabalho a que foram submetidos os
trabalhadores, a intervencdo do Estado na realidade social ndo se
deu para a corregdo das injusticas ou protegdo dos trabalhadores,

51 MARX, Karl. O capital. Livro Primeiro — O processo de produgdo do capital. Tradugdo: Reginaldo
Sant’Anna. Rio de Janeiro: Civilizagédo Brasileira, 2003. v. 2, p. 828.

52 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2011. v. 1, pt. 1, p. 138.

58 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2011. v. 1, pt. 1, p. 143.
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como, de forma equivocada se costuma dizer. Muito pelo contrario, a
intervencgao se deu para legitimar a situagao existente que, insista-se,
nao era considerada injusta, vez que fruto do exercicio da liberdade
humana, tdo duramente conquistada.5

Comegaram entdo a se propagar atos de violéncia, destruicdo de maquinas,
atentados contra industriais e incéndios de industrias. Instaurou-se uma verdadeira
luta de classes a partir da tomada de consciéncia dos trabalhadores enquanto classe
social.

A classe dominante afirmava ser uma luta entre pobres e ricos, onde o pobre
tinha inveja da ociosidade do rico. Ainda, que o pobre era o unico culpado pela sua
pobreza. O que prevalecia no modelo de producdo capitalista era a ideia de que as
classes trabalhadoras deviam ser mantidas na pobreza para que fossem operantes.

Esse tipo de argumento foi utilizado durante muito tempo, e esses
pensamentos da época tornaram a situacdo dos trabalhadores ainda mais dificil,
motivando manifestagbes em busca de esclarecimentos quanto a vida dos
trabalhadores e deram ensejo ao acirramento da luta de classes e ao surgimento de
teorias de contestacao do modelo capitalistass.

Apenas em meados do século XIX € que se comega a reconhecer a
existéncia de uma questdo social em torno da situagdo da classe trabalhadora, o
que contraria, frontalmente a versdo tradicional de que houve imediato
reconhecimento do Estado das dificuldades dos trabalhadores, resultando em

intervencgao na realidade social para a sua protecao.

O capitalista afirma seu direito, como comprador, quando procura
prolongar o mais possivel a jornada de trabalho e transformar,
sempre que possivel, um dia de trabalho em dois. Por outro lado, a
natureza especifica da mercadoria vendida impde um limite ao
consumo pelo comprador, e o trabalhador afirma seu direito, como
vendedor, quando quer limitar a jornada de trabalho a determinada
magnitude normal. Ocorre assim uma antinomia, direito contra
direito, ambos baseados na lei de troca das mercadorias. Entre
direitos iguais e opostos, decide a forga. Assim, a regulamentacgao da
jornada de trabalho se apresenta na histéria da produgao capitalista

54 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2011. v. 1, pt. 1,. p. 151.

5 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2011. v. 1, pt. 1, p. 150.
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como luta pela limitagdo da jornada de trabalho, um embate que se
trava entre a classe capitalista e a classe trabalhadora.5¢

O passo decisivo que deu inicio as lutas dos trabalhadores foi justamente a
conscientizagdo de que juntos eram uma classe social. Somente a partir dai a luta
passou a propagar efeitos na tentativa de regular os relacionamentos sociais. Tudo
somente se tornou possivel quando se reuniu uma maioria mais forte do que
qualquer individuo isolado.

A partir dessa dualidade entre capital e trabalho se originaram no sistema as
relagdes sindicais a fim de sintonizar os desejos e aspiragdes de ambos os extremos
que inevitavelmente caminham e se desenvolvem juntos.

A industrializagdo trouxe consigo um proletariado tendente a associar-se em
sindicatos, corporagbes ou partidos politicos. Suas exigéncias cresceram, eram
necessarias modificagdes significativas na estrutura do Estado, com maior
participagéo, denunciando injustos privilégios.

Foi percorrido um longo e dificil caminho até a legitima afirmagao dos direitos
sociais e dos trabalhadores. Ainda buscamos isso nos dias de hoje, o que nos
demonstra claramente que “transi¢cdes histéricos sdo longas e ndo se fazem sem
resisténcias e sem a interferéncia de periodos de retrocesso™’.

Os direitos sociais e o Estado Social ttm como documentos marcantes a
Constituicdo mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919. A Constituicdo
mexicana foi a primeira Constituicdo moderna do Ocidente a sistematizar os direitos
sociais em contraposicdo aos ideais liberais em relacdo ao papel do Estado. De
acordo com Magda Barros Biavaschi: “A Declaragdo de Direitos Sociais que
contempla é marco decisivo na histéria da constitucionalizagdo do Direito do
Trabalho™s.

Ela foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos
fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos politicos. Sua
importancia deve ser salientada, pois, em reacdo ao sistema capitalista, foi a

primeira a estabelecer a desmercantilizagédo do trabalho, ou seja, a proibicdo de

56 MARX, Karl. O capital. Livro Primeiro — O processo de produgdo do capital. Tradugdo: Reginaldo
Sant’Anna. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2003. v. 2, p. 273.

57 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2011. v. 1, pt. 1, p. 230.

58 BIAVASCHI, Magda Barros. O direito do trabalho no Brasil — 1930-1942: a construcdo do sujeito
de direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 133.
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equipara-lo a uma mercadoria qualquer, sujeita a lei da oferta e da procura no

mercados®.

Ela firmou o principio da igualdade substancial de posigéo juridica
entre trabalhadores e empresarios na relagao contratual de trabalho,
criou a responsabilidade dos empregadores por acidentes do
trabalho e lancou, de modo geral, as bases para a construgdo do
moderno Estado Social de Direito. Deslegitimou, com isso, as
praticas de exploracdo mercantil do trabalho, e portanto da pessoa
humana, cuja justificativa se procurava fazer, abusivamente, sob a
invocacao da liberdade de contratar.®

Logo depois, em 1919, a Constituicdio de Weimar repetiu o conteudo
abordado pela Constituicdo mexicana e acrescentou alguns preceitos dando maior
relevancia ainda ao Direito do Trabalho®'.

Todas as experiéncias anteriores colaboraram para a criacdo de um “Estado
de Direito Social”, que pudesse, de fato, instrumentalizar a construgdo de uma
justica social nas relagdes capitalistas, mas foram essas duas Constituicdes que
deram inicio a um processo denominado Constitucionalismo Social, a partir do qual
a nova racionalidade social, humana e democratica passou a se inserir na
configuracdo politica dos Estados e em suas relagdes internacionais.

Ainda, a criacdo efetiva do Direito do Trabalho deu-se através de um
processo lento e gradativo. A formulagao teérica em torno de um Direito do Trabalho
ganhou corpo apo6s o término da Primeira Guerra Mundial e foi impulsionada pelo
Tratado de Versalhes®z.

Percebe-se que o Direito do Trabalho n&o surgiu exatamente e
concomitantemente com a legislagao trabalhista burguesa do século XIX, pois foi um

processo lento de construgao tedrica que se efetivou no decorrer da historia.

59 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagédo histérica dos direitos humanos. 6. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 177-188.

60 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 6. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2008. p. 181.

61 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos. 6. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008. p. 193. “Apesar das fraquezas e ambiguidades assinaladas, e malgrado a sua
breve vigéncia, a Constituicao de Weimar exerceu decisiva influéncia sobre a evolugéo das instituicbes
politicas em todo o Ocidente. O Estado da democracia social, cujas linhas-mestras ja haviam sido
tragadas pela Constituicdo mexicana de 1917, adquiriu na Alemanha de 1919 uma estrutura mais
elaborada, que veio a ser retomada em varios paises apds o tragico interregno nazi-fascista e a
Segunda Guerra Mundial. A democracia social representou efetivamente, até o final do século XX, a
melhor defesa da dignidade humana, ao complementar os direitos civis e politicos — que o sistema
comunista negava — com os direitos econdmicos e sociais, ignorados pelo liberal-capitalismo”.

62 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2011. v. 1, pt. 1, p. 333.
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Aos poucos o homem passou a ter dignidade nas relacbes sociais e,
sobretudo, na realidade capitalista. A condicdo humana passou a ser considerada
acima de todas as coisas e dos interesses estritamente econdmicos, haja vista que
antes o homem sempre teve um valor estabelecido a partir do seu potencial
produtivo e era natural a sua transformacéo em mercadoria®:.

O Estado Social inseriu o homem na sociedade capitalista, sendo que sua
principal fungdo na época foi a de distribuir a riqueza, ndo apenas para fins de
eliminar a pobreza, mas para, principalmente, efetivar a integracédo de todos a

sociedade.

2.3 Os Direitos Sociais nas Constituicoes Brasileiras

Busca-se nesse topico compor uma breve evolucdo histérica acerca dos
direitos sociais nas Constitui¢cdes brasileiras.

As primeiras Constituicbes brasileiras surgiram na época do advento do
liberalismo e foram marcadas pela sua estabilidade do ponto de vista politico. Ao
contrario, o Constitucionalismo Social foi marcado pela instabilidade e fragilidade
nos alicerces das suas Constituicbes, tendo em vista a incessante busca por
equilibrio na fase de transi¢ao da ideologia que marcou o Estado Liberal para a nova
ideologia que advinha do Estado Social.

Paulo Bonavides demonstra claramente essa instabilidade causada em face
dessa fase de transicdo quando refere que os direitos sociais relacionados a
producao, ao trabalho, a educagao, a cultura e a previdéncia caracterizavam uma
inovagao desconhecida pelo campo constitucional e que, por isso, esses direitos nao
eram dotados de aplicabilidade direta e imediatas+.

Uma das principais caracteristicas que marcaram os movimentos politicos e
constitucionais da época liberal foi a protegao dos interesses da classe abastada, ou
seja, dos donos do poder. Privilegiava-se a livre iniciativa e a nao-interferéncia do

Estado na economia, com a supremacia dos direitos individuais.

63 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2011. v. 1, pt. 1, p. 348.

64 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. rev. atual. e. ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997. p. 207. “Os principios sociais enunciados pela Constituicdo oferecem obstaculos
muito mais sérios a uma conversdo em direitos subjetivos correlatos do que os antigos direitos da
liberdade proclamados ao alvorecer do constitucionalismo liberal”.
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Os movimentos tardios de renovacdo da nossa ordem constitucional,
tendentes a consolidagcao de um Estado Democratico Social, iniciaram no Brasil por
construtivos movimentos sociais, inclusive com a iniciativa no ambito sindical, o que
culminou, no processo constituinte originario da Constituicdo de 1988, na
incorporacgao de diversos direitos trabalhistas no nosso ordenamento juridico.

O constitucionalismo moderno, como ja referido anteriormente, tem sua matriz
nas Declaracdes de Direitos estadunidense e francesa. Na histéria constitucional
dos EUA, os direitos fundamentais, objeto da Declaracdo de Direitos do Povo de
Virginia, foram positivados na Constituicdio Federal de 1787. Na Franga, a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo conferiu notavel énfase a
igualdade social, que encontra sua sintese nos trés famosos principios dessa
Declaracaoss.

A Revolugdo Americana teve grande e significativa importancia no surgimento
do constitucionalismo, tendo em vista que a sua Declaracdo de 1787 e as
posteriores emendas inseriram no mundo ocidental um rol de direitos tidos por
fundamentais.

A carateristica mais notavel da Declaracdo de Independéncia dos Estados
Unidos reside no fato de ser ela o primeiro documento a afirmar os principios

democraticos na historia politica modernass.

A importancia histérica da Declaracdo de Independéncia esta
justamente ai: € o primeiro documento politico que reconhece, a par
da legitimidade da soberania popular, a existéncia de direitos
inerentes a todo ser humano, independentemente das diferencas de
sexo, raga, religido, cultura ou posicéo social. Nas nagdes da Europa
Ocidental, com efeito, a proclamagéo da legitimidade democratica,
com o respeito aos direitos humanos, somente veio a ocorrer com a
Revolugdo Francesa, em 1789. Até entdo, a soberania pertencia

65 Sobre o assunto ver: FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia
de las constituciones. 4. ed. Trotta: Madrid, 2003. p. 87. A Revolugdo Francesa partiu da
necessidade de estabilizar e legitimar uma classe politica forte, proclamando-a capaz de
representar o povo rompendo a pratica do antigo regime, enquanto a Revolugdo Americana partiu
da necessidade de negar uma representagao politica que n&o era querida por todos. Enquanto a
cultura revolucionaria francesa legitimava os seus representantes, a americana desconfiava deles
e de toda forma de autonomia da classe politica.

66 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagédo histérica dos direitos humanos. 6. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 105-106. “Na verdade, a ideia de uma declaragdo a humanidade esta
intimamente ligada ao principio da nova legitimidade politica: a soberania popular. Uma nagao so6
esta legitimada a auto-afirmar sua independéncia, porque o povo que a constitui detém o poder
politico supremo”.
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legitimamente ao monarca, auxiliado no exercicio do reinado pelos
estratos sociais privilegiados.¢”

Ela se diferencia da francesa, tendo em vista que os americanos néo tinham a
necessidade de se opor a um legislador. Para eles, tirano era um poder publico que
atuava de maneira ilegitima, sem leis e sem regras.

A Declaragcao de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, entretanto,
representa o atestado de 6bito do antigo regime, constituido pela monarquia e seus
privilégios ainda feudais. Foi, em si mesma, o primeiro elemento constitucional do
novo regime politico.

A Revolucéo Francesa foi a sucessora de um regime destruido violentamente.
E essa violéncia, ligada a ideia de revolugdo desencadeou “a supressao das
desigualdades entre individuos e grupos sociais, como a humanidade jamais
experimentara até entao”’ss.

A Franca fixou direitos individuais por meio da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789. Seus principais pontos tinham relagdo com a
necessidade de estipular como fim da sociedade o asseguramento da liberdade
natural do homem, bem como de que a lei era expressao da vontade geral e nao
podia, portanto, por natureza, ser um instrumento de opressdo. Esse culto a lei
dominou todo o pensamento liberalse.

A grande novidade levada a cabo pela Revolugédo Francesa foi o surgimento
de uma sociedade civil unificada como povo e nagdo na perspectiva da vontade
politica constituinte?.

O povo aliado a burguesia procurou colocar fim a desigualdade material e ao
desnivelamento social, principalmente no que tange a ascendéncia social da

nobreza que atingia posi¢cdes superiores pela simples caracteristica de nascimento.

67 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagédo histérica dos direitos humanos. 6. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 107-108.

68 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 6. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 132-136.

69 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 16. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p. 154-155. “A Declaragdo Francesa inspirou-se em todo o clima intelectual do
século XVII, encampando pontos, contudo, extraidos de autores os mais diversos. De Montesquieu
foi tomada de empréstimo a sua desconfianga fundamental em face do poder e o principio dai
decorrente da separacgdo de fungdes. Ao lado de Montesquieu influenciaram muito a Declaragéo os
economistas fisiocratas, que eram ardorosos admiradores da livre iniciativa em matéria econémica.
Esta também presente Voltaire, ndo sé na invocagao liminar ao Ser Supremo como principalmente
no espirito de tolerancia religiosa que impregna toda a Declaragao”.

70 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones.
4. ed. Trotta: Madrid, 2003. p. 61.
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Surgiu, entdo, em razdo da condicdo de que todos nascem iguais e
desenvolvem-se por seus proprios esforgos, a luta pela igualdade, o que fez da
igualdade ponto culminante da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo.

A primeira Constituicdo brasileira foi a de um império hereditario e religioso,
que considerava cidadaos apenas os libertos, e cujo maior valor era a preservagao
da unidade nacional. O nosso constitucionalismo s6 adquiriu sentido pleno na época
do liberalismo e hoje ainda encontramos muitas herangas do Estado Liberal que,
inevitavelmente, perduram na atualidade, haja vista que o constitucionalismo foi
forjado nesse periodo e tem seus principais e essenciais elementos concebidos
nesse momento historico.

Os direitos individuais evoluiram e as liberdades publicas tém hoje uma
configuragcdo muito mais complexa do que nos fins do século XVIIl. Os direitos
fundamentais classicos (de primeira dimenséao) néo desapareceram, mas perderam
o carater absoluto para ganhar uma dimens&o maior e compativel com os principios

constitucionais.

2.3.1 A Constituicdo de 1824

A primeira Constituicdo brasileira, na qual o povo foi efetivamente declarado
como uma nagao livre e soberana, foi a de 1824, denominada como Constituigdo
Imperial. Ela teve sua origem com base na Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, que dispunha que toda sociedade na qual a garantia dos direitos
nao fosse assegurada, nem a separagao dos poderes determinada, ndo haveria
Constituigao.

Essa Constituicdo, contudo, pouco continha sobre direitos sociais, 0 que é
explicavel pelo fato de a economia da época apoiar-se, principalmente, no trabalho
escravo. Cuidava de abolir as corporagdes de oficio™.

Apés a declaragao da Independéncia do Brasil, em 7 de setembro de 1822,
Dom Pedro | convocou, em 1823, uma Assembleia Geral Constituinte e Legislativa,
com ideais marcadamente liberais, que, contudo, vem a ser dissolvida,
arbitrariamente, tendo em vista a existéncia de divergéncias com os seus ideais e

pretensdes autoritarias.

T MAGANO, Octavio Bueno; MALLET, Estévao. O direito do trabalho na constituigdo. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1993. p. 7-9.
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Para substituir a tal Assembleia, Dom Pedro | criou um Conselho de Estado
para tratar de assuntos/negdécios de maior monta e elaborar um novo projeto de
acordo com a sua vontade.

Essa Constituicdo Politica do Império do Brasil foi a que durou mais tempo,
tendo sofrido forte influéncia da Constituicao Francesa de 1814, bem como das
Revolugcdes Americana (1776) e Francesa (1789). Suas principais caracteristicas
foram o centralismo administrativo e politico, unitarismo e absolutismo2.

Teve-se estabelecido e instaurado o Poder Moderador, mais conhecido como
a chave de toda a organizacdo politica, que era exercido pelo Imperador e foi
fundamental para garantir a sua estabilidade no trono durante o reinado no Brasil. O
Poder Moderador possuia intervengao direta nos demais Poderes™.

Essa primeira Constituicdo trazia em seu cerne direitos individuais e
liberdades fundamentais, e era fundada totalmente no regime liberal. Como o
liberalismo tinha por fundamento colocar o homem, individualmente, no ponto
central, a Constituicdo de 1824 trazia um importante rol de Direitos Civis e Politicos,
ou seja, uma declaragdo de direitos e garantias individuais que, nos seus
fundamentos, permaneceu nas constituicdes posteriores?.

A maior particularidade dessa constituicao estava na atribuicdo de interpretar
as leis ao proprio Poder Legislativo. Instituiu a forma unitaria de Estado, privilegiando

a centralizagao politico-administrativa e a forma monarquica de governo?.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

7 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 185. “No que respeita a
divisdo e ao exercicio do poder politico, a Constituicdo de 1824 ostenta, como singularidade, a
existéncia do Poder Moderador — a chave de toda a organizagdo politica — “delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagao e seu Primeiro Representante, para
que incessantemente vele sobre a manutencao da Independéncia, equilibrio, € harmonia dos mais
Poderes Politicos”, conforme o disposto no art. 98 daquela Carta Politica”.

74 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 185. “[...] foi um grande estatuto
politico, uma lei fundamental que logrou absorver e superar as tensdes entre o absolutismo e o
liberalismo, marcantes no seu nascimento, para se constituir, afinal, no texto fundador da nacionalidade
e no ponto de partida para a nossa maioridade constitucional”. (grifo do autor).

75 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev. e atual. de acordo com a
Emenda Constitucional n. 64/2010. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 479.
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2.3.2 A Constituicao de 1891

Apods o regime monarquico, sobreveio a Republica. A constituicao de 1891 foi
marcada pelo republicanismo. A forma de governo da nagao brasileira passou a ser
a Republica Federativa. Consagrou-se o sistema de governo presidencialista, a
forma de Estado Federal, e abandonou-se o unitarismo.

O Poder Moderador foi extinto e adotou-se a teoria da triparticao de poderes.
A declaracao de direitos foi aprimorada, houve prevaléncia de proteg¢ao as classicas
liberdades privadas, civis e politicas, mas ainda ndo foram previstos direitos
trabalhistas, o que s6 ocorreu em 1934.

Essa Constituicdo era um arcabougo formal. Era uma mistura de textos,
principalmente baseada na Constituicdo estadunidense’, e faltava-lhe o essencial,
ou seja, a vinculagdo com a realidade brasileira, motivo pelo qual ela ndo teve
eficacia social, ndo regeu os fatos que previa, ndo foi cumprida.

Trouxe poucas inovagdes de ordem social, consistindo a principal delas no
reconhecimento da liberdade de associacao?.

Com base nos escritos de Gilmar Mendes, decorridas duas décadas da
promulgagdo da Constituicdo de 1891, tornou-se evidente que ela ndo dispunha de
forca normativa suficiente para ordenar o processo politico, do que resultou o
surgimento de insatisfagdes generalizadas, tendentes a aboli-la ou, no minimo, a

reforma-la profundamente.

Outubro de 1930 marcou o fim de uma Republica ao mesmo tempo
em que fechou um capitulo de nossa historia federativa e
republicana. Foi 30, sem duvida, ano de grandes comogdes
patriéticas, de esperangas civicas, de confianga no futuro. O Estado
liberal da versao classica — durante mais de um século a ideia-forca
das nossas instituicbes — chegava ao fim, depois de haver
atravessado dois regimes: de um Império e uma Republica. O Pais

76 MAGANO, Octavio Bueno; MALLET, Estévao. O direito do trabalho na constitui¢do. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1993. p. 10.

7 MAGANO, Octavio Bueno; MALLET, Estévao. O direito do trabalho na constituigdo. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1993. p. 10.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 187-188. “Noutras
palavras, com ou sem razao, vitima de alegada falta de sintonia com os fatores reais de poder,
bem assim pela auséncia de clareza e intensidade nos ideais daqueles que a elaboraram, o fato é
que nao durou muito para que aquela Constituicdo despertasse “vontades reformistas”, que, afinal,
se concretizaram em 1926, quando significativas alteragdes se introduziram no seu texto, seja na
parte relativa a organizacdo do Estado, seja na que dispunha sobre os direitos e garantias
individuais”.
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acordava entao para as mudancas do século. A ditadura do Governo
Provisério, em algumas matérias politicas e sociais, entrava com a
mesma forga, o0 mesmo impeto, a mesma energia dos republicanos
de 89, quando instauraram a Primeira Republica e cuidaram de
varrer, em vinte e quatro horas, por decreto-lei, todas as instituicbes
basicas do Império. Era a aurora do Estado Social.” (grifo nosso).

A Republica Velha teve seu fim com a Revolugédo de 1930, que instituiu o
Governo Provisorio, levando Getulio Vargas ao poder. Percebeu-se nesse momento
histérico um enorme descontentamento da classe operaria em razdo do processo de
industrializagao estimulado pela Primeira Guerra, dentre outros inumeros fatores que

contribuiram para a Revolugéao.

2.3.3 A Constituicdo de 1934

A Constituicdo de 1934 é fruto de uma inclinagdo a questao social. Trouxe
novidades significativas que se incorporaram de vez a nossa experiéncia
constitucional e teve como principal caracteristica a constitucionalizagédo dos direitos
sociais. O texto de 1934 sofreu forte influéncia da Constituicao de Weimar de 1919,
evidenciando os direitos humanos de segunda dimensao e a perspectiva de um

Estado Socialee.

Com a Constituicdo de 1934 chega-se a fase que mais de perto nos
interessa porquanto nela se insere a penetragdo de uma nova
corrente de principios, até entado ignorados do direito constitucional
positivo vigente no Pais. Esses principios consagravam um
pensamento diferente em matéria de direitos fundamentais da
pessoa humana, a saber, faziam ressaltar o aspecto social, sem
duvida, grandemente descurado pelas Constituicdes precedentes. O
social ai assinalava a presenca e a influéncia do modelo de Weimar

7 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. 8. ed. Brasilia, DF: OAB
Ed., 2006. p. 267 apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET
BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 188-189.

80 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. rev. atual. e. ampl. Sao Paulo:
Malheiros, 1997. p. 205-206. “O auge da crise vem documentado pela Constituicdo de Weimar. As
declaragbes de direitos, as normas constitucionais ou normas-principios, ndo importa o teor
organizativo ou restritivo que possam ter, se volvem basicamente para a Sociedade e ndo para o
individuo; em outros termos, buscam desesperadamente reconciliar o Estado com a Sociedade,
intento cuja consequéncia imediata estampa o sacrificio das teses individualistas. Logrou-se esse
sacrificio numa batalha doutrindria travada por duas teses constitucionais: uma, a do Estado
liberal, em decadéncia; outra, a do Estado social, em ascensao”.
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numa variacdo substancial de orientacdo e de rumos para o
constitucionalismo brasileiro.8!

Desde a Constituicdo de Weimar de 1919 inseriu-se um capitulo em todas as
constituigdbes modernas sobre a ordem econdmica. Esta tendéncia repercutiu, no
Brasil, na Constituicdo Federal de 1934, quando se incluiu um capitulo especial
sobre a ordem econdmica que nao tratava somente dos direitos sociais.

Certamente, a crise econdbmica passada, bem como os diversos movimentos
sociais por melhores condi¢cdes de trabalho, influenciaram fortemente na confeccéo
e na promulgagéao do texto de 1934, abalando os ideais do liberalismo econémico e
da democracia liberal da constituicdo anterior. Essa constituicdo foi, portanto, a
primeira a abrir largo espacgo a ordem econémica e social.

Nessa época surgiu o modelo fascinante de um Estado Social no qual a
sociedade e o homem (visto como pessoa e ndo apenas como individuo), passaram
a ser os valores supremos.

Nesse contexto, o Direito do Trabalho emergiu fundamentalmente como
reagcdo ao processo de acumulacao capitalista. No Brasil, apesar das regras
esparsas anteriores dirigidas ao trabalho humano, sua construgao sistematica se
deu a partir de 1930. Passou-se, nessa época, a tentativa de superar as herancgas
de um passado monocultor e escravocrata para inaugurar uma nova etapa na
historias2.

O inicio do processo de positivagao dos direitos sonegados a classe proletaria
deu-se com base nas lutas sociais ocorridas em razdo da desigualdade até entao
existente na relagéo capital e trabalho.

Os atores, cujos interesses precisavam ser compostos, estavam
definidos: de um lado, os empresarios da industria, com énfase ao
processo de industrializacdo; de outro, a massa operaria
precariamente organizada e destituida de um estatuto juridico
trabalhista integrador. As esparsas normas de protecado ao trabalho

81 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. rev. atual. e. ampl. Sao Paulo:
Malheiros, 1997. p. 332.

82 BJAVASCHI, Magda Barros. O direito do trabalho no Brasil — 1930-1942: a construgdo do sujeito
de direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 66. “Nascia, assim, um ramo do Direito
preocupado, desde a sua génese, em instituir mecanismos legais para compensar a assimetria nas
relagbes de poder na industria. Rompendo com a légica liberal da igualdade das partes e
contrapondo-se ao primado da autonomia das vontades, o Direito do Trabalho passou a disciplinar
as relagcbes de trabalho, protegendo os mais desiguais. Dai porque seu principio nuclear é o da
protecao. Tuitivo, dizem alguns; tutelar, dizem outros. No processo do trabalho, o principio corretor
de desigualdades”.
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habitavam os campos do Direito Civil e Comercial e nao dariam conta
das demandas que decorreriam do processo de industrializagao que
se iniciava. Nesse sentido, colocava-se como precondigcdo a
implementagdo das transformagdes propostas uma regulagdo que
assegurasse aos trabalhadores urbanos uma inser¢ao econémica e
social adequada, que nao dissociasse as ordens econdmica, politica
e juridica.®
A Constituicdo de 1934 foi de suma importancia, pois reconheceu a
pluralidade e autonomia sindicais e as convengdes coletivas de trabalho. Assegurou
uma série de direitos trabalhistass4.
O traco dominante da Constituicdo de 1934 foi o seu carater democratico,
mas lhe faltava fundamentalmente a adequacdo a realidade social, pois foi
estruturada de modo a ter dificuldades de assimilar ou absorver os embates que

acabaram a derrubando em pouquissimo tempo.

2.3.4 A Constituicdo de 1937

A Carta de 1937 foi influenciada por ideais autoritarios e fascistas e instalou a
ditadura que so teve fim com a redemocratizagéo pelo texto de 1946.

Tinha como principais preocupacgdes fortalecer o Poder Executivo, atribuir a
ele uma intervencdo mais direta e eficaz na elaboracédo das leis, reduzir o papel do

parlamento nacional em sua funcgéao legislativa como um todo, dentre outrosss.

83 BIAVASCHI, Magda Barros. O direito do trabalho no Brasil — 1930-1942: a construgdo do sujeito
de direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 109.

84 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Constituicdo e direitos sociais dos trabalhadores. Sao Paulo:
LTr, 1997. p. 17. “A Carta de 1934 reconheceu a pluralidade e autonomia sindicais, bem como as
convengdes coletivas de trabalho, mas silenciou-se sobre a greve. Assegurava o direito a isonomia
salarial, salario minimo, jornada diaria de 8 horas, férias, repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos, indenizagdo em caso de dispensa sem justa causa,
regulamentacdo das profissdes. Proibia o trabalho noturno aos menores de 16 anos, o trabalho
insalubre para os menores de 18 anos e para as mulheres etc. Em suma, o diploma constitucional
de 1934 era intervencionista e ja mostrava sua preferéncia pelo Welfare State (estado do bem-
estar)”. (grifo do autor).

85 Nesse periodo Vargas governou sem Legislativo algum. Ver artigos 178, 180 e 187 da Constituigdo
de 1937. Art 178 - Sao dissolvidos nesta data a Camara dos Deputados, o Senado Federal, as
Assembléias Legislativas dos Estados e as Camaras Municipais. As eleicbes ao Parlamento
nacional serao marcadas pelo Presidente da Republica, depois de realizado o plebiscito a que se
refere o art. 187; Art 180 - Enquanto ndo se reunir o Parlamento nacional, o Presidente da
Republica tera o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia legislativa
da Unido; Art 187 - Esta Constituicdo entrara em vigor na sua data e sera submetida ao plebiscito
nacional na forma regulada em decreto do Presidente da Republica. BRASIL. Constituicao (1937).
Constituicao dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de novembro de 1937). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em: 11 jul. 2017.
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Durante a ditadura Vargas, o Congresso Nacional permaneceu fechado e o
Presidente da Republica editou milhares de decretos-leis, gerando a mais completa
permissividade juridica, tendo em vista que, como a concentracdo do poder de
legislar e da prerrogativa de acionar, em causa propria, 0 mecanismo de anticontrole
de constitucionalidade ficava a cargo do Chefe de Governo, nada seria passivel de
impugnacao eficaz.

Porém, a Carta de 1937 ndo teve aplicagdo regular. Muitos de seus
dispositivos permaneceram letra morta. Nas palavras de José Afonso da Silva:
‘Houve ditadura pura e simples, com todo o Poder Executivo e Legislativo
concentrado nas maos do Presidente da Republica, que legislava por via de
decretos-leis que ele préprio depois aplicava, como érgéo do Executivo”ss.

No que tange a conquista de direitos e vantagens trabalhistas, embora
houvesse a triste realidade ditatorial, durante o periodo tivemos alguns avangos. O
trabalho foi referido como dever social, a greve foi considerada medida antissocial e
proibida e o sindicato passou a ser encarado como agente responsavel por fungdes

delegadas do Poder Publico®”. Houve, também, a expanséao capitalista.

2.3.5 A Constituicdo de 1946

Apos a 22 Guerra iniciaram os movimentos no sentido de redemocratizagao
do pais. Foi a nossa quarta constituicdo republicana, redigida com base nas
constituicoes de 1891 e 1934.

De acordo com José Afonso da Silva o maior erro dessa Constituicao foi
justamente ter se baseado em constituicdes passadas, regimes anteriores, motivo
pelo qual ndo conseguiu realizar-se plenamente. Mas, assim mesmo, ndo deixou de
cumprir sua tarefa de redemocratizagdo, propiciando condigdes para o
desenvolvimento do pais durante os vinte anos em que o regeuss.

A Constituicdo de 1946 recuperou o principio federativo que havia

desaparecido na Constituigdo anterior. Com relacdo as liberdades e garantias

86 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 84.

87 MAGANO, Octavio Bueno; MALLET, Estévao. O direito do trabalho na constituigdo. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1993. p. 15.

88 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 86.
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individuais, estabeleceu que ndo poderiam ser cerceadas por qualquer expediente
autoritario.

Nessa Constituicdo foi reconhecido o direito de greve e as varias garantias
dos trabalhadores ja conquistadas durante o “Estado Novo” foram mantidas,
marcando a importante evolugao social do pais.

A Constituicdo Federal de 1946, ao tratar dos problemas da ordem econémica
e social, estabeleceu principios genéricos e recomendou ao legislador ordinario que
fixasse as diretrizes para solucionar os problemas fundamentais da economia.

O trabalho foi definido, também, como obrigagdo social e o sindicato
concebido como ente apto a exercer fungdes delegadas pelo poder publico. Ainda,
uma das maiores inovagdes consistiu na estipulacdo da participagdo obrigatéria e
direta do trabalhador nos lucros da empresa®.

Ela foi suplantada pelo Golpe Militar de 1964 e o pais passou a ser governado
por Atos Institucionais e Complementares.

2.3.6 A Constituicdo de 1967

Essa Constituicdo sofreu forte influéncia da Carta Politica de 1937, cujas
caracteristicas basicas utilizou como referéncia.

Foi a primeira Constituicdo apds a Segunda Guerra e era, portanto, uma
ultima tentativa de encerrar o ciclo revolucionario, liberalizando-se o pais por meio
da aprovagao de uma nova Constituicao.

Nas palavras de Luiz Roberto Barroso, “Apos a edigao de tao farta legislagéao
revolucionaria, a manutencéo da Constituicdo de 1946, desfigurada e irreconhecivel,
ja nao tinha razéo de ser™".

Preocupou-se fundamentalmente com a seguranga nacional, deu mais

poderes a Unido e ao Presidente da Republica, entre outros aspectos. Nesse

89 MAGANO, Octavio Bueno; MALLET, Estévao. O direito do trabalho na constituigdo. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1993. p. 16-17.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 16. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p. 79-80.

91 BARROSO. Luiz Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e
possibilidades da constituicdo brasileira. 6. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 35.
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momento os direitos dos trabalhadores foram definidos com maior eficacia. Porém,

durou pouco®.

2.3.7 A Constituicio de 1988

Nossa Constituicdo vigente prevé um amplissimo rol de direitos sociais, em
especial de direitos trabalhistas, tanto individuais como coletivos (artigos 7° ao 11°).

A importancia funcional dos direitos sociais basicos consiste em realizar a
igualdade na sociedade, voltada para situa¢gdes humanas concretas, operada na
esfera fatica propriamente dita e ndo em situagdes abstratas ou formais de Direito. O
Estado tem o dever de intervir na ordem social e remover as injusticas sociais
existentes®.

Até se chegar ao modelo constitucional atual, com a previsdo dos principios
fundamentais e do rol abrangente de direitos sociais que comporta, percorreu-se um
longo caminho. Hoje nossa Constituicdo Federal de 1988 objetiva a concretizagéo
dos direitos fundamentais, tanto por meio de normas como de principios.

Para que a longa e constante luta pelos direitos sociais seja devidamente
valorizada e efetivamente considerada, torna-se necessaria a modificacdo de alguns
pressupostos basicos com relagdo ao tema capital e trabalho.

As relagdes de trabalho devem adequar interesses de trés distintas oticas:
dos empregados, que postulam maior retribuicdo; das empresas, que almejam a
redugao de custos e a majoragéo da produtividade; e do governo, que deve garantir
que os dois interesses principais sejam ponderados/adequados, de modo que seja
construida a paz social e garantida a estabilidade da economia nacional.

A atual Constituicdo é marcada pela rigidez constitucional. Seu processo de

modificagcdo é extremamente rigido, ou seja, exige um processo de alteracdo mais

92 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 88. “Em geral, € menos intervencionista do que a de 1946, mas, em relagéo a
esta, avangou no que tange a limitagdo do direito de propriedade, autorizando a desapropriagao
mediante pagamento de indenizag&o por titulos da divida publica, para fins de reforma agraria.
Definiu mais eficazmente os direitos dos trabalhadores”. (grifo nosso).

98 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. rev. atual. e. ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997. p. 343. “O Estado social no Brasil esta para produzir as condigbes e os
pressupostos reais e faticos indispensaveis ao exercicio dos direitos fundamentais. Ndo ha para
tanto outro caminho senao reconhecer o estado atual de dependéncia do individuo em relagéo as
prestacdes do Estado e fazer com que este ultimo cumpra a tarefa igualitaria e distributivista, sem
a qual ndo havera democracia nem liberdade”.
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arduo, mais solene e mais dificultoso do que o processo de alteragao das demais
especies normativas.

Infelizmente, devido a crise econbmica enfrentada atualmente, percebemos
um certo retrocesso dos direitos sociais, em especial a reducdo de direitos
trabalhistas, o que afronta a seguranca juridica e o préprio Estado Democratico de
Direito.

O nosso sistema econémico ainda € completamente voltado e focado para o
lucro, o que faz com que muitas empresas equiparem 0s seres humanos,
principalmente os trabalhadores empregados, ao seu fluxo de caixa, ou seja, a
apenas mais uma despesa dentre tantas outras.

Os trabalhadores sao reais colaboradores das empresas e € de fundamental
importancia que isso seja reconhecido. Eles deveriam ser considerados os titulares
prioritarios dos beneficios da atividade empresarial e a economia deveria garantir o
poder de compra da populagdo e juntamente com isso produzir e assegurar as
necessidades basicas que um povo precisa.

A designacédo das pessoas como um mero fator de capital deu margem a
muita injustica social e exploragdo no ambito trabalhista, o que de certa forma
perdura atualmente. Muitos trabalhadores, mesmo os mais dedicados e que
realmente cumprem com seus deveres, perdem seus empregos porque as empresas
fazem cortes no quadro funcional devido a extrema necessidade de reduzir custos e
sob a pressdo de aumentar a margem de lucro. Muitos permanecem
desempregados ou subempregados por falta de opgao®.

Nesse contexto, o principio da protegao € a base de toda a legislagao criada
para os trabalhadores, a partir do qual nascem todos os outros principios. Ele tem o
objetivo de proteger o trabalhador, considerado hipossuficiente, em relacéo a outra

parte.

94 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Séo
Paulo: LTr, 2011. v. 1, pt. 1, p. 131. “[...] cumpre refletir sobre a visdo de que na sociedade atual
nao ha mais separagdo de classes. Acreditar nisso é acreditar que o capitalismo ndo é mais o
modo de produgdo que dita as caracteristicas da nossa sociedade, o que, por certo, € uma grande
falacia. Cumpre, ademais, verificar o papel antiemancipatério do modo de relacionamento do
capital e o do trabalho, que faz crer ao trabalhador que ndo pertence mais a uma mesma classe de
pessoas, criando-se o fetiche do trabalhador independente, ndo subordinado ao capital e mesmo
do pequeno empreendedor, uma subclasse de capitalista s6 que desprovido de capital. Conforme
a previsao de Marx, o capital se concentrou, mas o consequente aumento da classe trabalhadora
nao se produziu na mesma intensidade, j& que mascarado pelas formas diluidas de exploragao,
inviabilizando a luta de classes até mesmo pelo distanciamento fisico entre o capital e o trabalho”.
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Ameérico Pla Rodriguez ja dizia que:

Enquanto no direito comum uma constante preocupacdo parece
assegurar a igualdade juridica entre os contratantes, do Direito do
Trabalho a preocupagao central parece ser a de proteger uma das
partes com o objetivo de, mediante essa protecéo, alcangar-se uma
igualdade substancial e verdadeira entre as partes.®

No préximo tépico, abordar-se-a com maior énfase a questao dos direitos dos
trabalhadores como direitos fundamentais explicita ou implicitamente positivados na
Constituicao Federal de 1988.

2.4 Os Direitos dos Trabalhadores como Direitos Fundamentais na

Constituicao Brasileira de 1988

Inicialmente, como ponto de partida, destaca-se que a Constituicado Federal
de 1988, ao positivar uma série de principios fundamentais, no dispositivo que
elenca os chamados fundamentos do Estado Democratico de Direito (artigo 1°),
previu tanto os valores sociais do trabalho quanto a livre iniciativa no mesmo inciso
(IV) e com a mesma relevancia e hierarquia, “evidenciando um compromisso com a
simetria entre capital e trabalho, no minimo, contudo, espancando qualquer leitura

parcial e sectaria” .

Dito de outro modo, eventual priorizagdo da dignidade da pessoa
humana, prevista expressamente no artigo anterior (art. 1°, Ill), ndo
podera justificar a negativa da condicao de preceito fundamental seja
aos valores sociais do trabalho, seja no que diz com a prépria livre-
iniciativa, que, ademais, juntamente com a valorizagédo do trabalho
humano e a busca do pleno emprego, volta a ser objeto de expressa
meng¢ao no ambito dos principios da ordem econdémica (art. 170,
caput e inciso VIII), numa articulacado teoldgico-sistematica que
havera de ser permanentemente considerada pelo legislador e pelos
demais intérpretes e aplicadores da CF.?7

9 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 83.

9% SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na Constituicao
Federal brasileira de 1988. In: FRAZAO, Ana de Oliveira; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de;
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Dialogos entre o direito do trabalho e o direito
constitucional: estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 21.

97 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na Constituicdo
Federal brasileira de 1988. In: FRAZAO, Ana de Oliveira; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de;
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Dialogos entre o direito do trabalho e o direito
constitucional: estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 21.
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Para a concretizacao dos direitos fundamentais sociais e dos trabalhadores é
necessario conciliar o exercicio do poder diretivo do empregador com o
indispensavel respeito a dignidade do trabalhador.

O Poder Constituinte de 1988 reconheceu, sob o rétulo de direitos sociais, um
rol abrangente de direitos fundamentais. Entretanto, o entendimento que permeia o
sistema de direito constitucional positivo brasileiro € no sentido de que todos os
direitos sociais, expressa ou implicitamente positivados, sediados ou nao no Titulo I
da CF, séo direitos fundamentais. De acordo com Ingo Sarlet, essa tem sido a
prépria orientacdo adotada pelo STF em matéria de direitos sociais®.

Ha de se considerar, portanto, a importancia das normas que estdo fora do
catalogo de direitos e garantias fundamentais, mas que por forca dos artigos 9° e
468 da CLT® podem a eles ser formalmente equiparadas, tendo também,
materialmente, natureza de direitos fundamentais'®. Essas normas, embora nao
estejam na Constituicdo, também n&do podem ser revogadas por qualquer forma que
seja, em razao da sua natureza''.

Ademais, conforme se aufere da leitura do artigo 5° §2° a Constituigdo
Federal de 1988 inseriu em seu texto, expressa e implicitamente, os direitos
fundamentais: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo 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”.

A partir disso pode-se afirmar que os direitos fundamentais sdo um catalogo
aberto que compreende tanto os direitos expressamente assegurados na CF e
outros documentos juridicos, como os tratados internacionais, quanto os direitos

designados de implicitosto2,

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na Constituicdo
Federal brasileira de 1988. In: FRAZAO, Ana de Oliveira; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de;
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Didlogos entre o direito do trabalho e o direito
constitucional: estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 27.

99 Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidagao; Art. 9° - Serdo nulos de
pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos
preceitos contidos na presente Consolidagao.

100 SCHAFER, Jair Gilberto. Classificagdo dos direitos fundamentais. Do sistema geracional ao
sistema unitario — uma proposta de compreenséo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 36.

101 MARQUES, Rafael da Silva. Valor social do trabalho na ordem econémica, na constituicao
brasileira de 1988. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 76.

102 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 78 e seguintes.
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Da mesma forma, o artigo 7° da Constituicdo “pode ser considerado como
uma clausula especial de abertura em matéria de direitos fundamentais dos
trabalhadores”. 03

O valor do “emprego”, previsto no artigo 6° da CF, é resguardado nacional e
internacionalmente, em nivel constitucional, como direito fundamental atrelado a
dignidade da pessoa e a centralidade do trabalho e também nos diplomas
internacionais.

Nesse contexto, torna-se relevante a atuacdo do Poder Judiciario, ja que a
“‘negacado da fundamentalidade na esfera jurisprudencial acabaria por esvaziar o
texto constitucional, a despeito da expressa previsao de que os direitos sociais e 0s
direitos dos trabalhadores séo direitos fundamentais”o4.

E necessario reconhecer um regime juridico substancialmente uniforme para
os direitos fundamentais, sejam da natureza que forem, sem prejuizo das
peculiaridades existentes.

Outrossim, os diretos fundamentais estdo inseridos no rol denominado de
“‘clausulas pétreas”, o qual abrange direitos e garantias individuais e, inclusive, os
direitos sociais e os direitos politicos, motivo pelo qual ndo s&o passiveis de reforma
constitucional e ndo podem ser abolidos. Ainda, possuem aplicabilidade imediatas.

De acordo com Ingo Sarlet, ndo ha como sustentar uma redu¢do do ambito de
aplicagcado da norma a qualquer das categorias especificas de direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo em razdo da localizagao topografica'®. Nao se pode
sugerir que a norma contida no artigo 5° §1°, da CF aplica-se apenas aos direitos
individuais e coletivos, pois o artigo utiliza genericamente a expressdo “normas

definidoras de direitos e garantias fundamentais”.

103 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na Constituicdo
Federal brasileira de 1988. In: FRAZAO, Ana de Oliveira; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de;
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Dialogos entre o direito do trabalho e o direito constitucional:
estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 32.

104 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na Constituigdo
Federal brasileira de 1988. In: FRAZAO, Ana de Oliveira; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de;
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Dialogos entre o direito do trabalho e o direito constitucional:
estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 27.

105 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 433.

106 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na Constituicdo
Federal brasileira de 1988. In: FRAZAO, Ana de Oliveira; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de;
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Dialogos entre o direito do trabalho e o direito constitucional:
estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 36.
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Ingo Sarlet ressalta que:

Parece evidente que a auséncia de uma distincdo expressa entre o
regime dos direitos sociais e os demais direitos fundamentais,
somada ao texto do §1° do art. 5° da CF, ainda mais em face da
circunstancia de que os direitos sociais (mas pelo menos os
elencados no Titulo Il da CF) sao direitos fundamentais, deve
prevalecer sobre uma interpretacdo notadamente amparada em
critério meramente topografico.0”

A Constituicao Federal de 1988 nao faz qualquer distingao entre os direitos de
liberdade e os direitos sociais, inclusive em relagdo a primazia dos primeiros sobre
os segundos. Além disso, uma interpretacédo que limita o alcance das clausulas
pétreas aos direitos previstos no artigo 5° da CF exclui uma série de outros direitos,
‘o que nao corresponde a uma interpretacdo que leve a sério o sistema
constitucional no seu conjunto”™08,

Segundo Ingo Sarlet, os direitos sociais estdo claramente abrangidos no
conceito de “direitos e garantia individuais” do artigo 60, §4°, IV, da Constitui¢cao
brasileira de 1988, porque, se assim n&o fosse, ndo se poderia incluir, também,
como clausula pétrea, os direitos de nacionalidade (artigos 12 e 13) e os direitos
politicos (artigos 14 a 17)9,

Nesse sentido € conclusdo logica afirmar que todas as normas de direitos
fundamentais, constantes no Titulo Il da CF ou em outras partes do texto
constitucional ou, ainda, nos tratados internacionais, sao dotadas de aplicabilidade

imediatato.

107 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na Constituigao
Federal brasileira de 1988. In: FRAZAO, Ana de Oliveira; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de;
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Dialogos entre o direito do trabalho e o direito constitucional:
estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 38.

108 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na Constituicdo
Federal brasileira de 1988. In: FRAZAO, Ana de Oliveira; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de;
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Dialogos entre o direito do trabalho e o direito constitucional:
estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 57.

109 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 392.

10 De acordo com Ingo Sarlet, com relagdo ao assunto, apesar de haver posigdo prevalente, ha
controvérsias. As concepgbes oscilam entre os que, adotando posicdo extremamente timida,
sustentam que boa parte dos direitos fundamentais alcangam sua eficacia apenas nos termos e
na medida da lei (cita ser esta a posigcdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho — um dos mais
conhecidos representantes dessa corrente, “A Aplicagdo Imediata das Normas Definidoras de
Direitos e Garantias Fundamentais”, RPGESP n. 29 (1988), p. 35 e s.), e 0s que, situados em
outro extremo, advogam o ponto de vista segundo o qual at¢é mesmo normas de cunho
nitidamente programatico podem ensejar, em virtude de sua imediata aplicabilidade, o gozo de
direito subjetivo individual, independentemente de concretizacao legislativa (cita Eros Roberto
Grau, “A Ordem Econdmica da Constituicdo de 1988”. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 322 e
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De fato, a norma contida no art. 5°, §1°, da CF impbe aos 6rgaos estatais a
tarefa de maximizar a eficacia dos direitos fundamentais''' e a falta de interposicao
legislativa ndo pode constituir obstaculo incontornavel a sua aplicacdo imediata.
Cabe ao poder judiciario, nesse caso, assegurar a sua plena eficacia, removendo
lacunas oriundas da falta de concretizacao!2.

Como ja destacado, a propria leitura do artigo 1° da Constituicado Federal, o
qual elenca os fundamentos do Estado, revela a vinculacdo dos direitos
fundamentais sociais com a concepg¢éao de Estado consagrada. Esse fato demonstra
a importancia desses direitos e caracteriza-os como limites a reforma constitucional,
independente de terem sido colocados, ou ndo, expressamente, no rol de clausulas
pétreas.

A defesa, a observancia e a concretizacdo dos direitos sociais sao
pressupostos importantes para a eficacia da dignidade da pessoa humana e do valor
social do trabalho. E por isso que ambos sdo elevados & fundamentos da Republica
Federativa do Brasil.

Outrossim, sem a concretizacido dos direitos sociais ndo ha como se alcangar
uma sociedade livre, justa e igualitaria (artigo 3° da CF), muito menos a redugéo das
desigualdades sociais (artigos 3° e 170, VIl da CF). A melhor interpretagao, portanto,
€ no sentido de que os direitos sociais e dos trabalhadores estdo elencados na
Constituicado como direitos fundamentais e como clausulas pétreas.

Entretanto, o fato de os direitos fundamentais estarem protegidos contra

eventual supresséao textual pelo poder de reforma constitucional ndo os transforma

s.). Ver sobre o assunto: SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos
fundamentais na Constituicdo Federal brasileira de 1988. In: FRAZAO, Ana de Oliveira; MELLO
FILHO, Luiz Philippe Vieira de; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Didlogos entre o direito do
trabalho e o direito constitucional: estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 39-40.

1 PIOVESAN, Flavia. Concretizacdo e transformagéo social: a eficacia das normas constitucionais
programaticas e a concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais. RPGESP, S&o Paulo, n.
37, p. 73, 1992.

"2 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na
Constituicdo Federal brasileira de 1988. In: FRAZAO, Ana de Oliveira; MELLO FILHO, Luiz
Philippe Vieira de; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Didlogos entre o direito do trabalho e o
direito constitucional: estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p. 44-45. “Com isso, todavia, ndo se esta a afirmar que a norma consagrada pelo art. 5°, §1°, da
CF tenha por consequéncia uma absoluta uniformidade no que diz com a natureza e alcance dos
efeitos juridicos extraidos das normas de direitos fundamentais, pois, embora se possa falar, em
certo sentido (de acordo com terminologia amplamente difundida no meio juridico brasileiro), de
uma eficacia plena das normas de direitos fundamentais sociais, também é preciso lembrar que a
nocao de normas de eficacia plena, caso utilizada, nao deve ensejar o equivoco de considerar
afastada a possibilidade de limitagao e restricdo dos direitos fundamentais.”
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em direitos absolutos, ou seja, protegidos contra toda e qualquer intervencgao
restritiva. Nessa conjuntura, deve-se ter especial cuidado com a observancia do
principio da proibicao de retrocesso social'3.

A proibicdo de retrocesso atua como baliza para impugnar medidas que
impliqguem a supressao ou restricdo de direitos fundamentais e que possam ser

compreendidas como efetiva violacao de tais direitos4.

113 Encontra-se relacionada ao principio da seguranca juridica e dos seus respectivos desdobramentos.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na Constituigdo
Federal brasileira de 1988. In: FRAZAO, Ana de Oliveira; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de;
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Dialogos entre o direito do trabalho e o direito constitucional:
estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 63-71. Nesse sentido,
José Joaquim Gomes Canotilho sustenta que o nucleo essencial dos direitos sociais concretizado pelo
legislador encontra-se constitucionalmente garantido contra medidas estatais que, na pratica, resultem
na anulagdo, revogacao ou aniquilagdo pura e simples desse nucleo essencial. CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p.
340.
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3 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA FUNGAO SOCIAL E O CONTRATO DE
TRABALHO

O quadro que se apresentou no surgimento do Cédigo Civil de 2002 foi o da
reacdo ao excessivo individualismo caracteristico da era liberal. As principais
transformacdes do Direito Privado pautaram-se nas modificagdes na esfera
econdmica, provocadas pelo desenvolvimento da industrializagdo e do capitalismo,
bem como no surgimento dos direitos sociais, o que desencadeou a sua
“publicizacido” e “socializagcao”.

Antes, o direito subjetivo era entendido apenas como a vontade do sujeito, e
disso sobressaia o “contrato” como a voluntaria submiss&do do individuo a uma
limitagdo da sua liberdade''®. O Direito Privado era enfrentado como o conjunto das
relagdes juridicas no qual cada individuo exercia a propria vontade dando-lhe um
carater especial.

Esse individualismo tinha como reflexo uma qualificacdo acentuadamente
subjetivista. A funcdo do Direito Privado ndo era aquela de disciplinar algumas
atividades da vida econémica e familiar da sociedade, mas a vida dos individuos no
seio da sociedade.

Desses aspectos, quase nada restou. O aspecto constitucional do Direito
Privado pertence hoje, sem qualquer contraste, ao Direito Publico, e as
transformagdes da sociedade e da vida econbémica provocaram um progressivo
aviltamento do individuo, também no campo do Direito Privado, que antes era o seu
dominio incontrastado'S.

Em suma, o Direito Privado deixou de regular exclusivamente a atividade do
individuo e passou a adequar-se a normas e principios que satisfazem tanto os
interesses individuais quanto os coletivos, motivo pelo qual a defesa desses
interesses pertence também ao Direito Publico, podendo-se afirmar, inclusive, que é

obrigacao do Estado garanti-los.

115 GIORGIANNI, Michele. O direito privado e as suas atuais fronteiras. Tradugdo de Maria Cristina
De Cicco. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 747, p. 38-39, jan. 1998. “Nesse sistema, as
relagdes do Direito Privado com o Direito Publico sdo muito claras. O Direito Privado coincide com
0 ambito dos direitos naturais e inatos dos individuos, enquanto o Direito Publico é aquele
emanado pelo Estado, voltado para objetivos de interesse geral. As duas esferas sdo quase
impermeaveis, reconhecendo-se ao Estado o poder de limitar os direitos dos individuos somente
para atender a exigéncias dos proprios individuos”.

116 GIORGIANNI, Michele. O direito privado e as suas atuais fronteiras. Tradugdo de Maria Cristina
De Cicco. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 747, jan. 1998.



55

Deste modo, o Direito Privado perdeu o carater de tutela exclusiva do
individuo para socializar-se. Com a entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002
passou-se por um momento de construgdo interpretativa no qual se tornou
necessario adequar os preceitos do Cédigo Civil a Constituicao Federal.

De acordo com Judith Martins-Costa e Gerson Luiz Carlos Branco, “se as
Constituicdes cabe proclamar o principio da fungao social — o que vem sendo regra
desde Weimar —, é ao Direito Civil que incumbe transforma-lo em concreto
instrumento de acao™"”.

Com o advento do novo Coddigo Civil instrumentalizou-se a diretriz
constitucional da solidariedade social, posta como um dos objetivos fundamentais da
Republica no artigo 3°, I, da Constituicdo Federal''®, mediante o recurso a fungao
social e também a boa-fé.

As clausulas gerais do novo Codigo Civil representam uma alteragéo
relevante no Direito Privado brasileiro se lidas a partir da logica da solidariedade
constitucional, da dignidade da pessoa humana, da fung¢do social do contrato e da
técnica interpretativa contemporanea.

As clausulas gerais ndo prescrevem uma certa conduta, mas definem valores
e parametros hermenéuticos. Servem como ponto de referéncia interpretativo e
oferecem ao intérprete os critérios axiologicos e os limites para a aplicagdo das
demais disposigdes normativas''®.

O principio da fungdo social do contrato, assim como os principios da
dignidade, da valorizagdo do trabalho humano e da boa-fé, influencia a legislagéo
infraconstitucional brasileira. Em torno deles gravita todo o ordenamento juridico,
composto por normas inferiores que provém destas normas qualificadas como
regras principioldgicas.

O Cadigo Civil, em seu artigo 421, exprime o conceito e a necessidade de se

ater a fungéo social dos contratos: “a liberdade de contratar sera exercida em razao

"7 MARTINS COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do novo cédigo
civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 144.

18 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: Ill - erradicar a
pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais. BRASIL. Constituicao.
(1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 11 jul. 2017.

19 TEPEDINO, Gustavo. O cdédigo civil, os chamados microssistemas e a Constituicdo: premissas
para uma reforma legislativa. In. TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 1-16.
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e nos limites da fungdo social do contrato”'20.
Dentro do art. 421, do CC, a funcao social do contrato torna-se o centro da

interpretacao das relagdes contratuais, por isso afirma Gustavo Tepedino:

A funcdo social é aqui definida textualmente como a razdo da
liberdade de contratar. Disto decorre poder-se afirmar que a
funcionalizagéo constitui dado essencial a situagao juridica, qualifica-
a em seus aspectos nucleares, em sua natureza e disciplina. [...]
Toda situagédo juridica patrimonial, integrada a uma relagao
contratual, deve ser considerada originariamente justificada e
estruturada em razao de sua fungao social.’?!

A Constituicao Federal internalizou a funcao social da propriedade e o art. 421 do
Cadigo Civil é expresso ao afirmar que a liberdade de contratar sera exercida em razéo
e nos limites da fungao social do contrato, ou seja, a autonomia privada, seja individual
ou coletiva, e a discricionariedade na pactuagédo do negécio juridico ndo séo absolutas,
encontrando limitagdes naturais decorrentes dos seus reflexos no seio da coletividade.
A maxima pacta sunt servanda'?2 nao pode ser compreendida de modo irrestrito, pois a
liberdade de contratar encontra limites na fung¢ao social do contrato.

Conforme bem explicam Judith Martins-Costa e Gerson Luiz Carlos Branco o
direito subjetivo de contratar e a forma do seu exercicio sdo extremamente afetados

pela funcionalizagao,

[...] que indica a atribuicdo de um poder tendo em vista certa
finalidade ou a atribuicdo de um poder que se desdobra como dever,
posto que concedido para a satisfacao de interesses ndo meramente
préprios ou individuais, podendo atingir também a esfera de
interesses alheios'23.

Para Enzo Roppo “o contrato é a veste juridica das operagdes
econdmicas”?, de modo que constitui sua fungdo primordial instrumentalizar a
circulacdo e transferéncia da riqueza, atual ou potencial, de um patriménio para

outro.

120 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 11 jul. 2017.

121 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo civil
interpretado. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. v. 2, p. 11.

122 Significa que os pactos cumpridos devem ser respeitados, ou que os contratos assinados devem
ser cumpridos.

123 MARTINS COSTA, Judith. BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do novo coédigo
civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 158.

124 ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Januario Gomes. Coimbra: Almedina, 1988.
p. 10 e seguintes.
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A funcao social do contrato, nesse contexto, desempenha duplo papel. Um
relacionado a restricdo da liberdade contratual e autonomia privada quando esta se
mostrar incompativel com as exigéncias da socialidade. Outro relacionado a uma
conotacao subjetiva, ou seja, de elemento integrante do conceito de contrato, e € por
ser este dotado de funcao social que a liberdade contratual encontra limites. E é pelo
mesmo motivo que a liberdade contratual é regularmente exercida’?>.

Na esteira das relagbes de trabalho, a fungéo social do contrato ganha
destaque, na medida em que os efeitos sdo irradiados por toda a sociedade
econdmica, sendo imprescindivel zelar pelo equilibrio e pela seguranga juridica
dessas relacbes. Assim, ndo ha lacunas para instabilidades na execug¢ao dos
contratos de trabalho, devendo as partes agir de maneira ética e transparente no
curso da relacao, atendendo ao principio da boa-fé. Em toda relagao contratual ou
pré-contratual deve estar presente, mesmo que implicitamente, o principio da boa-fé
objetiva, para assim impor deveres juridicos de protegéo as partes, como a lealdade,
confianca, assisténcia, entre outros.

Os artigos 113, 421 e 422 do Cadigo Civil'26 dispdéem que os ditames da boa-
fé objetiva e da funcéo social do contrato devem ser observados em todas as fases
contratuais. Nesse aspecto, de acordo com a boa-fé objetiva, todos os atos devem
ser executados em harmonia com a obrigac&do anteriormente assumida a fim de nao
frustrar as expectativas das partes.

A relagcado entre patrdo e empregado ndo é um jogo, mas uma uniao de
esforgos entre o capital e o trabalho com vistas a atender os anseios de ambos os
polos dessa relagdo. De um lado, tem-se o empregador, que visa a lucratividade do

empreendimento, enquanto que, de outro, esta o trabalhador, que busca meios de

125 “Integrando o préprio conceito de contrato, a fungdo social tem um peso especifico, que é o de
entender a eventual restricao a liberdade contratual ndo mais como uma ‘exce¢ao’ a um direito
absoluto, mas como expressao da fungdo metaindividual que integra aquele direito. Ha, portanto,
um valor operativo, regulador da disciplina contratual, que deve ser utilizado ndo apenas na
interpretacdo dos contratos, mas, por igual, na integragcdo e na concretizacdo das normas
contratuais particularmente consideradas. Em outras palavras, a concregao especificativa da
norma, em vez de ja estar pré-constituida, preposta pelo legislador, ha de ser construida pelo
julgador, a cada novo julgamento, cabendo relevantissimo papel aos casos precedentes, que
auxiliam a fixagéo da hipétese, e a doutrina, no apontar de exemplos”. (grifo do autor). MARTINS
COSTA, Judith. BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do novo cédigo civil
brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 159 e 160.

126 Art. 113. Os negoécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragdo. Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da fungéo
social do contrato. Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do
contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé. BRASIL. Lei n° 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 11 jul. 2017.
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sobrevivéncia e de satisfacdo de suas necessidades basicas, asseguradas,
inclusive, pelo art. 7°, caput, da Constituicdo Federal'?’, mediante a percep¢ao da
remuneragao ajustada. Por isso, nessa relagao juridica contratual ndo se admitem
acdes unilaterais prejudiciais, que levem a outra parte ao equivoco, em
descompasso com o equilibrio das partes e a seguranca juridica.

O contrato de trabalho ja &, naturalmente, diverso dos demais contratos, pois
o0 empregado nem sempre possui liberdade contratual. H4 uma diferenga entre a
liberdade de contratar e a liberdade contratual. A primeira refere-se a liberdade que
cada um possui de decidir se quer ou nao realizar/formalizar um contrato, de acordo
com seus interesses. A segunda diz respeito ao momento de dispor sobre as
clausulas contratuais, momento em que deveria ser buscado certo equilibrio para
garantir a igualdade entre partes e evitar injusticas. Ocorre que é nesse momento
em que o empregado menos participa, ou seja, na verdade ele, como contratante,
nao participa da regulamentacéo do conteudo do seu contrato, apenas o adere.

Os principios da funcao social dos contratos e da equivaléncia material das
prestacdes preconizam a realizacdao e preservacao do equilibrio real de direitos e
deveres no contrato, antes, durante e apds sua execugdo, para harmonizar os
interesses dos contratantes, de modo que o interesse de um n&o possa sobrepor-se
ao do outro. E um desdobramento do principio da equidade, para corrigir os
desequilibrios supervenientes a continuidade executiva do contrato, mormente
aquele do tipo de trato sucessivo, como € o contrato de trabalho.

Tanto o artigo 6° da Constituicdo Federal'? quanto o art. 7° da Constituigdo
Federal se apresentam como garantias sociais enderegadas, a principio, a conduta
estatal, como representativos da eleicdo de prerrogativas e garantias asseguradas
ao cidaddo — no caso do art. 7° da Constituicdo Federal ao cidadao-trabalhador —
como parametro de dignidade, sendo vedado ao Estado a regressdo desse estagio

de protecdo mediante alteracdo da ordem juridica infraconstitucional.

127 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicao social: [...]. BRASIL. Constituigdo. (1988). Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm>. Acesso em: 11 jul. 2017.

128 Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a salude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. BRASIL. Constituicdo. (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 11 jul. 2017.
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Por motivos politicos e historicos, justificadores da eleicdo pelo poder
constituinte originario quando da tarefa construtora de uma ordem constitucional dita
‘cidadd” e investida de valores sociais-democraticos, o processo de
constitucionalizacdo do direito privado acabou por alcancar a eleicdo de
determinados primados e posi¢des juridicas encampadas na ordem legal ndo mais
disponiveis, por atuacao legislativa simplificada.

Aqui é de se invocar novamente o que dispde o Cddigo Civil em seus artigos
113, 421 e 422, cujo teor ha muito ja vem sendo proclamado pela doutrina e
jurisprudéncia, porquanto € a linha adotada pela Constituicdo Federal de 1988, em
todo o seu conteudo, que coloca o ser humano num patamar efetivamente superior
ao plano das "coisas". Disso, a validade dos negdcios juridicos ja nao se restringe a
mera observancia das formalidades legais exigidas, pois tais requisitos nao bastam.
Vigoram, sobretudo, a fungédo social do contrato e o principio da boa-fé objetiva,
atuando como elementos subsidiarios da autonomia da vontade, capazes de
suplanta-la ao menor sinal de incoeréncia. Portanto, o vicio de consentimento néo se
limita ao plano subjetivo e formal das relagdes juridicas, alcangando também o seu
plano objetivo, ou seja, a validade dos contratos ha que ser analisada também em
face das suas consequéncias presentes e futuras.

A boa-fé pode ser caracterizada como objetiva ou subjetiva. No sentido
objetivo se apresenta como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta,
arquétipo social pelo qual impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste a propria
conduta a esse modelo, agindo como agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal.
No sentido subjetivo, denota estado de consciéncia e intencdo do sujeito. Em
sentido contrario tem-se a ma-fé, conhecida como intencao de lesar a outrem'?°. Em

qualquer contrato, ambos devem ser observados e devidamente aplicados.

29 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 411. “A expressao ‘boa-fé
subjetiva’ denota ‘estado de consciéncia’, ou convencimento individual de obrar [a parte] em
conformidade ao direito [sendo] aplicavel, em regra, ao campo dos direitos reais, especialmente
em matéria possessoria. Diz-se ‘subjetiva’ justamente porque, para a sua aplicagdo, deve o
intérprete considerar a intengcéo do sujeito da relagéo juridica, o seu estado psicolégico ou intima
convicgdo. Antitética a boa-fé subjetiva esta a ma-fé, também vista subjetivamente como a
intencao de lesar a outrem. Ja por ‘boa-fé objetiva’ se quer significar — segundo a conotagao que
adveio da interpretacdo conferida ao § 242 do Cdédigo Civil aleméo, de larga forgca expansionista
em outros ordenamentos, e, bem assim, daquela que lhe é atribuida nos paises da common law —
modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o qual ‘cada pessoa deve
ajustar a propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com
honestidade, lealdade, probidade’.
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Afere-se, portanto, que o principio da fungdo social do contrato tem por
escopo analisar se a relagdo estabelecida entre as partes envolvidas (no caso do
contrato de trabalho, empregado e empregador) insere-se no contexto social, € ndo

somente no contexto privado.

O contrato estara conformado a sua fung¢ao social quando as partes
se pautarem pelos valores da solidariedade (CF, art. 3° 1) e da
justica social (CF, art. 170 caput), da livre-iniciativa, for respeitada a
dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, lll), ndo se ferirem valores
ambientais (CDC, 51, XIV) etc.130

A funcado social infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seus papeis
primarios e naturais: concretizacdo do direito ao trabalho e preservacédo do principio
da dignidade da pessoa humana. O trabalho dignifica o homem e & por meio dele
que o ser humano se sente participante da coletividade, ciente de que esta

contribuindo para o progresso do pais.

3.1 A Fung¢ao Social do Contrato de Trabalho

O Direito do Trabalho, embora se constitua em ramo autbnomo da Ciéncia
Juridica, com principios e normatizagdes préprias, guarda relagdo de dependéncia
com os conceitos e regulamentagdes de direito material civil, em face do que dispde
o artigo 8°, paragrafo unico, da CLT".

Essa vinculagdo € importante para que sejam garantidas, nas relagdes
contratuais, a pratica da boa-fé e a funcéo social do contrato, tanto na contratacao
quanto na execugao e, também, na extingdo dos contratos de trabalho.

Entretanto, embora com o advento da disposi¢cao do art. 421 do Cédigo Civil

vigente tenha ocorrido uma mudanga em relagdo a conformacgéo do Direito Privado a

130 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil anotado e legislagdo
extravagante. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 336.

131 Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios € normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico. Paragrafo unico - O direito comum sera fonte subsidiaria
do direito do trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os principios fundamentais deste.
BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1.943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 11 jul.
2017.
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partir de uma perspectiva funcional, de acordo com Gerson Luiz Carlos Branco'2 a
funcao social dos contratos, vista como um controle entre a liberdade contratual e os
fins socias almejados, estava presente tanto no Direito do Trabalho como no Direito
Civil muito antes do advento do Caodigo Civil de 2002.

Refere o autor que no Direito do Trabalho a fungao social se manifestava e se
manifesta através da aplicagcdo de um principio tipico das relacées de trabalho, o
principio da primazia da realidade. Esse principio busca assegurar os fins visados
pela norma, independentemente do conteudo dos contratos?.

No Direito do Trabalho, diferente das relacbes civis, € fundamental e
essencial que se verifique as condi¢des reais do trabalho e do trabalhador no curso
da execucao do contrato, o que revela a importancia do principio da primazia da
realidade e a semelhanca ao que se chama de principio da funcdo social do
contratos4.

Conforme afirma Gerson Luiz Carlos Branco, a ideia de funcionalizagdo do
contrato de trabalho ocorreu ha muito tempo, passando pela opg¢ao de o legislador
proteger mais a relagao de trabalho do que o contrato de trabalho?s.

Isso ocorre porque o contrato de trabalho se diferencia dos demais contratos.
Todos os contratos comprometem a pessoa dos contraentes. Todos os contratos

132 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. A aplicacédo do art. 421 do cddigo civil e a fungdo social dos contratos
nas relagdes de trabalho. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 160, p. 123-140, nov./dez.
2014. Disponivel em: <file:///C:/Users/.oracle_jre_usage/Downloads/FS%20n0%20d.%20d0%20
trabalho%20(1).pdf>. Acesso em: 11 jul. 2017.

133 Segundo o principio da primazia da realidade, a realidade da operagdo econémico-social subjacente ao
contrato de trabalho precisa ser respeitada, independentemente das clausulas contratuais ou de um
instrumento formal de natureza contratual. Em outras palavras, o contrato enquanto ajuste voluntario
sobre as condi¢gdes do trabalho tem carater instrumental e como tal produzira s6 os efeitos
compativeis com a realidade. Em certo sentido pode-se dizer que a disposi¢cao do art. 421 do CC/2002
trouxe como mudanga para o Direito algo que ja existia no Direito do Trabalho, que € a possibilidade
de o juiz identificar a causa do contrato e verificar a compatibilidade entre o ato formal e os efeitos
alcangados, efeito similar a aplicagéo do principio da primazia da realidade. BRANCO, Gerson Luiz
Carlos. A aplicagdo do art. 421 do cadigo civil e a fungéo social dos contratos nas relagdes de trabalho.
Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 160, p. 123-140, nov./dez. 2014. Disponivel em:
<file:///C:/Users/.oracle_jre_usage/Downloads/FS%20n0%20d.%20do%20trabalho%20(1).pdf>.
Acesso em: 11 jul. 2017.

134 Historicamente, o Direito do Trabalho construiu o principio da primazia da realidade justamente para
reconhecer a invalidade daquelas disposicdes contratuais dissociadas dos elementos que alteram a
funcionalidade do contrato, isto €, quando a forma tenta sobrepor-se a realidade que lhe é subjacente.
BRANCO, Gerson Luiz Carlos. A aplicagédo do art. 421 do codigo civil e a fungéo social dos contratos
nas relagdes de trabalho. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 160, p. 123-140, nov./dez.
2014. Disponivel em: <file:///C:/Users/.oracle_jre_usage/Downloads/FS%20n0%20d.%20d0%20
trabalho%20(1).pdf>. Acesso em: 11 jul. 2017.

135 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. A aplicagédo do art. 421 do codigo civil e a fungdo social dos contratos
nas relagdes de trabalho. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 160, p. 123-140, nov./dez.
2014. Disponivel em: <file:///C:/Users/.oracle_jre_usage/Downloads/FS%20n0%20d.%20d0%20
trabalho%20(1).pdf>. Acesso em: 11 jul. 2017.
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que tem por objeto uma atividade humana implicam um forte comprometimento da
pessoa do prestador dessa atividade. Ocorre que em todos esses contratos néo € o
préprio devedor que forma a matéria do compromisso. O objeto é uma coisa ou uma
prestacédo definida antecipadamente. No contrato de trabalho essa definicao se fara
na propria execugao do contrato de trabalho, por meio da efetivagdo do dominio
adquirido pelo empregador sobre o corpo do trabalhador. O trabalhador ndo adquire,
em momento algum, o direito sobre a coisa trabalhada.

Nos primordios das relagdes mercantis, o homem “livre” era colocado a
servigo de outro: um escravo era locado por um senhor. Na verdade, esse “hegocio”
implicava uma verdadeira sujeicdo pessoal, que comprometia inteiramente a
liberdade do trabalhador'36.

Com o passar dos anos, através de lutas histéricas, buscou-se cada vez mais
a afirmacédo da liberdade individual do trabalhador, sujeito efetivamente apto a
negociar a sua propria forga de trabalho, pois proprietario dela.

Nesse contexto, no sistema econdmico capitalista, para que o contrato de
trabalho fosse efetivamente valido, tornou-se necessario separar da pessoa do
“trabalhador”, o objeto “forca de trabalho”, ou capacidade de trabalhar, que
inegavelmente é parte dela, tornando o trabalho, de certa forma, alheio a pessoa
que trabalha.

Passou-se a compreender que o trabalhador se objetiva em um bem
negociavel, sua propria forga de trabalho, que ndo guarda relagdo com sua pessoa
propriamente dita. Essa construgdo é o que deu ensejo a possivel formacado de um
contrato que regula a relagao de trabalho de acordo com o pensamento econédmico
liberal que surgiu a partir do século XVIIl. A nogao moderna de trabalho s6 aparece,
pois, a partir do momento em que o trabalho é tratado como uma mercadoria pelo
pensamento econdmico.

O Estado daquela época, voltado prevalentemente a prosperidade econémica
e cunhado sob o ideario liberal-individualista, ndo interferia na realidade laboral.
Ocorria, em razao disso, cada vez mais a degradacdo dos trabalhadores e a

progressao das desigualdades sociais.

136 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Tradugdo de Antdnio Monteiro Fernandes. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2016. p. 6. Nesse contexto, Alain Supiot destaca que as tarefas
de produgdo eram consideradas incompativeis com o ideal de liberdade, pois homem livre seria
aquele que age por conta prépria e ndo para satisfazer as necessidades de outrem.
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Posteriormente, com 0 movimento operario, passou-se a exigir a protecao do
trabalhador e o ditame, pelo Estado, de normas basicas e inafastaveis a regerem as
relagdes laborais, impedindo que o trabalhador, em troca de oportunidade de
trabalho, fosse compelido a renunciar a sua prépria dignidade humana.

O trabalho e a vida em comunidade sao fatores afirmativos que acompanham
0 ser humano desde as mais remotas epocas.

O fato € que o trabalho sempre foi tratado como mercadoria, ou seja, como
objeto de um negdcio. Todavia, conforme leciona Alain Supiot’’, ndo ha como
equipara-lo a uma mercadoria, em especial diante da pessoalidade existente, por
meio da qual se torna impossivel dissociar o trabalho da pessoa do trabalhador.

Nesse contexto, importante licdo se extrai do comentario de Hannah Arendt

sobre a contribuicdo moderna ao conceito de propriedade:

[...] a propriedade n&o constituia parte fixa e firmemente localizada
no mundo, adquirida por seu detentor de uma maneira ou de outra,
mas, ao contrario, tinha no proprio homem sua origem, na sua posse
de um corpo e na indiscutivel propriedade da forca desse corpo, que
Marx chamou de <<forga de trabalho>>.138

Em geral, entende-se que o objeto da relagdo de trabalho é a obrigagao
devida por cada uma das partes: binbmio prestacdo do trabalho e salario. Alain
Supiot entende essa analise completamente superficial, ao passo que ndao ha como
compreender a relagdo de trabalho sem levar em consideracdo o objeto da
obrigagao devida pelas partes e o objeto da prestagao do trabalho, que no caso do
trabalhador é o seu proprio corpo, aquilo que se constitui no nucleo da matéria do

contrato.13°

Nao se poderia fazer do trabalho o objeto de uma obrigacdo
contratual se ndo se tratasse o trabalho como um bem, inscrito no

137 SUPIQOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Tradugéo de Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa:
Fundagcao Calouste Gulbenkian, 2016. p. 4. Alain Supiot desconstréi o Direito do Trabalho em
busca de revelar principios e fundamentos que o sustentam. Para tanto, parte de uma analise
histérica para chegar nos seus reflexos juridicos. Para Supiot o termo trabalho carrega em si certa
ambivaléncia, ora revelando a submissdo das pessoas as coisas, ora submissdo das coisas as
pessoas: “O trabalho evoca ao mesmo tempo o constrangimento, a pena de uma actividade que
nao é o fim de si mesma, e a liberdade, o acto criador em que, ao realiza-lo, o homem se realiza a
si proprio. Umas vezes submissdo das pessoas as coisas, outras submissao das coisas as
pessoas, o trabalho tanto faz de demiurgo como de escravo”.

138 ARENDT, Hannah. A condigdao humana. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1993. p. 80.

139 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Traducédo de Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2016.



64

ativo do patriménio de uma das partes, que sede o0 seu uso a outra,
ou, por outras palavras, como uma riqueza separavel da pessoa do
trabalhador. Dizer, por exemplo, que o trabalho é a causa — no
sentido juridico — do salario s6 é possivel ao preco dessa separacgao.
Porque se fosse o comprometimento da pessoa inteira a servir-lhe de
causa, a remuneracao teria por objeto a manutengcédo dessa pessoa,
e ja ndo se estaria em presenga de um salario, nem de um contrato,
mas de um rendimento e de um estatuto conferido a pessoa, como
no caso do funcionario. O mesmo se diria se, numa perspectiva
inversa, se negasse ao trabalhador a qualidade de pessoa, tratando-
0 como uma coisa. [...] Por muito diferentes que sejam, estas
situagdes juridicas tém em comum o0 nao separarem O organismo
vivo da sua for¢ca de trabalho, 0 que as torna improprias para a
qualificacdo contratual. [...] A forca da concepc¢ao patrimonial da
relagao de trabalho vem justamente do fato de ela lograr fazer
do trabalho um bem negociavel (mercadoria) sem deixar de
conferir ao trabalhador a qualidade de sujeito de direito (homem
livre)."% (grifo nosso).

O dominio adquirido sobre os trabalhadores na relacdo salarial é, antes de
mais nada, um dominio fisico, pois o trabalho compromete a prépria pessoa. Nao
pde em jogo o0 que tem, mas o que é. Assim, deve-se ter presente o postulado da
nao-patrimonialidade do corpo humano, ao que se deve assegurar respeito’?.

A pessoa fisica constitui o objeto da prestacéo do trabalho. O corpo é o lugar,
a passagem for¢cosa das obrigagdes do trabalhador, € a propria coisa que forma a
matéria do contrato.

Portanto, para se atingir a fung&o social do contrato de maneira substancial,
tornou-se necessario reconhecer ao trabalhador a capacidade juridica de dispor das
suas proprias forgas para real efetivagao do principio da dignidade.

O trabalhador, como sujeito de direitos, apenas passou a ganhar espago no
momento em que a légica de mercado acabou por reconhecer a importancia de
valores nao patrimoniais, como, por exemplo, o corpo humano, substrato do
trabalhador.

O direito do trabalho passou a se preocupar, entdo, tanto com a seguranga
fisica como com a seguranga econdmica do trabalhador. Isso se deu, porque em
uma relagao de trabalho, enquanto o empregador coloca em jogo o seu patriménio,

o trabalhador arrisca sua saude. Tudo que afeta o corpo (objeto do contrato), reflete

140 SUPIQOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Traducédo de Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2016. p. 68-69.

41 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Tradugédo de Antdnio Monteiro Fernandes. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2016. p. 75. Ocorre que o corpo humano, em um contexto atual,
nao pode ser considerado uma “coisa” dentro do comércio, sendo que o direito do homem sobre o
seu proprio corpo é, necessariamente, de natureza suprapatrimonial.
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necessariamente no proprio contrato. Entretanto, ndo se pode considerar suficiente
que o trabalhador saia fisicamente incolume apos prestar o seu trabalho, é também
necessario que ele encontre nele os meios de perpetuar a sua forgca de trabalho, isto
€, 0s meios de vida propria e de sustento dos seus.

Nesse contexto, a Organizagdo Internacional do Trabalho, desde 1919
prescreve ‘0 pagamento aos trabalhadores de um salario que lhes assegure um
nivel de vida adequado ao seu tempo e ao seu pais”2. A Declaracdo de Filadélfia,
posteriormente, em 1944, afirmou a necessidade de assegurar “um salario minimo
vital a todos aqueles que tém um emprego e tém necessidade de uma tal
protecao™43. Da mesma forma, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
estabeleceu o salario como premissa de uma vida decente+,

Como significado de minimo vital, nivel de vida adequado e vida decente
pode-se considerar um salario que assegure as exigéncias bioldgicas do trabalhador
para reproducdo da sua forgca de trabalho e, também, as exigéncias sociais
resultantes do estado geral de riqueza da sociedade a qual pertence o trabalhador.

Por meio da concretizagdo tanto da segurancga fisica do trabalhador, quanto
da seguranga econdmica, pode-se atingir o que Alain Supiot chama de “identidade
para o trabalho™4s. Importante considerar que o estado profissional € um elemento
decisivo da identidade de cada um. A profissdo, seja ela qual for, &€ elemento
constitutivo da identidade. O lugar ocupado por cada um na divisdo do trabalho
social constitui um dos elementos fundamentais da sua identificagao juridica.

A perspectiva do trabalho enquanto objeto, portanto, existe em raz&o da
equiparagao da relagao de trabalho ao contrato. O trabalhador era visto como quem
alugava seus servigos a outrem, sendo o trabalho o objeto do negécio e o mercado
de trabalho o local da negociagcdo. O papel do trabalhador nesse viés seria

unicamente o de negociar o “bem trabalho”. Ocorre que, a dificuldade juridica

142 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Constituigho da Organizagéo
Internacional do Trabalho. In: ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT).
Documentos fundamentais da OIT. Lisboa, 2007. Disponivel em: <http://www.
ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/constitucao.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2017.

143 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Declaragdo de Filadélfia. In:
ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Documentos fundamentais da OIT.
Disponivel em:  <http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/constitucao.pdf>.
Acesso em: 11 jul. 2017.

144 NACOES UNIDAS. Assembléia Geral. Declaragdo universal dos direitos humanos. Nova
lorque, 1948. Disponivel em: <http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/
por.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2017.

145 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Tradugcédo de Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2016. p. 111-144.
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enfrentada com o termo “trabalho” vem justamente da premissa de que o trabalho
nao € uma mercadoria, primordialmente porque € inseparavel da pessoa do
trabalhador?46.

Assim, diante da dificuldade dessa separacéo, tem-se o trabalho como valor
maximo primado, transmudam-se os conceitos e a significacdo dos institutos em

consideracao a efetivacdo daquele valor e a protecdo da dignidade da pessoa

humana, para se atingir uma verdadeira fungéo social.

3.2 O Direito ao Trabalho como Instrumento de Realizagao do Principio da

Dignidade da Pessoa Humana

O tema dignidade da pessoa humana no contexto da relagdo de trabalho
possui diversas nuances. Nao se pretende, de maneira nenhuma, o esgotamento do
tema no topico, mas apenas trazer a tona alguns desafios enfrentados, no que diz
respeito a prépria nogéo de dignidade e a concepgao de trabalho e seu valor social.

Trabalho € um conceito complexo, pois implica os mais diversos aspectos da
vida e, por isso, esta voltado para as mais diversas ciéncias. Cada uma delas se
ocupa dele e o enquadra diversamente em seu sistema “mais ou menos central,
mais ou menos importante, sempre porém digno de interésse”'4’.

Como se tratara sobre dignidade, pertinente iniciar com as palavras de

Immanuel Kant:

Im Reiche der Zwecke hat alles entweder einen Preis oder eine
Wiirde. Was einen Preis hat, an dessen Stelle kann auch etwas
anderes als Aquivalent gesetzt werden; was dagegen (iber allen Preis
erhaben ist, mithin kein A'quiva/ent verstattet, das hat eine Wiirde.4®

146 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Tradugéo de Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2016. p. 10-14. Nesse contexto Alain Supiot questiona: o trabalho
€ coisa ou pessoa? Pode um homem livre ser submetido ao poder de um seu igual? E mais: qual
seria o estatuto juridico do corpo do trabalhador integrante de uma relagao de trabalho?

47 BATTAGLIA, Felice. Filosofia do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1958. p. 19.

148 KANT, Immanuel. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. Hamburg, 1962. 3. ed. 434, p. 58.
Tradugdo no livro: KANT, Imannuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Tradugao
com introducdo e notas por Guido Anténio de Almeida. Colec¢ao Philosophia. Sdo Paulo: Discurso
Editorial: Barcarolla, 2009. p. 265. Traducdo: “No reino dos fins tudo tem ou bem um prego ou
bem uma dignidade. O que tem preco, em seu lugar também se pode pdr outra coisa, enquanto
equivalente; mas o que se eleva acima de todo prego, ndo permitindo, por conseguinte, qualquer

"

equivalente, tem uma dignidade™.
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A dignidade deve existir para todos aqueles que tém de ganhar o pao de cada
dia com o proprio suor e forca de trabalho. E aqueles que nao trabalham e nao
possuem um emprego para chamar de seu? Estao excluidos de qualquer espaco da
dignidade? Aqui encontramos um ponto chave que sera adiante abordado.

O trabalho toma conotacdo de dignidade quando ingressa no mundo
capitalista. Como marco regulatério do capitalismo, o trabalho, enquanto nocao de
dignidade, € fruto do surgimento e alargamento dos direitos que decorrem do apice
da questao social.

A partir disso torna-se impossivel afastar o trabalhador, sujeito de necessidades,
e o capital, organizacao de fatores de producéo voltados para produgao e circulagéo de
bens e servigos, condi¢des indispensaveis para a vida humana.

A abertura para a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes inter-
privadas como a de trabalho é fruto do arduo e continuo processo de construgcéo do
reconhecimento da constitucionalizagdo do Direito do Trabalho. O processo de
positivagdo da dignidade humana ganhou contornos de maior eficacia na ordem
constitucional, tomando a Constituicao como texto normativo.

O trabalho ja é direito garantido desde a Constituicado de 1824, que em seu
artigo 179, inciso XXIV, estabeleceu que “Nenhum género de trabalho, de cultura,
industria, ou comercio pdéde ser prohibido, uma vez que ndo se opponha aos
costumes publicos, & seguranca, e saude dos Cidadaos”'*®. A Constituicdo de
1891150 também elencou o trabalho e o seu livre exercicio como direito
constitucional. Com o advento da Constituicao de 1934 a existéncia digna e limite da
liberdade econémica desponta, surgindo o conceito de “trabalho honesto”, o qual

passa a ser um dever social na Constituicdo de 1937'%'. A Constituigcdo brasileira de

149 BRASIL. Constituicdo. (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil (de 25 de margo de
1824). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>.
Acesso em: 11 jul. 2017.

150 Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos
seguintes: § 24 - E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial.
BRASIL. Constituicdo. (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de
24 de fevereiro de 1891). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao91.htm>. Acesso em: 11 jul. 2017.

51 Art 136 - O trabalho € um dever social. O trabalho intelectual, técnico e manual tem direito a
protecao e solicitude especiais do Estado. A todos é garantido o direito de subsistir mediante o
seu trabalho honesto e este, como meio de subsisténcia do individuo, constitui um bem que é
dever do Estado proteger, assegurando-lhe condi¢cdes favoraveis e meios de defesa. BRASIL.
Constituicdo. (1937). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de
novembro de 1937). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao37.htm>. Acesso em: 11 jul. 2017.
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1934, em seu artigo 115, ja previa como pardametro da Ordem Econdmica e Social
que “a ordem econémica deve ser organizada conforme os principios da justica e as
necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna”'%2.
A Constituicdo de 1946 traz a existéncia digna como obrigagdo social'>® e a
Constituicdo de 1967'%* demonstra implicagdo inafastavel entre trabalho e dignidade.
Mas somente com a Constituicdo de 1988 a dignidade foi elevada, com destaque, a
um dos fundamentos da Republica.

A Constituicdo Federal de 1988'%° é absolutamente inovadora, na tradigdo
brasileira, nesse aspecto. Elencou o principio da dignidade da pessoa humana, bem
como os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como fundamentos da
Republica. A dignidade da pessoa humana passou a ser principio fundamental de
todo o sistema juridico.

Ainda, além disso, a Constituicdo de 1988, em seu artigo 3°, inciso |, revela
que que constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
construir uma sociedade livre, justa e igualitaria, requisitos essenciais de garantia da

dignidade humana.

52 Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a
propriedade, nos termos seguintes: 34) A todos cabe o direito de prover a propria subsisténcia e a
de sua familia, mediante trabalho honesto. O Poder Publico deve amparar, na forma da lei, os que
estejam em indigéncia; Art. 115 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios
da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna.
Dentro desses limites, € garantida a liberdade econdémica; Art. 121 - A lei promovera o amparo da
producado e estabelecera as condi¢gdes do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a
protegéo social do trabalhador e os interesses econémicos do Pais. BRASIL. Constitui¢cdo. (1934).
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em:
11 jul. 2017.

153 Art. 145 - A ordem econbémica deve ser organizada conforme os principios da justica social,
conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagdo do trabalho humano. Paragrafo unico - A
todos é assegurado trabalho que possibilite existéncia digna. O trabalho é obrigagdo social.
BRASIL. Constituicdo. (1946). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de
18 de setembro de 1946). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao46.htm>. Acesso em: 11 jul. 2017.

154 Art. 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes
principios: Il - valorizagdo do trabalho como condigdo da dignidade humana. BRASIL.
Constituigdo. (1967). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc67.htm>. Acesso em: 11 jul. 2017.

155 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza
e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
BRASIL. Constituicdo. (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
11 jul. 2017.
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Se nédo bastasse, a Constituicdo, em seu artigo 170, reporta-se ao conceito de
dignidade quando refere que “a ordem econbémica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e da livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
[..]""%. O artigo 170, caput, da CF, esclarece que a existéncia digna esta
intimamente atrelada ao principio da valorizagdo do trabalho humano7.

A toda evidéncia, a interpretacao do dispositivo constitucional ndo pode ser
outra sendo de que a livre iniciativa somente sera licitamente exercida quando
observada a dignidade da pessoa humana. Quando ausente afronta a dignidade,
trabalho e livre iniciativa sdo reconhecidos no mesmo nivel de valor social.

A livre iniciativa deve atingir uma fungao social, deve atuar de acordo com o
valor social do trabalho. Este valor social deve ser preservado e protegido, pois é o
trabalho quem gera a riqueza necessaria para que a livre iniciativa possa, por si,
operar e atingir, também, seu valor social, ou seja, tornar-se socialmente util a
sociedade em geral e n&o apenas ao mercado e ao capital.

Outrossim, ao tratar da Ordem Social, a Constituicdo, em seu artigo 193, firma
a dimensao social como uma das dimensdes essenciais da dignidade da pessoa
humana's8,

A dignidade passa a ser, portanto, fundamento da vida no pais, principio
juridico inspirador e normativo e, ainda, objetivo de toda a ordem econdmica. A
Constituicdo garantiu amplitude ao conceito, de modo a ultrapassar sua visao
estritamente individualista em favor de uma dimenséao social e comunitaria.

A dignidade, sob essa analise, embora ndo se confunda com “trabalho”, ndo
pode ser realizada sem que haja o reconhecimento do trabalho e do seu valor social.

O trabalho é fundamental para assegurar as condigdes materiais do viver do préprio

156 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...]. BRASIL. Constituicdo. (1988). Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 11 jul. 2017.

157 LEDUR, José Felipe. A realizagdo do direito ao trabalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998. p. 95. “O confronto entre ambas as normas evidencia que a dignidade da pessoa
humana é inalcangavel quando o trabalho humano ndao merecer a valorizagdo adequada. Disso
deriva a conclusao de que a propria organizagao republicana estara em xeque se um de seus
fundamentos — a dignidade da pessoa humana — restar comprometido”.

158 Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a
justica sociais. BRASIL. Constituicdo. (1988). Constituicdao da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 11 jul. 2017.
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trabalhador, de sua familia e de toda a comunidade a quem é enderecada a
produgao de bens e servigos resultantes do trabalho humano.

Dessa forma, como fundamento da Republica, o seu conteudo, como principio
juridico fundante, dissemina-se por toda a Constituicdo e, inclusive, por toda a
legislacao infraconstitucional. Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, “todos os
direitos fundamentais possuem, como elemento comum, pelo menos um conteudo
minimo em dignidade”'>°,

Certo é que, considerando sua invocacao por todos em todo e qualquer caso,
teme-se pela sua banalizagdo, sendo que transita livre pela ordem juridica sem
qualquer oposigao ou contraposicdo'®?. Entretanto, sua simples aceitagdo ndo tem o
condao de reduzir a sua complexidade, conforme alerta Ingo Sarlet ao referir que se
trata de conceito com contornos vagos e imprecisos, dotado de ambiguidades e
porosidade, com natureza polissémica, e que se encontra em permanente processo
de construgdo e desenvolvimento'®!,

A dignidade da pessoa humana é reconhecida em um grande espectro de
questdes. Nao se trata de algo externo a pessoa. E a revelacdo do proprio ser em
“‘humano”. Nao é algo que se adquire ao longo da vida, é algo inerente ao ser. Nao é
mercadoria. Ndo tem prec¢o’62.

Nessa perspectiva, ndo se trata de fim almejado, algo a ser conquistado. E
prépria condicdo honrosa do viver, a ser respeitada, protegida e promovida. De

acordo com Ingo Sarlet, a nogéo de dignidade pode ser assim sintetizada como:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragao 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 lhe
garantir as condigcbes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagao ativa e corresponsavel

59 SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 149-150.

180 FRANKENBERG, Glinther. Tirania da dignidade? paradoxos e parddias de um valor supremo. In:
FRANKENBERG, Giinther. A gramatica da constituicdo e do direito. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. p. 305-320.

81 SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 50.

62 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Vida digna: direito, ética e ciéncia. In:. ROCHA, Carmen Lucia
Antunes (Coord.). Direito a vida digna. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 17.
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nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos'63.

O proéprio conceito apresentado procura destacar a dignidade enquanto
qualidade intrinseca do ser humano, ndo podendo ser renunciado, caracteristica a
ele inerente. Assim, por ser a dignidade uma qualidade de todo e qualquer ser
humano, ndo ha como existir pretensdo de se conceder dignidade. Parte-se do
pressuposto de que ela € subjacente ao homem, a sua condi¢cdo humana, motivo
pelo qual também n&o pode ser retirada do homem'64,

Entretanto, em verdade n&o basta, para se ver realmente efetivado o principio
da dignidade, que ela se restrinja ao alcance do atendimento das necessidades
individuais e minimas da pessoa. Tal entendimento apequenaria a pessoa e a
consideraria apenas como um sujeito de necessidades vitais basicas6°.

Mais do que isso, garantir e proteger a dignidade da pessoa humana é
satisfazer necessidades, mas ¢, também, romper com o individualismo e com a
limitagdo a aspectos especificamente individuais, tendo em vista que ninguém pode
viver sozinho.

A ideia de dignidade nao se reduz a uma dimensao estritamente particular,
atada a valores que ndo se projetam socialmente. Pelo contrario, ao lado da

dimensao estritamente de valores, alcanga-se a afirmacgao social do ser humano.

63 SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 73.

84 | EDUR, José Felipe. A realizagao do direito ao trabalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998. p. 81. “Com essa sumarissima analise, vemos que tem se definido, sempre mais, no
decorrer da Histéria, a consciéncia do status de exceléncia que coloca o homem acima dos
demais seres vivos que habitam a face da terra, em original e irredutivel dignidade. Isso se
materializou, no plano normativo das instituigdes, na concepgao que erige a dignidade humana
em fonte de direitos fundamentais de tal natureza que somente sdo passiveis de declaracgao,
reconhecimento e promoc¢éo. Nunca de negagdo, cerceamento, ou mesmo de constituicdo ou
simples outorga pelo Estado”.

65 COUTINHO, Aldacy Rachid. A dimens&o do principio da dignidade e a relagdo de trabalho. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de; FRAZAO, Ana de Oliveira
(Coord.). Dialogos entre o direito do trabalho e o direito constitucional: estudos em
homenagem a Rosa Maria Weber. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 84. “Acrescenta-se, ainda, que
tampouco se poderia restringir a pessoa como um sujeito de necessidades, até porquanto os
recursos sao escassos € as necessidades ilimitadas; o sistema econd6mico vigente gravita em
torno do mercado como espago no qual onde eventualmente as trocas se realizam. Nem se
poderia acatar o principio (norma-principio) como um mandado de otimizagdo, o que implicaria
uma otima satisfacdo das necessidades humanas. Necessidades aqui tomadas tanto no sentido
material (alimentagdo, casa, vestuario, renda) quanto imaterial (satisfacdo pessoal, autoestima,
amor felicidade)”.
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Ainda, as necessidades atendidas pelo trabalho ultrapassam a subsisténcia
enquanto condigdo material, isso porque as necessidades sio ilimitadas e o trabalho
se situa no campo do reconhecimento social de cada individuo.

A dignidade s6 pode ser compreendida para além da simples
individualidade, especialmente pela existéncia da pessoa enquanto integrante de
uma coletividade, integrante da humanidade. Essa pessoa nao é s6 detentora de
dignidade, mas também detentora do dever ético, dever de responsabilidade para
com O proximo.

A par da relevancia social, o exercicio de uma ocupagao ou profissao vem
preencher necessidades insitas do ser humano: sua auto realizagdo como pessoa e
sua efetiva participacédo no seio social.

Nesse contexto, Axel Honneth'®® leciona que o processo de construcdo de
identidade passa a ter como norte o processo de luta social pelo reconhecimento.
Esse reconhecimento de direitos passa por um desenvolvimento de autorrespeito, o
trabalho enquanto contribuicdo a comunidade, que permite o reconhecimento na
forma de solidariedade, culminando na constituicado da autoestima social.

O reconhecimento é fruto das interagbes sociais. Ao mesmo tempo que o
trabalhador é membro da classe trabalhadora, com ela interage, tendo direitos e

deveres:

A experiéncia de ser reconhecido pelos membros da coletividade
como uma pessoa de direito significa para o sujeito individual poder
adotar em relacdo a si mesmo uma atitude positiva; pois,
inversamente, aqueles Ihe conferem, pelo fato de saberem-se
obrigados a respeitar seus direitos, as propriedades de um ator
moralmente imputavel'67.

Nesse contexto, importante resgatar a ideia de que a relagcéo de trabalho nao
se reduz a um contrato de troca, mas induz, também, a uma relagéo de cooperagao,
motivo pelo qual deve-se atentar a essas maximas antes, durante e no final da

relagcao contratual.

166 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo:
Ed. 34, 2011. p. 210-211.

67 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo:
Ed. 34, 2011. p. 139.
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A questdo central vai muito além de apenas “possuir’ um emprego para
chamar de seu'®®. Trata-se de fazer com que o cidad&o se sinta bem no trabalho
que pratica. Nao é suficiente apenas atingir a eficacia em termos de produtividade
no ambito do “mercado de trabalho”, torna-se necessario atingir um imperativo de
justica, qual seja, a dignidade®°.

E necessario alcancar seguranca material, mas também é necessario
alcancar um minimo de liberdade permitindo as pessoas escolhas, ndo apenas
subordinagéo e programacéao, e, principalmente, a conciliagdo harménica de suas
vidas privadas com suas vidas profissionais.

Ademais, o contrato ndo pode pura e simplesmente ser reduzido a algo
mecanico que pode abstrair a identidade e as aptidées dos contraentes. Pelo
contrario, o trabalho deve exalta-las. A evolucdo da nocdo de capacidade
profissional deve ser incessantemente buscada, e deve ser lida além de outros
requisitos que permeiam os contratos de trabalho, como condi¢gdes de idade, por
exemplo.

Até ha pouco tempo, s6 encontravamos a capacidade profissional sob a forma
de uma condigao legal de exercicio de um oficio determinado. Em um modo mais
geral, a capacidade profissional faz parte dos critérios de identificagdo dos empregos
que um desempregado pode ocupar. Mas é, também, sob uma luz muito mais
inovadora que ela emerge no Direito do Trabalho: ndo mais apenas como condigao
de exercicio de uma atividade determinada, mas como objeto de uma obrigacao
contratual’”®,

O homem nao pode ser reduzido ao estado de recurso econbmico e a

empregabilidade n&do pode consistir em dobrar os homens as necessidades dos

168 SUPIOT, Alain. O espirito de Filadélfia: a justica social diante do mercado total. Porto Alegre:
Sulina, 2014. p. 117. “A énfase assim colocada sobre a liberdade no trabalho era, em 1944, algo
completamente novo que rompia com o pacto fundador da sociedade industrial, segundo o qual a
abdicacdo da liberdade no trabalho era uma exigéncia de natureza técnica e nao politica, de
modo que a realizagdo da justica social se daria somente no plano da reparticdo de riquezas e
nao no de sua criagcao”.

169 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Traducdo Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar,
2001. p. 161. “Poucas pessoas apenas — € mesmo assim raramente — podem reivindicar
privilégio, prestigio ou honra pela importancia e beneficio comum gerados pelo trabalho que
realizam. Raramente se espera que o trabalho ‘enobrega’ os que o fazem, fazendo deles ‘seres
humanos melhores’, e raramente alguém é admirado e elogiado por isso. A pessoa é medida e
avaliada por sua capacidade de entreter e alegrar, satisfazendo ndo tanto a vocagéo ética do
produtor e criador quanto as necessidades e desejos estéticos do consumidor, que procura
sensagdes e coleciona experiéncias”.

170 SUPIOT, Alain. O espirito de Filadélfia: a justica social diante do mercado total. Porto Alegre:
Sulina, 2014. p. 123.
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mercados, em vez de partir de sua inteligéncia e de sua criatividade, ou seja, de
suas capacidades profissionais. As capacidades profissionais devem ser exaltadas,
perfeicoadas por meio do contrato.

Assim, a simples constatagdo da existéncia de emprego ndo é em si a
expressao da dignidade da pessoa trabalhadora. Por outro lado, na falta dele, entao,
nao ha como se cogitar que uma pessoa possa ter um minimo de dignidade...

Zigmunt Bauman bem assevera quando esclarece, relevantemente, que a
modernidade solida era, de fato, o tempo do capitalismo pesado, que se
caracterizava pela mutualidade e dependéncia entre capital e trabalho, onde os
trabalhadores dependiam do emprego para sua sobrevivéncia e o capital, por sua
vez, dependia dos trabalhadores e de emprega-los para sua reprodugdo e

crescimento:

Seu lugar de encontro tinha enderecgo fixo; nenhum dos dois poderia
mudar-se com facilidade para outra parte — os muros da grande
fabrica abrigavam e mantinham os parceiros numa prisdo
compartilhada. Capital e trabalhadores estavam unidos, pode-se
dizer, na riqueza e na pobreza, na saude e na doenca, até que a
morte o0s separasse. A fabrica era seu habitat comum -
simultaneamente o campo de batalha para a guerra de trincheiras e
lar natural para esperancas e sonhos'".

O que se percebe é que antes um emprego durava uma vida. Hoje, o tema de
énfase, denominado por Bauman como “slogan do dia” é flexibilidade, que “quando
aplicado ao mercado de trabalho augura um fim do ‘emprego como o conhecemos’,
anunciando em seu lugar o advento do trabalho por contratos de curto prazo, ou
sem contratos, posi¢oes sem cobertura previdenciaria, mas com clausulas ‘até nova
ordem’. A vida de trabalho esta saturada de incertezas”'"2.

Essa incerteza, ao invés de unir, divide. Traz de volta a for¢a individualizadora
do passado. A ideia de interesse comum perde o valor pratico. Ao contrario do

emprego visto como dependéncia mutua e de longo prazo, a reprodugdo € o

71 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar,
2001. p. 166-167. “Para que tudo permanecesse correto cada parte tinha que se manter em
forma: os donos do capital tinham que ser capazes de continuar comprando trabalho e os donos
do trabalho tinham que permanecer alertas, saudaveis, fortes e suficientemente atraentes para
nao afastar os compradores e ndo sobrecarrega-los com os custos totais de sua condicao”.

72 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Traducdo Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar,
2001. p. 169.
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crescimento do capital se tornaram independentes da duracdo de qualquer
comprometimento com o trabalho e com a dignidade dos trabalhadores3.
E a cooperacdo que transforma os esforcos diversos e dispersos em esforcos

produtivos:

Quao frageis e incertas se tornaram as vidas daqueles ja
dispensaveis como resultado de sua dispensabilidade ndo € muito
dificii de imaginar. A questdao é, porém, que — pelo menos
psicologicamente — todos os outros também sao afetados, ainda que
por enquanto apenas obliquamente. No mundo do desemprego
estrutural ninguém pode se sentir verdadeiramente seguro.
Empregos seguros em empresas seguras parecem parte da
nostalgia dos avos; nem ha muitas habilidades e experiéncias que,
uma vez adquiridas, garantam que o emprego sera oferecido e, uma
vez oferecido, sera duravel. Ninguém pode razoavelmente supor que
esta garantido contra a nova rodada de ‘redugdo de tamanho’,
‘agilizacao’ e ‘racionalizagdo’, contra mudancas erraticas da
demanda do mercado e pressdes caprichosas mas irresistiveis de
‘competitividade’, ‘produtividade’ e ‘eficacia’. ‘Flexibilidade’ é a
palavra do dia. Ela anuncia empregos sem seguranga, COmpromissos
ou direitos, que oferecem apenas contratos a prazo fixo ou
renovaveis, demissao sem aviso prévio e nenhum direito a
compensacdo. Ninguém pode, portanto, sentir-se insubstituivel —
nem os ja demitidos nem os que ambicionam o emprego e demitir os
outros. Mesmo a posigcdo mais privilegiada pode acabar sendo
apenas temporaria e ‘até disposicdo em contrario’."74

Os lagos, parcerias e compromissos passam a ser compreendidos como
pertinentes apenas enquanto durar a satisfagédo. Isso significa que sempre que um
dos parceiros receber melhores oportunidades e maior valor fora da parceria,
operara a rescisao unilateral ao invés de tentar salvar a parceria. Esse ato prejudica
ambas as partes, mas especialmente o empregado, que € a parte fragil e
hipossuficiente da relagdo de trabalho. Como o empregado podera atingir a sua
dignidade, sem emprego?

A estipulagdo do direito fundamental ao trabalho digno corresponde a uma
conquista do ser humano, em contraponto as experiéncias historicas de espoliagéo

das energias humanas com intuitos econémicos.

73 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugcéo Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar,
2001. p. 170. “Os medos, ansiedades e angustias contemporaneos sao feitos para serem sofridos
em soliddo. Nado se somam, ndo se acumulam numa “causa comum”, nao tem enderego
especifico, e muito menos ébvio. Isso priva as posi¢cdes de solidariedade de seu status antigo de
taticas racionais e sugere uma estratégia de vida muito diferente da que levou ao estabelecimento
das organizacgbes militantes em defesa da classe trabalhadora”.

74 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugcdo Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar,
2001. p. 185.



76

A vinculacédo do trabalho e do emprego ao principio da dignidade deve se
constituir como pilar teérico e pratico para a concretizagdo de qualquer modelo de
Estado social e democratico inserido no contexto do sistema capitalista de produgéo.

Atualmente, além de outras nuances, na ordem juridica do Estado
Democratico de Direito ndo se concebe o trabalho como sujei¢do, mas sim como
direito, isto €, vantagem protegida juridicamente. Nesses termos, declara Amauri

Mascaro Nascimento:

Nos tempos atuais, o trabalho € um direito: o direito ao trabalho. Esta
afirmacgdo ndo é recente. E encontrada em Montesquieu e em
Rousseau. Ha, portanto, uma preocupac¢ao com o direito ao trabalho,
cujo fundamento maior é o proprio direito a vida. O ser humano, para
viver, precisa prover a sua subsisténcia. Para fazé-lo, depende do
trabalho. Logo, o trabalho é um direito. E o direito que todo ser
humano tem de converter a propria atividade em ganho de
subsisténcia pessoal e familiar. O direito ao trabalho esta relacionado
com o direito & vida e & subsisténcia'’®.

Assim, se existe um direito fundamental, deve existir um dever fundamental
de protegéo por parte do Estado. E se o empregado € despedido sem justa causa,
de forma completamente arbitraria? Qual é a atitude que o Estado deve tomar? O
individuo a mercé do livre jogo das forcas do mercado conduz os mais débeis a
situacdes de absoluta indignidade.

Do valor moral, alheio a regulagdo pelo Direito, a dignidade da pessoa
humana passou a ser norma positivada, obrigando, portanto, o Estado a preserva-la,
efetiva-la e protegé-la. Além de tratar-se de um direito inviolavel e inalienavel, o
respeito a dignidade humana converteu-se em principio supremo a presidir a agao
estatal.

Nao se trata apenas de protecido contra a acdo estatal, mas também de acao
positiva do Estado para proteger a dignidade. O respeito e a protecdo constituem
uma diretriz que vincula toda a atividade do Estado, seja no sentido de lhe estar
vedada a invasédo da pessoa, seja no de promogédo de medidas que assegurem a

esta a possibilidade de viver com dignidade'7s.

175 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do trabalho na constituicio de 1988. Sao Paulo:
Saraiva, 1989. p. 25.

76 LEDUR, José Felipe. A realizagdo do direito ao trabalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998. p. 82.
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Nesse contexto o desemprego vivenciado hoje passa a ser um problema de
dignidade, principalmente em razdo da forma com que sao realizadas as rescisdes
dos contratos de trabalho. E certo que em diversos casos ha a assisténcia social que
representa, transitoriamente, a protecdo dispensada pelo Estado aos trabalhadores
que perderam seus empregos ou que nunca os obtiveram. Entretanto, nesses casos
a dignidade também resta afetada, porque a pessoa nado pode se sentir bem e
conviver bem com a ideia de ser socialmente inutil.

Nao basta a assisténcia estatal e social no sentido de conceder parcelas
indefinidas de seguro-desemprego, por exemplo — o que nem existe no Brasil, pois a
pessoa nao pode se sentir depreciada no contexto social em que vive. O mesmo
ocorre caso o individuo dependa de familiares para viver, o que atinge, sem sombra
de duvidas, a sua dignidade e o seu amor proprio. Outrossim, o trabalhador restaria
afetado em seu desenvolvimento profissional, pois para crescer e evoluir é
necessario estar no mercado de trabalho.

Como ja bem explicitado, o acesso a um trabalho adequadamente
remunerado envolve questdes que transcendem interesses individuais, mas se
resulta benéfico para toda a sociedade. Pela possibilidade de se ter um emprego se
busca atender uma questdo de ordem publica, fim ultimo da ordem econdmica.
Nesse contexto a prépria ordem deve contribuir para a sua efetivacao?’’.

O direito ao trabalho possui, portanto, duas dimensdes: uma individual, que
contempla o direito de acesso a um posto de trabalho (art. 6°, caput), a educagao e
formacao para o trabalho (artigos. 205, 214, IV, e 227, §3°, | a lll), e a manutengéo
do posto de trabalho alcangado (arts. 6°, caput, 7°, I, 8° VIlI, e art. 10, Il, "b", do
ADCT), a nao discriminagdo em matéria de admissao ou permanéncia no emprego
(artigos 3°, IV, 5°, XLI, 7°, XX e XXX), entre outros; e outra coletiva, que se manifesta
pelo direito a adogao de politicas publicas voltadas ao implemento do pleno emprego
(arts. 6° e 170, VIII).

Com isto, o direito ao trabalho é um direito fundamental e humano, isto é, um
direito inerente a dignidade, que promove o bem-estar social e eleva espiritualmente

e emocionalmente o cidadao-trabalhador, consolidando e unificando os principios da

77 LEDUR, José Felipe. A realizagdo do direito ao trabalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998. p. 99. “Quando a atividade econémica se desvia dessa finalidade ou for incapaz de
proporcionar a satisfacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, o qual
prevalece sobre a garantia conferida pela Constituicio ao empresario, a atuagdo estatal é
impostergavel. Rege, ai também, o principio da subsidiariedade”.
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funcao social e da dignidade da pessoa humana.
3.3 Os Principios da Protecao e da Continuidade da Relagao de Emprego

Os principios sao considerados uma diretriz de comportamento, uma ideia
fundante, mais abrangente que as regras juridicas. Possuem trés diferentes fungdes:
informadora, integrativa e hermenéutica's.

Sao complementares e servem, ndao para gerar uma solucdo especifica ao
caso concreto, mas para contribuir, ao lado das razdes, para a tomada de decisao'™.

Para Humberto Avila os principios sao:

Normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja
aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promogao',

Os principios, portanto, sdo de suma importancia para a resolucao dos casos
concretos de forma justa e igualitaria. Todos os principios informadores do Direito do
Trabalho estdo vinculados entre si. Cada um possui uma certa peculiaridade e
particularidade, o que os torna, ao mesmo tempo, autdbnomos e diferentes.
Entretanto, todos possuem idéntica raiz, qual seja, a tutela do trabalhador.

No Direito do Trabalho a protecéo é do trabalhador, autor da agao trabalhista,
diferente de outros ramos. Isso se justifica em razdo do surgimento da ciéncia
juridica trabalhista em prol do trabalhador. Nado faz nenhum sentido, nesse caso,

proteger o réu, como ocorre em outras areass.

78 Na fungao informadora servem de inspiragédo ao legislador; na fungdo integrativa servem de fonte
supletiva nas lacunas ou omissdes; e na funcdo hermenéutica servem para auxiliar na
interpretacdo do direito e na aplicacdo no caso concreto. AVILA, Humberto. Teoria dos
principios: da definicdo a aplicacédo dos principios juridicos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
68 e seguintes.

179 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 68 e seguintes.

180 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 70. Quanto as regras, o autor afirma que “sdo normas
imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e
abrangéncia, para cuja aplicagao se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que Ihes s&do axiologicamente sobrejacentes,
entre a construgdo conceitual da descrigdo normativa e a construgédo conceitual dos fatos”.

81 O Direito do Trabalho trouxe uma radical transformacdo nas nocgdes tradicionais da ciéncia
juridica. O principio histérico, in dubio pro reo, por exemplo, era de que as duvidas seriam
resolvidas a favor do devedor. Na relagdo trabalhista, entretanto, a fragilidade é toda do
empregado. A duvida, portanto, resolve-se pelo autor, parte hipossuficiente da relacao.
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Nesse contexto, na aplicagao da lei as relagdes de trabalho o jurista deve se
ater, também, aos principios aplicaveis'®2, especialmente aos principios especificos,
considerando que este ramo da ciéncia juridica possui principios proprios e o direito
comum é fonte subsidiaria, “naquilo em que nao for incompativel com os principios
fundamentais do direito do trabalho”es.

Para a matéria objeto deste trabalho serdo rapidamente analisados dois
principios que se encaixam especificadamente ao tema, quais sejam, o principio da

protecao e o principio da continuidade.
3.3.1 O Principio da Protegao

O principio da protecao das relagdes de trabalho € um principio basilar do
Direito do Trabalho e um dos primeiros principios a embasar a disciplina. Nao se
pode pensar nos contratos entre empregado e empregador sem lembrar do principio
da protecédo. Trata-se da propria razao de ser do Direito do Trabalho.

Esse principio também é conhecido como principio tutelar, tuitivo, protetivo
ou, ainda, tutelar-protetivo. Em verdade todas as denominacdes revelam a mesma
ideia, mas a expressao principio da protecao traduz de modo mais fiel e eloquente a
ideia principal que o principio encerra.

E o principio maior, coerente com a finalidade. Propde a ideia de
compensagao da desigualdade econdémica com a desigualdade juridica. Para
Alfredo J. Ruprecht “implica uma violagdo do tradicional principio de igualdade
juridica das partes, inclinando-se a favor de uma delas para compensar certas
desvantagens”84,

De acordo com os ensinamentos de Américo Pla Rodriguez, “o principio de

protecado se refere ao critério fundamental que orienta o Direito do Trabalho, pois

82 S|LVA, Carlos Alberto Barata. Compéndio de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 1983. p.
147. “Na propria aplicagdo da lei, o jurista ha de fixar-se nos principios gerais de direito e,
sobretudo, na equidade e na analogia. Se na omissdo da lei, pode o jurista aplicar principios ou
textos positivos estabelecidos para casos semelhantes; se, também, na interpretagcao dos textos
ha que ter em mira sempre a ideia de justica social, devera finalmente, diante do caso concreto,
aplicar o ‘critério socioldgico’ observando, sobretudo, a finalidade da norma”.

183 CATHARINO, José Martins. Compéndio universitario de direito do trabalho. Sdo Paulo:
Juridica e Universitaria, 1972. v. 1, p. 118.

8¢ RUPRECHT, Alfredo J. Os principios do direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1995. p. 9.
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este, ao invés de inspirar-se num proposito de igualdade, responde ao objetivo de
estabelecer um amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador”'8.

Tem como principal objetivo, entdo, tutelar a parte hipossuficiente da relagao
de trabalho, qual seja, o empregado, visando atenuar, num contexto juridico, a
diferenca, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho 86,

A disparidade de posigdes existente na realidade fatica fez emergir um Direito
do Trabalho eminentemente protetivo, caracterizado por principios que visam
reequilibrar a relagdo desigual vivenciada entre patrdo e empregado. Sua
preocupagao central € a de proteger uma das partes para alcangar-se uma
igualdade substancial, real, entre elas, fortalecendo o contratante mais fraco.

A consequéncia desse pensamento leva a crer que se deve favorecer a quem
se pretende proteger. Cesarino Junior esclarece que “Sendo o direito social, em
ultima analise, o sistema legal de prote¢gdo dos economicamente fracos, em caso de
duvida, a interpretacao deve ser sempre a favor do economicamente fraco, que € o
empregado, se em litigio com o empregador”'®’.

Ele se explica ndo s6 sob o ponto de vista social, mas também e
principalmente sob o ponto de vista juridico, pois a intengdo do legislador € a de
favorecer os trabalhadores e, portanto, & correto aceitar tal intengdo genérica como
critério de orientagéo.

A especial necessidade de protegcao tem duplo fundamento: a dependéncia,
subordinacdo as ordens do empregador e a dependéncia econémica, embora nao

seja imprescindivel conceitualmente'®, apresenta-se, na grande maioria dos casos,

185 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 83.

186 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2010. p. 74. “De fato, a estrutura conceitual e normativa do Direito do Trabalho, e
acentuadamente do Direito Individual do Trabalho, constréi-se a partir da constatagéo fatica da
diferenciagdo socioeconémica e de poder substantivas entre os dois sujeitos da relagao juridica
central desse ramo juridico — empregador e empregado”.

187 CESARINO JUNIOR. Direito social brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro, 1963. t. 1. p. 116.

188 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 119 e ss. “O elemento caracterizador de um contrato de trabalho, o qual néo se
verifica nitidamente em contratos de outras atividades, € o estado de dependéncia. Contudo,
esse estado de dependéncia diverge no que tange a sua qualificagdo e aos critérios historicos que
qualificam a subordinagdo do trabalhador: subordinagéo juridica ou dependéncia hierarquica,
dependéncia econémica, dependéncia técnica e dependéncia social. A dependéncia econdbmica
diz respeito a necessidade que o empregado tem de prestar o servigo para garantir a sua
subsisténcia. O empregado depende exclusiva ou preponderantemente da remuneragéo
decorrente da prestagao do seu trabalho. Entretanto, esse critério nao é muito utilizado, tendo em
vista que assim como um contrato de trabalho pode existir em razdo da dependéncia econdémica,
pode também n&o haver tal critério permeando o contrato de trabalho. O critério falha a sua
finalidade e, podendo ou nao existir, ndo pode ser caracterizador do contrato de trabalho. O
mesmo ocorre com os critérios de dependéncia técnica e social. O melhor critério e mais utilizado
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pois geralmente s6 coloca sua forca de trabalho a servico de outro quem se vé
obrigado a isso para obtencédo dos seus meios de vida.

Esse principio possui ampla capacidade de influéncia em qualquer questao
referente a relagdes trabalhistas. E insito & histéria de criagdo e surgimento do
Direito do Trabalho e da protecdao em prol dos trabalhadores.

Grande parte da doutrina, assim como Américo Pla Rodriguez, aponta esse
principio como o cardeal do Direito do Trabalho, pois influi em toda a estrutura e
caracteristicas do ramo e aborda, em si, todos os outros principios mais especificos

e particularizados que existem em decorréncia dele'®.
3.3.2 O Principio da Continuidade da Relagao de Emprego

O principio da continuidade, embora possua diversas nuances, tem como
principal caracteristica e fundamento a continuidade das relagdes de trabalho, ou
seja, tem como premissa o contrato de trabalho por tempo indeterminado'®.

Segundo Américo Pla Rodriguez a “continuidade tem uma conotagao

sumamente apropriada: alude ao que perdura, ao que se prolonga, ao que se

é o critério da subordinacgao juridica. Caracteriza-se pelo poder de comando e de diregdo do
empregador e pelo dever de obediéncia do empregado. A determinagdo de realizagdo de
atividades inerentes aquelas para as quais foi o trabalhador contratado, € insita ao poder de
comando do empregador. O empregador possui, em decorréncia do poder de comando, o jus
variandi, que € o direito dirigir a prestacdo pessoal de servigos. A relagdo de trabalho, portanto,
consiste em obrigag¢des reciprocas entre empregado e empregador, onde de um lado se oferece a
prestacdo do servico e do outro se recebe a contraprestacdo pelo servigo prestado. Na
subordinacéo de natureza juridica o empregado esta subordinado ao empregador, n&o trabalha o
tempo que quer, e deve executar o servigo de acordo com o ditado pelo empregador. A
subordinacgdo juridica, entretanto, ndo se confunde com a dependéncia econbmica. Ndo ha
nenhuma importancia a natureza do trabalho, a forma de remunerar o empregado e a situagao
econOmica do trabalhador. O que importa, de fato, € que o empregador pode fiscalizar a
prestagéo das atividades, interrompé-las e tragar os limites que entender necessarios”.

89 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p.
107. Destaca o autor que o principio se expressa sob trés formas distintas: a) a regra in dubio pro
operario, que consiste no critério que deve ser utilizado pelo juiz ou pelo intérprete para escolher,
entre varios sentidos possiveis de uma norma, aquele que seja mais favoravel ao trabalhador; b)
a regra da norma mais favoravel, que determina que, no caso de haver mais de uma norma
aplicavel, deve-se optar pela mais benéfica ao empregado, ainda que ndo seja aquela que
corresponda aos critérios classicos de hierarquia das normas; e c) a regra da condicao mais
benéfica, utilizada para aplicar as condigbes mais favoraveis possiveis ao trabalhador. Sao trés
regras distintas que decorrem do principio da protegao.

190 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2010. p. 91. “Informa tal principio que é de interesse do Direito do Trabalho a
permanéncia do vinculo empregaticio, com a integragao do trabalhador na estrutura e dinamica
empresariais. Apenas mediante tal permanéncia e integragdo é que a ordem justrabalhista
poderia cumprir satisfatoriamente o objetivo teleoldgico do Direito do Trabalho de assegurar
melhores condi¢des, sob a 6tica obreira, de pactuagédo e gerenciamento da forga de trabalho em
determinada sociedade”.
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mantém no tempo, ao que continua. E essa é a ideia central que se quer invocar
com este principio” 191,

A predilegédo pelos contratos de duragéo indeterminada se justifica por varias
razoes, mas entre elas se destacam a maior tendéncia a durar, pois ndo se prevé
sua terminacdo e o pagamento de indenizagao por despedida, caso haja a rescisao
unilateral e injustificada do contrato.

O contrato de trabalho € um contrato de trato sucessivo. A relacdo nao se
esgota mediante a realizagdo de um ato, mas perdura no tempo. Nao & efémera,
pressupde uma vinculagdo que se prolonga. Entendimento contrario caracteriza
instabilidade e inseguranca.

O desejo de seguranca e a luta contra o desemprego sao tragos tipicos e
insitos ao homem contemporaneo. O ser humano comum busca a seguranca e a
estabilidade econdmica por meio de colocagdo no mercado de trabalho. Parte-se do
pressuposto de que o trabalhador ndo quer sair do seu emprego.

A ideia do principio é criar uma certa estabilidade que impere nas relagdes de
trabalho. E fazer com que o empegado fique “adendo” ao organismo empresarial e
que nele prossiga enquanto este durar e enquanto houver uma possibilidade minima
de prosseguimento.

Alias, a maioria das pessoas se vale de sua for¢ca de trabalho para participar
do “sistema”, para se sustentar e para tentar se realizar pessoalmente, motivo pelo
qual a permanéncia no emprego deve ser protegida. Se assim nado fosse, o
trabalhador poderia ser privado, de um dia para outro, de sua renda alimentar, o
que, dependendo da situacao, poderia comprometer a sua propria existéncia.

Nesse contexto, pode-se dizer, inclusive, que o principio da continuidade, a
tutela de permanéncia no emprego, aparece como uma das maximas realizagdées do
principio da protecao2.

Em razido desse principio os contratos a termo passam a ser excepcionais,
somente admitidos e pactuados estritamente nas hipoteses previstas em lei.

O principio estd estabelecido em favor do trabalhador, entretanto, nas

palavras de Américo Pla Rodriguez: “é indubitavel que, mesmo estabelecido em

191 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 243.

192 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p.
245. “Este principio € uma derivagdo e consequéncia do principio da protecao especialmente no
referente a aplicagdo da regra da condigdo mais benéfica, ja que, obviamente, continuar
trabalhando é mais benéfico do que ficar desempregado”.
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beneficio exclusivo do trabalhador, o maior prolongamento da permanéncia deste na
empresa redunda também em beneficio do empregador”'®3. De fato, quanto maior for
a duragao do contrato, maior experiéncia e conhecimentos se adquirem no decorrer
dos anos, o que beneficia os empregadores, inclusive porque nao sera necessario
ensinar novos trabalhadores, com inevitaveis erros, fracassos, prejuizos e perda de
tempo.

A resisténcia em admitir a rescisdo do contrato de trabalho exclusivamente
pela vontade patronal talvez seja a principal expressao do principio da continuidade,
tendo em vista que a falta de trabalho afeta diretamente os trabalhadores, pois com
0 emprego conservam seus meios de subsisténcia.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado, o principio da continuidade
perdeu parte significativa de sua forga com a introdu¢cdo do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo no Brasil, desprestigiando o sistema estabilitario e indenizatorio
entdo vigorante na CLT: “o sistema do FGTS transformou a dispensa sem justa
causa em verdadeiro ato potestativo do empregador, frustrando o incentivo a
permanéncia do pacto”,

Nesse contexto, Arnaldo Sussekind's e Alice Monteiro' sustentam que o
principio da continuidade esta fortemente evidenciado no artigo 7°, I, da CF, motivo
pelo qual deve ser lido pelo viés da protecdo da relagdo de emprego contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, topico que sera abordado no préximo

capitulo.

193 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p.
244-245,

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. S&o Paulo: LTr, 2013. p. 201.

195 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segada; TEIXEIRA, Lima. Instituicbes de
direito do trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999, v. 1, p. 173.

196 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 174.
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4 A NECESSIDADE DE MOTIVAGAO DA EXTINGAO CONTRATUAL

A extincdo contratual pode se dar de varias formas. Pode ocorrer a partir de
iniciativa do empregado, do empregador e, também, por questdes de forga maior.

A problematica abordada no presente estudo surge quando a extingéo
contratual se da a partir de iniciativa do empregador sem nenhum motivo plausivel
para tanto, o que hoje, aparentemente, nao € proibido pela legislagao.

Nesse contexto, sera objeto de exame, no presente capitulo, o instituto da
estabilidade que vigorava antes do surgimento do instituto do FGTS, seus contornos
juridicos e a mudancga ocorrida na legislacédo em relagao a questéao.

Além disso, abordar-se-a a Convencao n° 158 da OIT, que trata da
necessidade de haver causa justificada para que se dé término a uma relagéo de
trabalho, relacionada com a capacidade ou comportamento do trabalhador, ou
baseada nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou
servigo.

Por fim, analisar-se-a a necessidade de limitacdo do poder diretivo do
empregador, especificadamente do poder de rescindir contratos de trabalho de
forma arbitraria, sem justificativa, visto que a extingdo contratual, da forma como
proposta na legislagéo vigente, mostra-se incompativel com o direito fundamental de

acesso ao trabalho previsto na Constituicdo Federal.
4.1 A Estabilidade, suas Formas e Contornos Juridicos

No Direito do Trabalho, de acordo com Mauricio Godinho Delgado'®’, existem
quatro importantes institutos relacionados ao contexto do término da relagao

empregaticia:

a) as estabilidades no emprego, cujo maior exemplo surgiu dos primérdios da
legislacdo trabalhista no Brasil como estabilidade decenal, ou seja, aquela
adquirida pelo obreiro quando atingia 10 anos de servigo para o respectivo

empregador;

197 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed.
Sé&o Paulo: LTr, 2010. p. 1274.
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b) as garantias provisérias de emprego, também chamadas de estabilidades
provisorias ou temporarias;
c) as indenizagdes por tempo de servico e demais indenizagdes rescisorias; e

d) o instituto do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS).

Destaca-se que o objetivo do presente topico ndo é abordar os tipos de
estabilidade, garantias provisorias, especificidades, caracteristicas e consequéncias
do despedimento, mas sim contextualizar a despedida imotivada antes e apds o
advento do regime do FGTS e da Constituicao Federal de 1988.

A rescisdo do contrato de trabalho pode ser bilateral ou unilateral.
Denominamos de “despedida” a rescisao unilateral por parte do empregador e de
“demiss&o” a rescisao unilateral por ato do empregado©8.

Quanto a possibilidade de despedida dos empregados, antes de efetiva-la,
deve-se observar se os empregados s&o instaveis ou estaveis. Antigamente, eram
considerados estaveis 0os ndo exercentes de cargos de diretoria, geréncia ou outros
cargos de confianga, conforme preceitua o artigo 499 da CLT, com mais de dez anos
efetivos de servigo, de acordo com o artigo 492 da Consolidagdo. Todos os outros
eram considerados instaveis, com algumas peculiaridades.

No que toca ao principio da continuidade da relagdo de emprego, bem como
da insergao do trabalhador na empresa, desde a sua origem, como ja examinado no
capitulo anterior, evidencia-se que o legislador buscou sempre valorizar e garantir a
perenidade do vinculo empregaticio.

Nesse contexto, por meio do Decreto-lei n° 4.682/1923'%°, mais conhecido
como Lei El6i Chaves, criaram-se as Caixas de Aposentadoria e Pensdes dos
Ferroviarios, garantindo a estabilidade, depois de dez anos de servigo, aos
empregados daquela categoria profissional. Segundo Russomano?®, alguns anos
depois a norma foi ampliada aos empregados de todas as empresas ferroviarias e,

logo apds, aos portuarios, nas mesmas condigoes.

198 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito social. Sao Paulo: LTr: Edicdo da Universidade de
Sao Paulo, 1980. p. 311.

199 BRASIL. Decreto n° 4.682, de 24 de janeiro de 1923. Crea, em cada uma das emprezas de
estradas de ferro existentes no paiz, uma caixa de aposentadoria e pensdes para os respectivos
ernpregados. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dpl/dpl
4682.htm>. Acesso em: 11 jul. 2017.

200 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a consolidagdo das leis do trabalho. Rio de
Janeiro: José Konfino, 1953. v. 2, p. 764.
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No periodo pds 1930 o sistema estabilitario ampliou-se e sofisticou-se. De
acordo com Délio Maranhdo a estabilidade deixou de “ligar-se a previdéncia,
passando a constar de diploma legal relativo ao contrato de trabalho%",
generalizando-se para o mercado laborativo urbano e, posteriormente, para os
trabalhadores rurais.

Conceituando, estabilidade é, portanto, “a vantagem juridica de carater
permanente deferida ao empegado em virtude de uma circunstancia tipificada de
carater geral, de modo a assegurar a manutencao indefinida no tempo do vinculo
empregaticio, independentemente da vontade do empregador”2°2,

Diferentemente, garantia de emprego, por sua vez, é “a vantagem juridica de
carater transitorio deferida ao empregado em virtude de uma circunstancia contratual
ou pessoal obreira de carater especial, de modo a assegurar a manutengdo do
vinculo empregaticio por um lapso temporal definido, independentemente da
vontade do empregador”2°3,

A estabilidade pode ser dividida em prépria e impropria. A propria, também
chamada de real ou verdadeira, caracteriza-se quando a permanéncia do
empregado em seu emprego € efetivamente garantida, seja pela sua reintegragao
forgada, seja pela imposi¢cao de sangdes econdmicas adequadas. A imprdpria ocorre
quando se busca a permanéncia no emprego por meio da condenacdo do
empregador ao pagamento de uma indenizagdo nos casos de despedida injusta. No
Brasil, embora houvesse a estabilidade decenal, entende a doutrina comparada que
inexistiu e inexiste uma verdadeira estabilidade?®4.

José Martins Catharino explica que as limitagdes trabalhistas em relacdo a
despedida do empregado podem ser classificadas em improprias (em amplo sentido)
e proprias ou (em sentido estrito). As impréprias sao aquelas que nao diminuem o
direito de o empregador despedir. Ja a estabilidade efetivamente € figura tipica de
limitagdo verdadeira e propria ao direito de o empregador despedir: “assegura a

201 MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Fundagéo Getulio Vargas, 1987.
p. 258.

202 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2010. p. 1285.

203 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2010. p. 1291.

204 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito social. Sdo Paulo: LTr: Edigdo da Universidade de
Sao Paulo, 1980. p. 328.



87

efetiva e permanente continuidade da relagdo de emprego, interminavel pela
vontade unilateral do sujeito subordinante™205.

Para Arnaldo Sussekind, a estabilidade pode ser dividida em absoluta e
relativa. A absoluta € aquela que assegura a permanéncia do trabalhador no
emprego, salvo quando ele praticar uma falta grave ou a empresa, estabelecimento
ou setor for extinto. A relativa é aquela que permite ao empregador dar fim ao
contrato em caso faltoso do empregado ou em razdo de motivo econdémico-
financeiro, conforme dispde o artigo 4° da Convencgao 158 da OIT que sera abordada
no proximo tépico?8.

No caso da estabilidade celetista, também chamada de estabilidade decenal,
o trabalhador que adquirisse a estabilidade nao poderia ser dispensado, senao por
motivo de falta grave ou circunstancia de forga maior, devidamente comprovados,
conforme estabelecia o artigo 492 da CLT, que foi tacitamente revogado.

Para a possivel ocorréncia da rescisdo unilateral do contrato de trabalho de
empregado estavel era, ainda, necessaria a instauragao de inquérito para apuragao
de falta grave. Nesses casos, a falta grave para ocorréncia de justa causa diferia das
demais quantitativa e qualitativamente, pois deviam ser reiteradas, repetidas ou mais
graves e de maior importancia para o funcionamento normal da empresa.

No término da apuragdo do inquérito a sentenga determinava o resultado,
conforme previsto no artigo 494, in fine, da CLT. O empregador poderia, nesse caso,
manter o obreiro trabalhando até a sentenga, ou suspender o contrato. Caso
verificada e reconhecida a inexisténcia de falta grave e a sentenca entendesse pela
manutengdo do vinculo, o empregador teria que reintegrar o empregado e pagar
todos os direitos decorrentes do periodo de afastamento, conforme artigos 495 e
471 da CLT. No caso de ser inviavel a reintegracdo, o artigo 496 da CLT

determinava o pagamento de dupla indenizagédo de antiguidade.

205 CATHARINO, José Martins. Compéndio universitario de direito do trabalho. Sio Paulo:
Juridica e Universitaria, 1972. v. 2, p. 637-639. O autor faz importante reflexdo ao mencionar trés
observagbes gerais e propedéuticas: primeiro que o empregado € pessoa natural, enquanto o
empregador é pessoa juridica; segundo que sendo o direito de propriedade o alicerce do direito
de despedir a estabilidade é contraria a ele; terceiro que a estabilidade esta no centro de uma das
mais importantes questbes contemporaneas, “a possibilidade de conciliagdo entre
desenvolvimento econdmico e progresso social, entre economia pura e humanismo, entre
processo politico autoritario e democratico”.

206 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segada; TEIXEIRA, Lima. Instituigdes de
direito do trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr, 1991. v. 1, p. 627.



88

Enquanto a indenizagao celetista criava ébice econdmico significativo
e crescente as dispensas sem justa causa, a estabilidade adquirida
aos dez anos aprofundava esse obstaculo, transmutando-o de seu
estrito carater econémico, para outro, essencialmente juridico. A
partir desse instante, a dispensa do empregado seria possivel
apenas por meio de inquérito judicial apuratério de falta grave do
obreiro.207

Em relagédo as garantias de emprego, no caso de dispensa irregular, tinha-se
e tem-se como consequéncia a reintegracdo, seguida do pagamento das verbas
contratuais relativas ao periodo de irregular afastamento.

Na época em que surgiu, juntamente com a estabilidade decenal previu-se a
indenizagcdo por tempo de servico, que era concedida imediatamente apods o
computo do primeiro ano contratual, calculada por ano ou fragao igual ou superior a
seis meses?%8,

A antiga indenizagédo rescisoria e por tempo de servigo era inerente aos contratos
de duragédo indeterminada e estava prevista nos artigos 477 e 478 da CLT. Era
calculada a base de uma remuneragéo por ano de efetivo servigo, ou ano e fragéo igual
ou superior a seis meses. Caso favorecesse o empregado estavel, seja por ter havido
extingdo do estabelecimento ou da empresa, seja por ndo ser recomendavel a
reintegracéo de tal empregado injustamente despedido, o valor indenizatério seria pago
em dobro (arts. 498 e 496 da CLT). Sendo a dispensa considerada obstativa, a
indenizagdo também seria paga em dobro (art. 499, §3° da CLT).

De acordo com Delgado:

A indenizacdo celetista por tempo de servigo e rescisdo contratual
tratava-se de verba ressarcitéria de dano presumido sofrido pelo
empregado, em virtude de perda do emprego, cujo montante era
estimado de modo objetivo e impessoal pela ordem juridica. A
parcela era devida, ainda que pela metade, mesmo em casos de
rupturas provocadas por forca maior, isso em decorréncia da
alteridade inerente aos contratos empregaticios. A indenizagcdo nao
seria, porém, devida nos casos em que a terminacdo do contrato
resultasse de ato ou fato atribuivel ao empregado, como seu pedido

207 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2010. p. 1276.

208 Art. 477, caput - E assegurado a todo empregado, ndo existindo prazo estipulado para a
terminagcdo do respectivo contrato, e quando nédo haja éle dado motivo para cessagao das
relagdes de trabalho, o direto de haver do empregador uma indenizagéo, paga na base da maior
remuneragao que tenha percebido na mesma empresa; Art. 478, caput - A indenizacao devida
pela rescisdo de contrato por prazo indeterminado sera de 1 (um) més de remuneragao por ano
de servigo efetivo, ou por ano e fragéo igual ou superior a 6 (seis) meses.
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de demissdo, sua aposentadoria voluntaria e, até mesmo, sua
morte.209

Havia, portanto, no sistema juridico a indenizagdo por antiguidade para os
empregados com menos de 10 anos de servi¢o. Ja os empregados com mais de 10
anos de servigo ndo podiam ser despedidos nem com a ocorréncia de justa causa,
sem a autorizagdo da Justica do Trabalho, conforme artigo 492 da CLT, porque
dotados de estabilidade.

Para Cesarino Junior a natureza juridica da indenizagdo resultante da
rescisao unilateral do contrato de trabalho de duracdo indeterminada pode ser
examinada a partir de 3 teorias: a teoria francesa, chamada de abuso de direito; a
teoria italiana, chamada de teoria do crédito; e a teoria do risco profissional, adotada

na Alemanha?'9.

209 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2010. p. 1305.

210 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito social. Sdo Paulo: LTr: Edigdo da Universidade de
Sao Paulo, 1980. p. 321 e seguintes. “A doutrina francesa da teoria do abuso de direito, conforme
Jean Vincent e Josserand, se fundamenta na lei de 19.07.1890 que precisou: ‘As perdas e danos,
que se podem conceder por inobservancia dos prazos de despedida, ndo se confundem com os
que derivam da terminagao abusiva do contrato por vontade de um dos contratantes; o tribunal,
para apreciar se ha abuso, podera fazer uma investigagao acerca das circunstancias da ruptura. A
sentengca devera, em todo caso, mencionar expressamente o motivo alegado pela parte que
rompeu o contrato’. Segundo Josserand, ha abuso de direito sempre que o contrato for rescindido
sem motivos justos ou legitimos. Para Souza Neto, admitida a teoria do abuso do direito, dever-
se-a aceitar a excegéo de forga maior e outras restricbes de direito civil referentes aos contratos
em geral.

Na ltalia, a indenizacéo de despedida seria uma espécie de remuneragao suplementar, concedida
ao trabalhador retroativamente, isto €, tendo em conta a sua antiguidade na empresa, com a
teoria do crédito que Adamastor Lima expbs da seguinte maneira: ‘O empregado, colaborando na
industria e no comércio, ndo adquire um direito de propriedade, mas sim um ‘direito de crédito’
sobre os fundos do estabelecimento [fundos de comércio que ele, empregado, ajuda a formar e a
engrandecer]. Esse crédito esta na razdo direta do tempo de colaboragao prestada. Posto na rua
injustamente ha lugar para a ‘indenizagédo’, que é, como sabemos, o ressarcimento de perda de
um direito adquirido por contrato ou ajuste, escrito ou verbal. Se, porém, a despedida injusta é ato
do proprio empregado — que abandona o estabelecimento — produz o efeito de ‘rendncia ao
aludido direito de crédito’.

Esta teoria ndo resiste a critica. Se o empregado tem direito de crédito contra o fundo do
estabelecimento, por que nao devera receber esse crédito [a expressao indenizagdo nao teria
aqui cabimento algum] quando se retira, por sua livre vontade, ando aviso prévio ao empregador,
sem ocorrer outro motivo que a sua vontade de deixar a empresa? Basta esta observacao para
demonstrar a inanidade da teoria.

Igualmente, sdo destituidas de base as teorias que caracterizam a indenizagédo por despedida,
como um prémio pelos servigos prestados [0 que, excluido um certo tom de liberalidade, alias
inexistente, viria a ser a mesma afirmacao da teoria do crédito] e a que lhe da um carater de
previdéncia, como que um seguro contra a desocupagao e, em certos casos, mesmo contra a
invalidez e a velhice.

Outros, partindo da teoria de Duguit, em certos casos aceita pela jurisprudéncia alema, justificam
a obrigatoriedade do pagamento de indenizagdo de despedida injusta, pela teoria do risco, que,
neste caso, deveria ser suportado pelo patrao.
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De acordo com Francisco de Andrade Souza Netto, citado por Cesarino

Junior, o sistema da legislagao brasileira inclina-se pela teoria do risco:

Assumindo a responsabilidade da exploragdo de uma empresa, 0
empregador esta obrigado a suportar todos os riscos a ela inerentes
e, entre eles se incluem os direitos do pessoal, quer os empregados
tenham sido admitidos por ele, quer pelo seu antecessor, e isto
porque ha no sistema da nossa lei um verdadeiro direito ao emprego
e, quando o empregado procura trabalho, ndo leva em consideragéo
a personalidade do empregador, mas, apenas, a atividade e o
estabelecimento no qual o vai exercer, de modo que, enquanto ele
subsistir, deve permanecer inalterado o contrato de trabalho,
porquanto a situagao, sob o ponto de vista do empregado, continua a
mesma. E a razdo de prevalecer, nesse caso o interesse do
empregado, € que ele coincide perfeitamente com o da coletividade.
211 (grifo nosso).

Para Cesarino Junior a legislagao brasileira combina dois sistemas, o sistema
francés, do abuso de direito, e o sistema alemao, da teoria do risco, evoluindo,
entretanto, no sentido do segundo?'2.

O modelo celetista classico, em verdade, ndo impedia o exercicio da
faculdade de rompimento unilateral injustificado dos contratos de trabalho, mas
impunha Obices de carater econdmico-financeiro. Entretanto, adquirida a
estabilidade decenal, surgia obstaculo juridico intransponivel, contra o qual nao
poderia prevalecer o simples ato desmotivado do empregador. Ndo havia, na época,
possibilidade juridica para a denuncia vazia do contrato.

Nesse contexto, Cesarino Junior esclarece que:

Estabilidade é a garantia legal ou contratual, em virtude da qual o
empregado, nao exercente de cargo de confianga, nem trabalhando
para profissionais liberais, e que contar com um determinado nimero
de anos de servico efetivo, somente podera ser despedido mediante
a existéncia de justa causa judicialmente apurada.2’?

z

Para Cesarino, o unico feito da estabilidade é garantir a permanéncia do

empregado no servigo da empresa ou estabelecimento, enquanto existirem e nao se

211 NETTO, Francisco de Andrade Souza. Da rescisdo do contrato de trabalho de duracao
indeterminada: em face da Lei 62, de 1935. Sao Paulo: Académica, 1937 apud CESARINO
JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito social. Sao Paulo: LTr: Edicao da Universidade de Sao Paulo,
1980. p. 322-323.

212 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito social. Sdo Paulo: LTr: Edigdo da Universidade de
Sao Paulo, 1980. p. 323.

213 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito social. Sdo Paulo: LTr: Edigdo da Universidade de
Sao Paulo, 1980. p. 326.
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demonstrar a impossibilidade dessa permanéncia pela pratica por ele de falta grave,
pela existéncia de motivo de forga maior ou de incompatibilidade com o empregador,
pessoa fisica, tudo judicialmente. Nada mais.2'

De acordo com Carlos Alberto Barata Silva, a estabilidade vinculava somente
0 empregador, garantindo como direito do empregado a protegcdo contra as
incertezas geradas pela precariedade da relacdo de emprego por tempo
indeterminado?'®.

José Martins Catharino explica que, “Surgida para impedir ato unilateral, o da
despedida, logica e necessariamente, a estabilidade sé poderia ser unilateral, como
realmente o €726,

Na verdade, o que quer dizer € que entre a liberdade humana e a liberdade
econOmica empresaria, quando colocadas em contraste em termos de exclusao,
assegura-se a primazia eliminatoria da primeira. Portanto, restringir a pratica de
resilicdo do contrato de trabalho por parte do empregado seria atentar contra a
liberdade humana. Restringi-la quanto ao empregador significa coibir abuso de
poder econémico, reforgar a liberdade substancial e reduzir a desigualdade.

Em razdo de inumeras criticas a esse modelo, que denunciavam a sua
rigidez, tida como impermeavel e excessiva por alguns, surgiu o FGTS, criado pela
Lei n° 5.107 de 1966, hoje regido pela Lei n° 8.036 de 1990, como sistema
alternativo ao modelo celetista, sujeito a opgéo expressa no instante da celebragao
do contrato. O empregado que optasse pelo FGTS abriria mdo do sistema de
indenizagdes previsto na CLT, bem como da estabilidade decenal?'”.

Diferente do sistema de estabilidade existente na época, se o empregado
pedisse demisséo o FGTS continuaria depositado, apenas n&o poderia ser sacado

no momento da ruptura do contrato. No caso de o empregado estavel pedir

214 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito social. Sdo Paulo: LTr: Edigdo da Universidade de
Séo Paulo, 1980. p. 328.

215 SILVA, Carlos Alberto Barata. Compéndio de direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 1983. p.
532.

216 CATHARINO, José Martins. Compéndio universitario de direito do trabalho. Sio Paulo:
Juridica e Universitaria, 1972. v. 2, p. 640.

217 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2010. p. 1278. “Inserindo-se, por meio da opgéo escrita, no FGTS, o empregado
estaria excluido, automaticamente, do sistema de indenizagbes crescentes por tempo de servigo
previsto na CLT, ndo podendo também alcangar, em consequéncia, a classica estabilidade no
emprego, apos nove ou dez anos de tempo de servico na empresa. Contudo, teria direito ao
saque do Fundo de Garantia, no caso de sua dispensa desmotivada (denuncia vazia do contrato);
a este saque agregar-se-ia um acréscimo percentual rescisério no importe de 10% sobre o
montante total do FGTS depositado e monetariamente corrigido (acréscimo que passou a 40%,
desde a Constituicao de 1988)".
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demissao, nao receberia nada a titulo de seu tempo de servigco ou de indenizagao
rescisoria.

A sistematica do FGTS, segundo Mauricio Godinho Delgado “deu forte passo,
em suma, a maior mercantilizacdo da forca de trabalho no cenario econémico™18.
Em poucos anos o mercado de trabalho ja estava quase todo submetido ao sistema
“fundiario”.

Nas palavras de Arnaldo Sussekind, restou claro e inquestionavel que o
regime de FGTS foi instituido com a finalidade indisfargavel de acabar com a
estabilidade no emprego: “por isso, procurou oferecer uma série de vantagens de
carater individual ao empregado, visando a motivar sua opgéo pelo novo sistema”?19,

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, trouxe inovagdes importantes
com relagdo a extingdo do contrato de trabalho. Elas indicam a superagao do velho
sistema celetista e a universalizagao do sistema de FGTS. A CRFB/88 eliminou a
exigéncia de opcgao expressa pelo Fundo e eliminou o antigo sistema indenizatorio e
estabilitario®2°.

A Constituicdo de 1988, revogou, desde a sua vigéncia, a referida parcela
indenizatdéria, assim como o instituto da estabilidade no emprego.

Ao mesmo tempo, a CRFB/88 criou, genericamente, novo tipo de regulagao
das rupturas contratuais por ato empresarial, um tipo de restricdo a dispensa
arbitraria ou sem justa causa.

Essa regulacao esta expressa no artigo 7°, I, da CRFB/88, que estipula como

direito dos trabalhadores a protegéo contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos

218 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed.
S&o Paulo: LTr, 2010. p. 1278. “E que a sistematica do Fundo de Garantia ndo apenas retirou
limites juridicos as dispensas desmotivadas (no sistema do Fundo, repita-se, ndo seria mais
possivel, juridicamente, o alcance da velha estabilidade celetista), como também reduziu, de
modo significativo, o obstaculo econdmico-financeiro as rupturas de contratos inferiores a
nove/dez anos, substituindo-o pela sistematica pré-constituida dos depdsitos mensais do FGTS”.

219 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segada; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de
direito do trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr, 1991. v. 1, p. 609. “Nao se pensou, a época, em
revogar o Capitulo VII do Titulo IV da CLT — Da Estabilidade — porque isto importaria em
retrocesso inadmissivel e, ademais, o direito adquirido dos empregados estaveis estava
preservado pela Constituicdo; mas, facilitou-se o acordo com o empregado estavel no sentido de
renunciar ao tempo de servigo anterior, mediante quantia ndo inferior a 60% da indenizagéo
dobrada (art. 17 da Lei n. 5.107)".

220 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segada; TEIXEIRA, Lima. Instituigdes de
direito do trabalho. 12. ed. Sado Paulo: LTr, 1991. v. 1, p. 609. “Essa dualidade de regimes
juridicos paralelos e excludentes um do outro vigorou, para os empregados urbanos, até a
vigéncia da nova Constituicao, de 5 de outubro de 1988. Esta manteve o sistema do FGTS, previu
uma indenizagao para os casos de despedida arbitraria e acabou com o instituto da estabilidade
no emprego, como regra; isto €, o direito que é gerado pelo simples decurso de determinado
tempo de servigo”.
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termos de lei complementar, que prevera indenizagcdo compensatoéria, dentre outros
direitos. Enquanto essa lei complementar ndo € promulgada, aplica-se o artigo 10, |, do
ADCT, da CRFB/88, que prevé o pagamento de quatro vezes a porcentagem prevista
no artigo 6°, caput, e §1°, da Lei n° 5.107, de 196622'. Além disso, criou o instituto do
aviso-prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias.

De todo modo, o preceito contido no inciso | do artigo 7° da CRFB/88, embora
seja entendido como regra de eficacia contida, deveria produzir, pelo menos, o efeito
minimo e basico de invalidar as dispensas fundadas no simples exercicio potestativo
da vontade empresarial, sem qualquer justificativa plausivel socioeconémica ou
técnica ou até mesmo pessoal em face do trabalhador envolvido.

Esse efeito ndo é produzido, o que coloca em questionamento a possibilidade
e a viabilidade de dispensar o empregado sem um minimo de motivagao
socialmente aceitavel.

Conforme bem assinala Arnaldo Sussekind, o instituto da estabilidade carecia

€, ao Nosso ver, ainda carece de revisao:

Como assinalamos na 42 edicdo deste livro, ‘precisamente porque a
estabilidade no emprego constitui, em nosso pais, 0 mais avangado
instituto de protecdo ao trabalhador, muitas empresas vém despedindo
0s seus empregados antes de completado o decénio com o qual nasce
o direito. E, assim, a estabilidade, que visa a propiciar seguranga
individual e familiar ao trabalhador, tem-se transformando, de um modo
geral, em motivo de inseguranga e temor, dada a ameaga de despedida
imotivada aos oito ou nove anos de servigos'222.

Nesse sentido, ha posi¢des tanto negativas como positivas. A questdo é que
0 novo sistema trouxe algumas vantagens sob o prisma individual, especialmente o
fato de o empregado nao perder o direito aos depdsitos feitos em seu nome, caso
ocorra a cessagao do contrato de trabalho. Contudo, sob o prisma coletivo gerou
inumeros problemas como a rotatividade de mé&o de obra, dificuldade de recolocagao
no mercado de trabalho, entre tantos outros.

A cessacado brusca das relagbes de trabalho prejudica o contratante
desprevenido, principalmente o empregado, que de um momento para outro fica

privado do seu meio de subsisténcia, sem ter antes tido tempo de procurar outro

221 Trata-se do acréscimo do pagamento da multa rescisoria do FGTS de 10% para 40%.
222 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segada; TEIXEIRA, Lima. Instituicoes de
direito do trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr, 1991. v. 1, p. 610.
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emprego. Nesse sentido, ha o aviso prévio para ambas as partes, o qual, entretanto,
na grande maioria das vezes nao é suficiente.

Cesarino Junior ha muito tempo ja criticava o sistema de estabilidade brasileiro
afirmando que no Brasil ndo ha estabilidade real ou prépria. Afirma que estabilidade é o
direito do empregado de permanecer no emprego, até que se apure contra ele uma falta
grave. Se nao ha falta grave, como consequéncia o empregador deveria reintegrar o
empregado, conforme preceitua o artigo 495 da CLT. Ocorre que, se houver
possibilidade de evitar a reintegragdo, como ha no direito brasileiro com o pagamento
da indenizagdo em dobro, ndo ha estabilidade em sentido proprio?23,

Em outros paises, o sistema é diferente. Na Alemanha, por exemplo, da-se a
reintegracédo forgcada. Em Cuba ha a intervengcédo do Governo no procedimento de
reintegragdo®?.

No Brasil a consequéncia também deveria ser mais protetiva a parte
hipossuficiente na relagéo, isto €, o trabalhador. Como bem leciona o referido autor, o
instituto da estabilidade tem sido aplicado de forma errada, tendo em vista que o pedido
principal € a reintegracdo no emprego, sendo a indenizagdo acessoria. Ainda, “a
indenizagdo em dobro ndo € uma compensacao suficiente para a perda do emprego.
N3o ha verdadeira equivaléncia entre ela e a perda do emprego??5. Para Cesarino o
sistema correto € o da lei alema, mediante a qual o empregado que entra para o servigo
com carater efetivo é estavel, caracteristica que evita toda e qualquer fraude.

A conclusdo a que podemos chegar é a de que, no Brasil, ndo existe real
estabilidade. Apenas existiria caso adotassemos, por exemplo, a teoria Alema, da
nulidade da despedida arbitraria, imotivada.

Emprego nao é apenas salario. O empregado ndo é somente uma pega que
pode ser substituida a qualquer tempo. Pelo menos ndo sem qualquer justificativa
plausivel. Esta equivocado entendimento diverso. O empregado possui anseios de
carreira na empresa, possui um circulo de companheiros, vinculos de afeto e
amizade, possui prestigio que advém do emprego. Isso tudo importa muito para o
empregado. Um emprego nao € apenas salario: € posigcéo, é carreira, € prestigio, é

satisfagcao consigo préprio, € todo o quadro de uma vida, enfim.

223 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito social. Sdo Paulo: LTr: Edigdo da Universidade de
Sao Paulo, 1980. p. 337 e seguintes.

224 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito social. Sdo Paulo: LTr: Edigdo da Universidade de
Sao Paulo, 1980. p. 338.

225 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito social. Sdo Paulo: LTr: Edigdo da Universidade de
Sao Paulo, 1980. p. 338.
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O problema da estabilidade e da falta de justificativa por parte do empregador
no momento das rescisbes nao € uma questdo meramente econdmica, nem
simplesmente juridica, mas sobretudo humana e, em ultima instdncia, moral. O
direito ao trabalho, do qual decorre a necessidade de ser garantida a seguranga no
emprego, esta hoje reconhecido, por importantes instrumentos internacionais, como

um dos direitos inatos ao ser humano.

4.2 A Convencgao 158 da OIT e sua Relagao com o Direito do Trabalho Brasileiro

O Direito do Trabalho busca a protecao do trabalhador, por meio do Estado,
contra arbitrariedades e injustigas praticadas pelo empregador. O presente trabalho
trata especialmente, como seu objeto de pesquisa, da despedida arbitraria sob a
Gtica constitucional.

Ocorre que, de um lado o legislador assegura ao trabalhador a protegao
contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, e de outro assegura ao
empregador o amplo direito de extinguir os contratos de trabalho mediante simples
indenizagao (leia-se, atualmente, multa do FGTS).

Nesse contexto, a aplicagdo da Convencdo n° 158 da Organizagao
Internacional do Trabalho ao direito interno € de suma importancia para a
consagracéao do direito previsto no artigo 7°, |, da CRFB/88.

4.2.1 A Organizagao Internacional do Trabalho

A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) foi criada em 1919, como
parte do Tratado de Versalhes?#, inspirada na busca da paz universal e permanente,

baseada na justiga social??’.

226 A Conferéncia da Paz de 1919 aprovou o Tratado de Versalhes, cuja Parte XlII dispds sobre a criagdo
da OIT e enunciou os principios gerais que deveriam guiar a politica da Sociedade das Nagbes no
campo do Trabalho. Posteriormente, foi complementada pela Declaragao de Filadélfia, em 1944.

227 A criacdao da OIT foi uma resposta da Comunidade Internacional a uma série de questbes
econdmicas, politicas e, sobretudo, humanitarias. Segundo o Preambulo da Constituicdo da OIT,
as Altas Partes contratantes sdo “movidas por sentimentos de justica e humanidade e pelo desejo
de assegurar uma paz mundial duradoura [..]. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO (OIT). Constituicdo da Organizacédo Internacional do Trabalho. In: ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Documentos fundamentais da OIT. Lisboa, 2007.
Disponivel em:  <http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/constitucao.pdf>.
Acesso em: 11 jul. 2017.
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O Tratado foi elaborado pelas nacdes vitoriosas na 12 Guerra Mundial (1914-

1918)228 e afirmou, em seu predmbulo:

A sociedade das Nacgdes tem por objetivo estabelecer a paz
universal, que ndo pode ser fundada sendo sobre a base da justica
social;

Existem condigbes de trabalho que implicam para um grande numero
de pessoas em injustica, miséria e privagoes;

A nado-adog¢do por uma nagao qualquer de um regime de trabalho
realmente humanitario € um obstaculo aos esforgcos dos demais,
desejosos de melhorar a sorte dos trabalhadores nos seus proprios
paises.

Esse preambulo, pouco modificado, vigora na Constituicdo atual da OIT, que

contempla o essencial para a justificacdo de uma acgéao legislativa internacional sobre

questdes de trabalho22,

O Tratado de Versalhes, portanto, consagrou o Direito do Trabalho como

novo ramo da ciéncia juridica e criou a OIT, “pessoa juridica de direito publico

internacional, de carater permanente, constituida de Estados, que assumem,

soberanamente, a obrigacdo de observar as normas constitucionais da organizagao

228

229

O Brasil, como um dos paises vitoriosos, foi um dos signatarios do Tratados de Versalhes e,
portanto, membro fundador da OIT, participando da Conferéncia Internacional do Trabalho desde
a sua primeira reunido, o que é de grande importancia para o pais.

Predmbulo: Considerando que s6 se pode fundar uma paz universal e duradoura com base na
justica social; Considerando que existem condigbes de trabalho que implicam, para grande parte
das pessoas, a injustica, a miséria e as privagdes, o que gera um descontentamento tal que a paz
e a harmonia universais sao postas em risco, e considerando que € urgente melhorar essas
condi¢des: por exemplo, relativamente a regulamentagdo das horas de trabalho, a fixacao de
uma duragdo maxima do dia e da semana de trabalho, ao recrutamento da méo-de-obra, a luta
contra o desemprego, a garantia de um salario que assegure condigbes de subsisténcia
adequadas, a proteccao dos trabalhadores contra doengas gerais ou profissionais e contra
acidentes de trabalho, a proteccdo das criangas, dos jovens e das mulheres, as pensdes de
velhice e de invalidez, a defesa dos interesses dos trabalhadores no estrangeiro, a afirmagéo do
principio “a trabalho igual, salario igual’, a afirmacdo do principio da liberdade sindical, a
organizagéo do ensino profissional e técnico e outras medidas analogas; Considerando que a
nao adopgéo, por parte de qualquer nagéo, de um regime de trabalho realmente humano se torna
um obstaculo aos esforcos de outras nagbes empenhadas em melhorar o futuro dos
trabalhadores nos seus proprios paises; as altas Partes Contratantes, movidas por sentimentos
de justica e de humanidade, assim como pelo desejo de assegurar uma paz mundial duradoura, e
tendo em vista alcangar os objectivos enunciados neste preambulo, aprovam a presente
Constituicdo da Organizacdo Internacional do Trabalho.” ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO (OIT). Constituicdo da Organizagdo Internacional do Trabalho. Declaragdo de
Filadélfia. Declaragdo da OIT relativa aos principios e direitos fundamentais no trabalho.
Regulamento da Conferéncia Internacional do Trabalho. Lisboa, 2007. Disponivel em: <http://
www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/constitucao.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2017.
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e das convengdes que ratificam, integrando o sistema das Nacbdes Unidas como
uma das suas agéncias especializadas”®.

A Organizagao Internacional do Trabalho possui estrutura tripartite, a qual se
revela da seguinte forma: Conferéncia Internacional do Trabalho (assembleia geral
de todos os Estados membros da Organizacédo), Conselho de Administragao (6rgao
colegiado de diregcdo superior da OIT) e Reparticdo Internacional do Trabalho
(secretaria técnico-administrativa).

O campo de atuagao da OIT abrange questdes que visam a justiga social, no
seu mais largo conceito, primordialmente temas sociais tais como combate ao
desemprego, fixacdo de salarios dignos, limitacdo de jornadas abusivas, igualdade
de direitos, seguranca, higiene e meio ambiente do trabalho, entre outros, com
compromisso em escala mundial.

Nesse sentido, conforme Arnaldo Sussekind, a OIT consagrou o correto
entendimento de que a paz n&o é apenas a auséncia de guerra, devendo ser
vinculada também a um contexto onde os direitos humanos nao sejam afrontados
pelo subdesenvolvimento econdmico que gera a miséria e a instabilidade politica
dos Estados?2.

De acordo com Flavia Piovesan, a OIT, criada ap6s a Primeira Guerra
Mundial, “tinha por finalidade promover padrdes internacionais de condigbes de
trabalho e bem-estar’23, Neste inicio do século XXI, a OIT, com quase cem anos de
idade, continua se preocupando em assegurar mundialmente “um padrao justo e
digno nas relagdes de trabalho™2.

No Brasil, a atuacédo da OIT se caracteriza, atualmente, pelo apoio ao esforgo

nacional de promocédo ao trabalho decente. A sua representagcdo no Brasil ocorre

230 SUSSEKIND, Arnaldo. Convengées da OIT: constituicdo da OIT; convengdes ratificadas pelo
Brasil; principais convengdes nao ratificadas; anexo: Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
e sua regulamentagédo social-trabalhista. Sao Paulo: LTr, 1994. p. 19.

231 A Conferéncia, o Conselho de Administragdo e quase todos os 6rgdos colegiados e reunides da
OIT séao constituidas de representantes de governos e de organizagbes de empregadores e de
trabalhadores. SUSSEKIND, Arnaldo. Convengdes da OIT: constituicdo da OIT; convengdes
ratificadas pelo Brasil; principais conveng¢des nao ratificadas; anexo: Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e sua regulamentagao social-trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1994. p. 20.

232 SUSSEKIND, Arnaldo. Convengées da OIT: constituicdo da OIT; convencgdes ratificadas pelo
Brasil; principais convengdes nao ratificadas; anexo: Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
e sua regulamentacgéo social-trabalhista. Sao Paulo: LTr, 1994. p. 25.

233 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 111.

234 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 113.
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desde a década de 1950, com programas e atividades que refletem os objetivos da
Organizacgao ao longo de sua histériazs.

O Poder Legislativo brasileiro busca criar normas trabalhistas protetivas em
prol dos trabalhadores, coibindo os abusos de poder por parte do empregador e
visando a aplicacdo de um tratamento igualitario entre empregador e empregado.
Esse objetivo deve estar sempre associado a importancia das normas internacionais
e a sua aplicacado direta ou indireta ao direito interno, incrementando o aparato
legislativo brasileiro.

Desde a sua instituicao, a OIT é responsavel pela formulagao e aplicacéo das
normas internacionais do trabalho por meio de dois tipos de instrumentos de carater
normativo, as Convencgdes e as Recomendacdes. A atividade normativa da OIT € a
razao de ser da Organizagao.

Inumeras sao as normas internacionais do trabalho ja aprovadas desde a sua
criacdo em 1919, o que permite concluir que atualmente a maioria das questdes
relativas ao trabalho estao cobertas pelo direito internacional.

A OIT, sem duvidas, desempenhou um papel de grande importancia na
definicdo das legislagdes trabalhistas e na elaboracdo de politicas econémicas,
sociais e trabalhistas durante boa parte do século XX.

As Convengdes, uma vez ratificadas, constituem-se em fontes formais de
direito, gerando direitos subjetivos individuais, desde que seu conteudo ndo seja
meramente promocional ou programatico. Ainda, uma vez ratificadas por decisao
soberana de um pais, de acordo com o procedimento previsto na sua respectiva
Constituicdo, i.e., regulamento proprio acerca da incorporagdo da norma
internacional ao direito interno, passam a fazer parte de seu ordenamento juridico.

Ja as Recomendacgbes possuem a finalidade de sugerir normas que podem
ser adotadas por qualquer das fontes diretas ou auténomas do Direito do Trabalho
ao legislador de cada um dos paises vinculados a OIT2s.

Ambas, para serem adotadas precisam ser submetidas a autoridade nacional

competente de cada Estado nacional, ou para aprovar a ratificagdo da convencao,

235 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). OIT no Brasil. Brasilia, DF, 2017.
Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/oit-no-brasil/lang--pt/index.htm>. Acesso
em: 11 jul. 2017.

236 A distingdo, meramente formal, € bem explicada por Valério de Oliveira Mazzuoli que afirma que
as Convencdes devem ser ratificadas para ter eficacia e aplicabilidade no direito interno de
determinado pais e as Recomendagdes sugerem mudangas no direito interno aos legislativos dos
Estados. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 5 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 608.
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ou para adotar as normas constantes da recomendacgdo. Segundo Américo Pla
Rodriguez, a Conferéncia da OIT nao constituiu “um parlamento universal com
poderes para impor normas aos distintos Estados, sem contar com a aceitacdo das
autoridades de cada um deles™?,

As recomendacgdes e as convengdes nao ratificadas constituem fonte material
de direito, servindo apenas de inspiragdo e modelo para a atividade legislativa
nacionalzs,

As convengdes da OIT sao tratados multilaterais abertos de carater
normativo2®. Entretanto, sem a devida adesdao o Estado ndo estara vinculado ao
respectivo instrumento, o qual ndo podera, obviamente, gerar os direitos e
obrigacdes estabelecidos em suas normas no direito interno mas podera servir como
subsidio nas relagdes de trabalho.

Nesse contexto, Arnaldo Sussekind distingue o ato-regra, pelo qual a
Conferéncia cria as normas constantes da convencao, do ato-condigao, pelo qual os
Estados aderem ao tratado2. A vigéncia no plano internacional, portanto, ndo se
confunde com a eficacia juridica no territério, resultante da ratificagao.

As convengdes podem ser classificadas em: autoaplicaveis, quando suas
disposi¢cdes nao necessitam de complementacao para a sua efetiva aplicacdo pelos
Estados que as ratificam; de principios, quando dependem de regulamentagéo,
ressalvada a hipotese de preexisténcia de norma interna compativel;, e
promocionais, que fixam determinados objetivos e estabelecem programas que
devem ser atendidos pelos Estados que as ratificam mediante providéncias a médio

e longo prazo?.

237 RODRIGUES, Américo Pla. Los convenios internacionales del trabajo. Motevideo: Universidad
de la Republica, 1965. p. 282.

238 As normas originarias da OIT, como um todo, “constituem referencial por exceléncia para serem
utilizadas como subsidios nas relagdes de trabalho”. Ver OLIVEIRA, Francisco Anténio de.
Comentario as sumulas do TST. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 714.

239 530 multilaterais porque podem ter um numero irrestrito de partes; abertos porque podem ser
ratificadas por qualquer dos Estados-membros da OIT, sem limitacdo de prazo; de carater
normativo porque contém normas cujo destino € a incorporagao ao direito interno dos paises que
aderiram ao tratado.

240 SUSSEKIND, Arnaldo. Convengées da OIT: constituicdo da OIT; convencgdes ratificadas pelo
Brasil; principais convengdes nao ratificadas; anexo: Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
e sua regulamentacgéo social-trabalhista. Sao Paulo: LTr, 1994. p. 30.

241 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1983. p. 163-164.
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Para Luciane Cardoso Barzotto as normas internacionais cumprem fungdes
diversas?#2; uma de carater normativo, sendo que ao ser adotada no direito interno de
cada pais membro, mediante ratificacdo, incorpora-se plenamente ao pais signatario,
enquanto vigente; e outra de carater interpretativo ou de fungao integradora.

Na funcao interpretativa a norma internacional atua como balizador
hermenéutico, no momento da aplicacao de uma norma de direito interno. Na fungao
integradora a norma surte efeitos no ambito interno de um determinado Estado-
membro mesmo sem ter sido ratificada, como na hipotese de existirem lacunas no
direito interno, por exemplo43,

Segundo Amauri Mascaro Nascimento, as

Convengbes internacionais sao normas juridicas emanadas da
Conferéncia Internacional da OIT, destinadas a constituir regras
gerais e obrigatorias para os Estados deliberantes, que as incluem
no seu ordenamento interno, observadas as respectivas prescricoes
constitucionais.2*

O processo de criagao engloba a proposta, a elaboragdo, a discusséao e,
posteriormente, a aprovacgao pela Conferéncia Internacional do Trabalho. Apds esse
tramite a Convencao internacional necessita de outro processo para ser incorporada
a legislacao interna do pais que a ratifica.

Ao ingressar na OIT e aderir a sua Constituicdo o Estado contrai a obrigagao
formal de submeter toda convencdo, no prazo maximo de dezoito meses da sua
adogao, a autoridade nacional competente para sua aprovagao, conforme dispde o
artigo 19, §5°, da Constituigcao da OIT.

A submissdo a autoridade nacional competente ndo se confunde com a
ratificacdo. A ratificagdo do tratado constitui ato de governo, mas s6 pode ocorrer
apo6s a aprovacgao pela autoridade nacional competente.

No Brasil, de acordo com o artigo 49, |, da Constituicdo de 1988, a autoridade
competente a que se refere a Constituicdo da OIT é o Congresso Nacional, o qual

possui competéncia exclusiva para resolver definitivamente sobre tratados, acordos

242 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos humanos dos trabalhadores. Atividade normativa da
Organizacdo Internacional do Trabalho e os limites do direito internacional do trabalho. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2007, p. 99.

243 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos humanos dos trabalhadores. Atividade normativa da
Organizacdo Internacional do Trabalho e os limites do direito internacional do trabalho. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2007.

244 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 100.
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ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmMpromissos gravosos ao
patriménio nacional.

A este 6rgao do Poder Legislativo compete resolver sobre a aprovagao ou
nao das convencdes da OIT. Sem essa aprovagao o Presidente da Republica nao
podera ratificar o tratado, pois compete privativamente ao Presidente da Republica
celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional, conforme preceitua o artigo 84, inciso VIII, da CF de 1988.

Com relacao aos efeitos e ao status normativo assumido pelos tratados
internacionais no direito interno o entendimento é de que depende do sistema
adotado pelo direito publico de cada Estado, concepgdo monista ou dualista em
relagdo as ordens juridicass. No Brasil, a Constituicdo adotou, especificamente
neste tema, a teoria monista.

Outrossim, pertinente destacar a importancia do artigo 5°, §3° da CRFB/88, que
prevé que “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”6.

A hierarquia dos tratados internacionais que versarem sobre direitos humanos
no ordenamento juridico brasileiro respeita a seguinte orientag&o: caso os tratados
sejam aprovados com o quorum especial previsto no artigo citado, terdo status de
emenda constitucional. Caso contrario, serdo considerados norma supralegal (acima
das leis ordinarias e complementares), conforme entendimento do STF.

ApOs a vigéncia da convencgéo ratificada no plano nacional, pode ocorrer a

sua denuncia®’, a qual deve obedecer um rigoroso procedimento e pode ser de

245 Para a teoria monista ndo ha independéncia, mas interdependéncia entre a ordem juridica
internacional e a nacional, razdo pela qual a ratificagdo do tratado por um Estado importa na
incorporacao automatica de suas normas a respectiva legislagao interna. Para a teoria dualista, as
duas ordens juridicas — nacional e internacional — s&o independentes e ndo se misturam. A
ratificagdo do tratado importa no compromisso de legislar em conformidade com o diploma
ratificado, sob pena de responsabilidade do Estado na esfera internacional, mas a
complementagdo ou modificagdo do sistema juridico interno exige um ato formal por parte do
legislador nacional. Sobre o assunto ver SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do
trabalho. S&o Paulo: LTr, 1983.

246 BRASIL. Constituigdo. (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em:
11 jul. 2017.

247 “Denuincia é o aviso prévio dado pelo Estado de que ndo tem interesse em continuar aplicando
uma norma internacional. No caso da Convengédo da OIT, é o ato pelo qual o Estado avisa a OIT
que ja nao tem interesse em continuar observando aquela norma em seu ordenamento juridico
interno. S6 é possivel denunciar uma Convengéo da OIT no decurso do décimo ano, sendo que
ha prorrogacéo por iguais periodos se o Estado ndo observar a referida faculdade”. MARTINS,
Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 73-74.
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forma voluntaria ou expressa, ou tacita, que consiste na ratificacdo de convencéao
revisora da anteriormente ratificada.

A denuncia constitui-se no meio adequado para determinado pais deixar de
cumprir as clausulas ou aplicar as normas descritas na convencéo. No Brasil, torna-
se necessaria a intervencdo do Congresso Nacional para que a denuncia se
perfectibilize, tendo em vista que foi 0 6rgao que aprovou a convengaoe,

Nesse sentido, ja asseverava Pontes de Miranda, que “[...] aprovar tratado,
convencao ou acordo, permitindo que o Poder Executivo o denuncie, sem consulta,
nem aprovacao, € subversivo dos principios constitucionais. O Presidente da
Republica pode apresentar projeto de denuncia, ou denunciar o tratado, convengao

ou acordo, ad referendum do Poder Legislativo’s.

4.2.2 A Convencao n° 158 da OIT

A Convengéao 158 da Organizagéao Internacional do Trabalho foi aprovada em
22 de junho de 1982 pela Conferéncia Geral da OIT, entrou internacionalmente em
vigor em novembro de 1985 e foi complementada pela Recomendagdo 166 que
contém disposigdes detalhadas visando orientar o legislador nacional. Trata do
término da relagéo de trabalho por iniciativa do empregador2.

Na parte inicial de sua apresentacdo, o texto da Convencdo invoca a
Recomendacgao sobre o Término da Relagdo de Trabalho, de 1963, salientado terem
sido “registradas importantes novidades na legislagdo e na pratica de numerosos
Estados-membros relativas as questdes que essa Recomendagao abrange”.

O principal fundamento da Convencédo em analise consiste na necessidade de
justificagdo ou de motivagdo do ato, no momento do término de uma relagdo de
emprego por iniciativa do empregador, frente a relagdo assimétrica entre
empregador e empregado. O trabalhador é a parte mais afetada em caso de ruptura

do contrato de trabalho, pois € privado do seu meio de subsisténcia, o salario.

248 Admitir que o Poder Executivo possui o arbitrio de denunciar a convencao, significa delegar-lhe
competéncia para revogar a lei, visto que as normas do tratado, a partir da eficacia juridica da
ratificacdo, passam a integrar a legislagdo nacional. SUSSEKIND, Arnaldo. Direito
constitucional do trabalho. 2. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 141.

249 Comentarios a Constituicao de 1967, 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. t. 3, p. 109. Nota do
livro do SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 2. ed. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 141.

250 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Convengido 158. [S.l], 1982.
Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236164/lang--pt/index.htm>.
Acesso em: 11 jul. 2017.
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O artigo 4° da Convencgao determina que

Nao se dara término a relacdo de trabalho de um trabalhador a
menos que exista para isso uma causa justificada relacionada com
sua capacidade ou seu comportamento ou baseada nas
necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou
servigo.!

A norma prevé, portanto, a necessidade de justificativa ou por razdes de
ordem subjetiva: em relacédo a capacidade ou comportamento do empregado; ou por
razdes de ordem objetiva: baseadas nas necessidades de funcionamento da
empresa, para que ocorra validamente o término da relagdo de emprego por
iniciativa do empregador. Nesse sentido, a norma nao proibe todas as espécies de
dispensa sem justa causa, apenas impde requisitos imprescindiveis.

Quando falamos sobre justificativa para a dispensa precisamos considerar
justo e razoavel exigir do empregador que dispense o empregado apenas quando
existirem motivos para tanto. A atitude arbitraria de privar alguém do seu meio ou
existéncia “sem ao menos dar motivo para isso, sempre foi retrogrado, deselegante
e imoral e é, definitivamente, também, no Brasil, ilegal™22.

As dispensas estao, de um lado ligadas a pessoa ou a conduta do empregado
e, de outro, ligadas as necessidades da empresa ou do servigo. Evidentemente
devem ser consideradas ndo as causas declaradas da dispensa, mas seus
verdadeiros motivos.

A norma esclarece que estdo excluidos de sua aplicacédo os contratos de

trabalho por prazo determinado e os contratos de experiéncia2s. Apos as ressalvas,

251 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Convengao 158. [S.l.], 1982. Disponivel
em: <http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236164/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 11 jul.
2017.

252 RUDIGER, Dorothee Susanne. Motivos, procedimentos e efeitos da dispensa individual na
Convengao n. 158 da OIT e no direito francés e alemao. In: DELGADO, Mauricio Godinho;
DELGADO, Gabriela Neves (Org.). Direito do trabalho da seguridade social: direito do trabalho
coletivo, administrativo, ambiental e internacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.
1077. (Colegao doutrinas essenciais; v. 3).

253 Art. 2 - 1. A presente convengdo aplica-se a todas as areas de atividade econdmica e a todas as pessoas
empregadas. 2. Todo Membro podera excluir da totalidade ou de algumas das disposicdes da presente
convengao as seguintes categorias de pessoas empregadas: a) os trabalhadores de um contrato de
trabalho de duracdo determinada ou para realizar uma determinada tarefa; b) os trabalhadores que
estejam num periodo de experiéncia ou que nao tenham o tempo de servigo exigido, sempre que, em
qualquer um dos casos, a duragao tenha sido fixada previamente e for razoavel; c) os trabalhadores
contratados em carater ocasional durante um periodo de curta duracdo. ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Convengao 158. [S.l.], 1982. Disponivel em: <http://www.ilo.
org/brasilia/convencoes/WCMS_236164/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 11 jul. 2017.
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a Convencao impde que as relagdes de trabalho devem ter continuidade, conforme
ja analisado em topico préprio, caracteristica e principio dos contratos de trabalho.

Além disso, a Convengdo, em seus artigos 5° e 6° aborda situagbes
especiais, sem prejuizo de outras (em rol exemplificativo, portanto), que nao
poderao constituir causa justificada para o término da relagédo de trabalho2-.

A Convencgao estabelece que o empregado que entender que sua despedida
nao estiver devidamente justificada podera requerer a sua reintegragdo no emprego.
Cabe, nesses casos, ao Poder Judiciario decidir acerca da procedéncia ou
improcedéncia do pedido.

O Brasil realizou o registro de ratificagcdo da Convencao perante a Reparticao
Internacional em 05 de janeiro de 1995. Considerando que o periodo de vacatio legis
para a entrada em vigor das Convengdes Internacionais da OIT é de doze meses (a
contar da data do registro), apenas em 05 de janeiro de 1996 a Convengao n°® 158
passou a ter vigéncia no Brasil, mediante Decreto Legislativo n° 1.885/96 do
Presidente da Republica, que determinou o seu cumprimento.

Em novembro de 1996, passados apenas 11 meses da sua ratificacado, o
entdo Presidente Fernando Henriqgue Cardoso questionou a sua validade e
denunciou a Convencgéo, por meio do Decreto n° 2.100, de 20 de dezembro de 1996,
sob o argumento de que o Brasil ja possuia legislagédo trabalhista sobre o tema, ou
seja, o artigo 7°, I, da CF e o artigo 10, |, do ADCT, combinados. Por meio desse

Decreto o Presidente anunciou, publicamente, ndo vigorar mais a Convengao no

254 Art. 5 - Entre os motivos que ndo constituirdo causa justificada para o término da relagdo de

trabalho constam os seguintes: a) a filiagdo a um sindicato ou a participacdo em atividades
sindicais fora das horas de trabalho ou, com o consentimento do empregador, durante as
horas de trabalho; b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou atuar ou ter atuado
nessa qualidade; c) apresentar uma queixa ou participar de um procedimento estabelecido
contra um empregador por supostas violagdes de leis ou regulamentos, ou recorrer perante as
autoridades administrativas competentes; d) a raga, a cor, o sexo, o estado civil, as
responsabilidades familiares, a gravidez, a religido, as opinides politicas, ascendéncia
nacional ou a origem social; e) a auséncia do trabalho durante a licenga-maternidade.
Art. 6 - 1. A auséncia temporal do trabalho por motivo de doenca ou lesdao nao devera
constituir causa justificada de término da relagdo de trabalho. 2. A definicdo do que constitui
uma auséncia temporal do trabalho, a medida na qual sera exigido um certificado médico e as
possiveis limitacbes a aplicacdo do paragrafo 1 do presente artigo serdo determinadas em
conformidade com os métodos de aplicacdo mencionados no artigo 1 da presente Convencao.
ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Convengdo 158. [S.l], 1982.
Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/ convencoes/WCMS_236164/lang--pt/index.htm>.
Acesso em: 11 jul. 2017.
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Brasil. A partir dessa decisao, a jurisprudéncia dominante passou a decidir com base
nesse mesmo fundamento2s.

Essa denuncia foi bastante discutida e resultou em diversos entendimentos.
Entre eles, um defendia a sua validade e outro afirmava a sua inconstitucionalidade em
razao de nao ter passado pelo Congresso Nacional e por nao ter observado o prazo de
dez anos previsto no artigo 16 da Convencao e, também, por estar de acordo com o
texto constitucional brasileiro, sendo considerada emenda constitucional.

Nesse contexto, a Convencao era considerada um tratado de prote¢ao aos
direitos humanos e, portanto, incorporada ao ordenamento juridico deveria ser
tratada como clausula pétrea, nao sujeita a revogacao ou restri¢cao, ja que referente
a normas relativas a direitos fundamentais.

A Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.480/9726, foi proposta com o
objetivo de questionar a validade juridico-constitucional do Decreto Legislativo n°
68/92, que aprovou a Convencao n° 158 da OIT, e do Decreto n° 1.855/96, que
promulgou esse mesmo ato normativo de direito internacional publico.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu que a convencdo n° 158 da OIT
estava formalmente incorporada ao sistema de direito positivo interno do Brasil.
Entretanto, posicionou-se no sentido de suspender os efeitos dos Decretos
Legislativos n° 68/92 e n° 1.855/96 sobre a legislacdo brasileira, e declarar a

inconstitucionalidade material da Convengao. O STF entendeu que a Convengao

255 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de revista n° TST-RR-396.864/1997.8.
Recorrente: Madeira Industria e Comércio Ltda. Recorridos: Carlito Pinto Fernandes e Outros.
Relator: Jodo Amilcar Pavan, Brasilia, DF, 27 de junho de 2001. Disponivel em: <http://aplicagéo
5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmI&highlight=true&num
eroFormatado=RR%20-%20396864-58.1997.5.17.5555&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAIlu
AAC&dataPublicacao=24/08/2001&localPublicacao=DJ&query=>. Acesso em: 11 jul. 2017.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de revista n° TST-RR-403.594/97.9. Recorrente:
Fabiane Regina de Paula Maia. Recorrida: Associacdo Radio Taxi Parana. Relator:Juiz Convocado:
Horacio R. de Senna Pires. Brasilia, DF, 21 de fevereiro de 2001. Disponivel em: <http://aplicacao5.
tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiro Teor&format=htmI&highlight=true&numer
oFormatado=RR%20-%20403594-10.1997.5.09.5555&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAA
Z3yAAA&dataPublicacao=16/03/2001&localPublicacao=DJ&query=>. Acesso em: 11 jul. 2017.
BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de revista n°® TST-RR-558.202/1999.5.
Recorrente: Angelo Roberto Hilgert. Recorrido: Banto Itatl S/A. Relator: Juiz Convocado: Samuel
Corréa Leite. Brasilia, DF, 08 de outubro de 2003. Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/
consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=htmI&highlight=true&numeroFormat
ado=RR%20-%20558202-33.1999.5.04.5555&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAANdGAAG
&dataPublicacao=21/11/2003&localPublicacao=DJ&query==>. Acesso em: 11 jul. 2017.

256 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao direta de inconstitucionalidade (Med. Liminar) - 1480.
Requerente: Confederagao Nacional do Transporte - CNT Confederagdo Nacional da Industria — CNI.
Requerido: Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia,
DF, 18 de maio de 2001. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.
asp?base=ADIN&s1=1480&processo=1480>. Acesso em: 14 jul. 2017.
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apresenta transgressao aos artigos 7°, |, da CF e 10, |, do ADCT, pois tratam de
regulamentagcdo normativa da protegcdo contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, posta sob reserva constitucional de lei complementar.

Afirma o STF que ndo pode, por impossibilidade juridica, um tratado ou
convengao internacional atuar como sucedaneo da lei complementar exigida pela
Constituicdo. Afirma ainda, ser eminentemente programatico o efeito da norma
internacional, sem qualquer efeito pratico, pois a aplicabilidade depende da acao
normativa do legislador interno de cada pais. Continua necessaria, nesse viés, a
existéncia de Lei Complementar sobre a matéria. Nesse mesmo sentido foram as
decisbes dos Tribunais Regionais do Trabalho na época e, inclusive,
posteriormente?7,

O STF esclareceu que a relagdo de eventual antinomia entre o tratado
internacional e a Constituicdo da Republica impde a atribuicdo de precedéncia
hierarquica a ordem normativa consubstanciada no texto constitucional.

Decidiu, portanto, através de Decisdo Monocratica proferida pelo Ministro
Relator Celso de Mello, que a matéria ja se encontra regulada na CRFB/88, a qual
prevé como direito dos trabalhadores a protecao contra despedida arbitraria ou sem
justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagao

compensatoria. Como a referida lei complementar n&o existe até hoje, segue-se o

257 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (12. Regido). Processo: n°: RO -V 004446/1997. Local de
Origem: 2a Vara de Blumenau. Autor: Terezinha Hilleshein. Réu: Hering Textil S.A. Floriandpolis,
17 de novembro de 1997. Disponivel em: <http://www2.trt12.jus.br/scripts/juris/jnum.asp?nr_ac=
016019&ano_ac=1997 &vfclassenumerotrt=R0OV0044461997 &dtpubldj=03/12/1997 &cdclasse=RO
& cdespecie=V&nuprotrt=004446&anoautuacao=1997>. Acesso em: 14 jul. 2017.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (12. Regidao). Processo: n° RO -V 004399/1997. Local de
Origem: 2a Vara de Chapeco. Autor: Margarida Jussara Piasson. Réu: UNIBANCO - Uniao de Bancos
Brasileiros S.A. Floriandpolis, 11 de novembro de 1997. Disponivel em: <http://www2.trt12 .jus.br/
scripts/juris/jnum.asp?nr_ac=016018&ano_ac=1997&vfclasseumerotrt=ROV004 3991997 &dtpubldj=03/
12/ 1997&cdclasse=RO&cdespecie=V&nuprotrt=004399& anoautuacao=1997>. Acesso em: 14 jul.
2017.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (12. Regido). Processo: n°: RO -V 005472/1996. Local de
origem: Vara de Cacador. Autor: Joao Carlos foresti Brusco. Réu: Companhia Integrada de
Desenvolvimento Agricola de Santa Catarina — CIDASC. Floriandpolis, 9 de junho de 1997.
Disponivel em:  <http://www2.trt12.jus.br/scripts/juris/jnum.asp?nr_ac=007054&ano_ac=1997
&vfclassenumerotrt=ROV0054721996&dtpubldj=14/07/1997&cdclasse=RO&cdespecie=V&nuprotr
t=005472&anoautuacao=1996>. Acesso em: 14 jul. 2017.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (16. Regido). Nimero unico: n° 02661-2005-015-16-86-4-
RO. Recorrente: Francisco Xavier De Sousa Filho. Recorridos: Banco do Nordeste do Brasil S.A.
Osmundo Evangelista Rebougas. Raimundo Mariano de Sa. Byron Costa de Queiroz e outros.
Relator: José Evandro de Souza. Prolator do acoérddo: José Evandro de Souza. Data de
julgamento: 28 de abril de 2010. Disponivel em: <https://www.trt16.jus.br/site/index.php?acao=
conteudo/processo/processo2.php&h=BAE2F2A089748A90>. Acesso em: 14 jul. 2017.
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disposto no artigo 10, |, do ADCT, que estabelece multa de 40% sobre o saldo do
FGTS em caso de dispensa sem justa causa2s.

A questado da constitucionalidade da denuncia realizada pelo Brasil por meio do
Decreto 2.100/96 permanece sub judice no Supremo Tribunal Federal (ADI n°® 1.625)2.

A citada Acdo Direta de Inconstitucionalidade permanece aguardando
julgamento. O Tribunal, preliminarmente, ndo reconheceu a legitimidade da Central
Unica dos Trabalhadores-CUT para propor a agdo. Foram vencidos os Senhores
Ministros Marco Aurélio, Sepulveda Pertence, Cezar Peluso e Carlos Britto. Os
Senhores Ministros Mauricio Correa e Carlos Britto, julgaram procedente em parte a
acao para determinar que a denuncia da Convencado 158 da OIT condiciona-se ao
referendo do Congresso Nacional, a partir do que produz a sua eficacia plena. Apos
esses votos, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Nelson Jobim, que julgou
improcedente a agdo. O Ministro Joaquim Barbosa pediu vista e julgou totalmente
procedente a acdo. A Ministra Rosa Weber, da mesma forma, pediu vista e julgou
totalmente procedente a agdo. O Ministro Teori Zavascki, por sua vez, julgou
improcedente o pedido formulado. Em 14/09/2016 o Ministro Dias Toffoli pediu vista,
sendo a ultima manifestacdo ocorrida na Agéao.

Em 20/08/2008 foi novamente encaminhado ao Congresso Nacional, pelo
Presidente da Republica Luiz Inacio da Silva, o texto da Convengao 158, iniciando
novo processo de ratificagdo da mesma.

Para esclarecer, repisa-se que no Brasil nado existe mais a estabilidade
decenal no emprego que era prevista no artigo 492 da CLT, desde a implantagdo do
regime do fundo de garantia por tempo de servigo no pais, com exceg¢ao de
situacbes peculiares de garantia de emprego (gestante, dirigente sindical,
acidentado, entre outros). A estabilidade passou a ser vista com restricdo ao

desenvolvimento econdmico. Entretanto, a Constituigdo de 1988, em seu artigo 7°, |,

258 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da Constituigdo: | -
fica limitada a protecéo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no
art. 6°, "caput" e § 1°, da Lei n® 5.107, de 13 de setembro de 1966. BRASIL. Constituicdo. (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 11 jul. 2017.

259 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade (Med. Liminar) -
1625. Requerente: Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Agricultura - CONTAG e - CUT
Central Unica dos Trabalhadores. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Ministro Mauricio
Correa. Brasilia, DF, 14 de setembro de 2016. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=1625&processo=1625>. Acesso em: 14 jul.
2017.
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protege expressamente o trabalhador contra a dispensa arbitraria. Passou-se da
estabilidade absoluta a nulidade da despedida arbitraria, supostamente falando.

O conceito de despedida sem justa causa, ou imotivada, foi absorvido
socialmente em grande parte devido a oferta do saque dos depdsitos do FGTS,
acrescido de uma multa paga pelo empregador (10% sobre o saldo desse Fundo,
que passou a 40% a partir da vigéncia da Constituicdo de 1988). Neste regime,
portanto, mediante uma compensagao pecuniaria, 0 empregador exerceria plena
liberdade de dispensar seus empregados, sem a necessidade de justificar seus atos.

Percebe-se que o Brasil, em seu sistema juridico, passou de uma posi¢cao
tendente a continuidade do vinculo empregaticio no sentido de buscar condi¢des
mais estaveis de trabalho, para uma posi¢cao oposta e de menor proteg¢ao, o atual
sistema do FGTS.

A modificagdo trazida possibilita facilmente a dispensa dos empregados e
gera insegurancga por diversos motivos. Os empregados com idade mais avancada e
com capacidade produtiva reduzida tém extrema dificuldade para procurar novos
empregos. Os empregadores podem dispensar qualquer empregado no momento
que acharem mais conveniente, sem que isso Ihes acarrete outras despesas. Além
disso, a lei retira das empresas o 6nus da estabilidade e o 6nus das indenizagdes,
que até entdo serviam como um freio as despedidas nas épocas de recessao.

A adogao da Convengao 158 da OIT permitiria a implantagdo de um sistema
mais equilibrado e condizente com o principio da dignidade da pessoa humana ao
afastar a possibilidade de extingcdo contratual arbitraria e abusiva por parte do
empregador. E mais: seria certamente compativel com a Constituicdo brasileira de
1988.

O artigo 7°, |, trata de direito social fundamental de aplicabilidade imediata, de
acordo com o artigo 5° §1°, sendo certo que também os direitos sociais gozam da
mesma protegdo de os direitos individuais em relacdo a sua necessidade de
concretizacao e observancia.

Nesse sentido, Norberto Bobbio questiona:

Sera que ja nos perguntamos alguma vez que género de normas sao
essas que nao ordenam, proibem ou permitem hic et nunc, mas
ordenam, proibem e permitem num futuro indefinido e sem um prazo
de caréncia claramente delimitado? E, sobretudo, ja nos
perguntamos alguma vez que género de direitos sdo esses que tais
normas definem? Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva
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protecao sao adiados sine die, além de confinados a vontade de
sujeitos cuja obrigagdo de executar o ‘programa’ é apenas uma
obrigagdo moral ou, no maximo, politica: pode ainda ser chamado
corretamente de ‘direito’?260

A Constituicdo precisa receber a maior efetividade e eficacia possiveis. O
artigo 7°, I, portanto, ndo pode aguardar providéncia legislativa futura e incerta.

O trabalho é e sempre sera uma parte essencial da condicdo humana. O
trabalho € crucial para que o individuo possa desfrutar dos direitos essenciais de
sobrevivéncia tais como alimentacao, vestimenta e moradia. O desemprego afeta todos
esses direitos e uma série de outros como o direito a educacéo, a cultura e a saude.

Trata-se de questdo que envolve um dos principios primordiais da estrutura
do Direito do Trabalho, ou seja, o principio da continuidade da relagdo empregaticia,

além de exaltar o direito ao trabalho como direito fundamental social.

4.3 A (In)compatibilidade entre o Direito Fundamental ao Trabalho e a
Possibilidade de Extingao Contratual sem Motivagcao: o Poder Diretivo do
Empregador e suas Limitagoes - Protecao Contra a Despedida Arbitraria

ou sem Justa Causa

O conceito de “poder” € amplo. Poder remete a forca, vontade, obediéncia e
influéncia da pessoa que o detém, podendo ser aplicado de forma coercitiva ou
consensual, quando nasce naturalmente no seio da sociedade?!.

Para Michel Foucault, o funcionamento do poder ocorre em cadeia. Nao se
trata de fendmeno homogéneo de um individuo sobre outro ou outros, por exemplo.
N&o esta localizado em determinado local ou nas méos de alguém. Ndo pode ser
apropriado como riqueza ou bem. O poder funciona e é exercido em rede, onde os

individuos, ao mesmo tempo, o exercem e sofrem sua agao2,

260 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Apresentagdo de
Celso Lafer. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 92.

261 Gabriel Chalita leciona que, por ocorrer em circunstancias infinitamente variaveis, o poder ndo é
um fendmeno que se preste facilmente a classificagdes ou regras. Ainda, afirma que o poder néao
pode ser explicado por meio da consideragdo de fatores individuais, pressupondo, assim, a
sociabilidade como pressuposto de existéncia. Além disso, o poder € sempre uma correlagéao
entre duas ou mais vontades, sendo que, para existir, necessita de vontades submetidas.
CHALITA, Gabriel. O poder. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 12.

262 “0Q poder deve ser analisado como algo que circula, ou melhor, como algo que sé funciona em
cadeia. Nunca esta localizado aqui ou ali, nunca esta nas maos de alguns, nunca € apropriado
como uma riqueza ou um bem. O poder funciona e se exerce em rede. Nas suas malhas os
individuos ndo s6 circulam mas estdo sempre em posicao de exercer este poder e de sofrer sua
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Em outras palavras, o poder nido é identificado por meio de um individuo que
o detém. Ninguém é seu titular. Entretanto, ninguém ocupa o mesmo lugar na rede,
alguns lugares sao preponderantes e permitem produzir efeitos de supremacia, de
modo a assegurar uma dominagao de classe, na medida em que dissociado do
dominio individual.

Michel Foucault preconiza que o poder se materializa através do corpo e
atinge a realidade concreta dos individuos através dele2s3,

Esclarece que, antes, a relacdo de soberania recobria a totalidade do corpo
social e que “0 modo como o poder era exercido podia ser transcrito, ao menos no
essencial, nos termos da relagcdo soberano-sudito”®4. Com o passar dos anos,
especificadamente nos séculos XVII e XVIIl, houve uma nova mecanica de poder,

incompativel com as relacdes de soberania:

Este novo mecanismo de poder apoia-se mais nos corpos € seus
atos do que na terra e seus produtos. E um mecanismo que permite
extrair dos corpos tempo e trabalho mais do que bens e riqueza. E
um tipo de poder que se exerce continuamente através da vigilancia
€ nao descontinuamente por meio de sistemas de taxas e obrigacbes
distribuidas no tempo; que supde mais um sistema minucioso de
coercbes materiais do que a existéncia fisica de um soberano.
Finalmente, ele se apoia no principio, que representa uma nova
economia do poder, segundo o qual se deve propiciar
simultaneamente o crescimento das forgas dominadas e o aumento
da forca e da eficacia de quem as domina.265

acao; nunca sao o alvo inerte ou consentido do poder, sdo sempre centros de transmissdo. Em
outros termos, o poder ndo se aplica aos individuos, passa por eles. Nao se trata de conceber o
individuo como uma espécie de nucleo elementar, atomo primitivo, matéria multipla e inerte que o
poder golpearia e sobre o qual se aplicaria, submetendo os individuos ou estragalhando-os.
Efetivamente, aquilo que faz com que um corpo, gestos, discursos e desejos sejam identificados e
constituidos enquanto individuos € um dos primeiros efeitos de poder. Ou seja, o individuo nao é
0 outro do poder: € um de seus primeiros efeitos. O individuo € um efeito do poder e
simultaneamente, ou pelo proéprio fato de ser um efeito, € seu centro de transmissdo. O poder
passa através do individuo que ele constituiu”. FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 18. ed.
Rio de Janeiro: Graal, 2003. p. 183.

263 “Na verdade, nada é mais material, nada é mais fisico, mais corporal que o exercicio do poder...
Qual é o tipo de investimento do corpo que é necessario e suficiente ao funcionamento de uma
sociedade capitalista como a nossa? Eu penso que, do século XVII ao inicio do século XX,
acreditou-se que o investimento do corpo pelo poder devia ser denso, rigido, constante,
meticuloso. Dai esses terriveis regimes disciplinares que se encontram nas escolas, nos hospitais,
nas casernas, nas oficinas, nas cidades, nos edificios, nas familias... E depois, a partir dos anos
sessenta, percebeu-se que este poder tdo rigido ndo era assim tdo indispensavel quanto se
acreditava, que as sociedades industriais podiam se contentar com um poder muito mais ténue
sobre o corpo”. FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 18. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2003. p.
147-148.

264 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 18. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2003. p. 187.

265 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 18. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2003. p. 187-188.
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Para o autor esse tipo de poder se opde a teoria de poder descrita pela

relacao de soberania:

A teoria da soberania esta vinculada a uma forma de poder que se
exerce muito mais sobre a terra e seus produtos do que sobre os
corpos € seus atos: se refere a extracdo e apropriacdo pelo poder
dos bens e da riqueza e nao do trabalho; permite transcrever em
termos juridicos obrigagbes descontinuas e distribuidas no tempo;
possibilita fundamentar o poder na existéncia fisica do soberano,
sem recorrer a sistemas de vigilancia continuos e permanentes;
permite fundar o poder absoluto no gasto irrestrito, mas nao calcular
o poder com um gasto minimo e uma eficiéncia maxima.2¢

De acordo com Foucault esse novo tipo de poder é invencdo da soberania
burguesa, tendo sido instrumento fundamental para a constituicdo do capitalismo
industrial e do tipo de sociedade que lhe é correspondente. O autor conceitua esse
novo poder de poder disciplinar e denomina sua sociedade correspondente como
sociedade disciplinar2.

Afirma, ainda, que esta presente nas sociedades modernas desde o século
XIX até hoje

[...] por um lado, uma legislacdo, um discurso e uma organizagao do
direito publico articulados em torno do principio do corpo social € da
delegacao de poder; e por outro, um sistema minucioso de coergoes
disciplinares que garanta efetivamente a coesdo deste mesmo corpo
social?®s.

Continua dizendo que é dentro dos limites de um direito de soberania e um
mecanismo de disciplina que se da o exercicio do poder.

Em verdade, no ambito das relagdes de trabalho, o corpo s6 se torna forga de
trabalho quando dominado, caracteristica insita ao poder disciplinar. A disciplina
regula e controla a vida dos homens a fim de utiliza-los ao maximo aproveitando
suas potencialidades e utilizando, ou pelo menos tentando utilizar, um sistema de
aperfeicoamento gradual e continuo de suas capacidades.

O poder é explicado num contexto onde o empregador detém poder sobre
seus empregados. Entretanto, ao mesmo tempo o empregador é impotente diante

das leis estabelecidas pelo Estado.

266 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 18. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2003. p. 188.
267 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 18. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2003. p. 188.
268 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 18. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2003. p. 189.
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A estrutura da relagcdo juridica que se estabelece entre trabalhador e
empregador esta, portanto, intimamente ligada ao poder. O empregador detém o
poder diretivo, hierarquico, mandamental da relacdo de emprego, previsto no artigo
2° da CLT2¥9, que considera empregador aquele que assume 0s riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagcao pessoal de servico.

Nesse contexto, o poder se funda especialmente no conceito de subordinacao
juridica. O poder de diregdo € um modo geral de comando do empregador sobre os
seus subordinados, tanto no tempo quanto no local de trabalho.

Amauri Mascaro Nascimento esclarece que

Na relacdo de emprego a subordinagcédo é um lado, o poder diretivo €
o outro lado da moeda, de modo que, sendo o empregado um
trabalhador subordinado, o empregador tem direitos nao sobre a sua
pessoa mas sobre o modo como sua atividade é exercida?’°.

O poder do empregador nada mais é que a faculdade de determinar o modo
pelo qual a atividade decorrente do contrato de trabalho deve ser exercida. Trata-se
de um conjunto de prerrogativas de grande relevo socioeconédmico que favorece o
empregador e |lhe confere enorme influéncia no ambito do contrato e da propria
sociedade.

Mauricio Godinho Delgado denomina o poder do empregador de poder

empregaticio?’!:

Importante efeito proprio do contrato de trabalho é o poder
empregaticio. Em qualquer de suas manifestagdes concretas (poder
diretivo, poder regulamentar, poder fiscalizatorio, poder disciplinar),
esse poder inquestionavelmente inscreve-se como um dos efeitos
inerentes ao contrato de trabalho. De maneira geral, o poder

269 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econbdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servico. CLT. BRASIL.
Decreto-lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 11 jul.
2017.

270 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p. 660.

211 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2013. p.
664. “A doutrina ndo tem ainda se utilizado comumente da expressao poder empregaticio para se
reportar ao fendbmeno aqui em exame. Tem preferido produzir referéncias autbnomas aquilo que
consideramos as diversas faces ou dimensdes do mesmo fendmeno, quais sejam, poder diretivo,
poder regulamentar, poder fiscalizatério, poder disciplinar. Nao obstante essa tradigdo, é sem
duvida vantajoso, do ponto de vista tedrico e pratico, apreender-se em uma especifica
denominacao (poder empregaticio ou poder intraempresarial), a integralidade de um mesmo
fendbmeno que apenas se desdobra, no plano operacional, em dimensdes e manifestacdes
variadas”.
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empregaticio consubstancia um conjunto de prerrogativas colocadas
a disposicao do empregador para direcionamento concreto e efetivo
da prestacao de servico pactuada. Tal poder, portanto, como regra,
incide em beneficio do empregador, atribuindo ao obreiro a obrigagéo
de uma conduta de submetimento as ordens licitas decorrentes do
exercicio desse poder.272

Quando o empregador exerce o seu poder ele age em conformidade, ou pelo
menos deveria agir, com os direitos que lhe s&o atribuidos pela relagéo juridica que
nasce do contrato de trabalho. O empregador tem, naturalmente, a fungdo de
coordenar todos os elementos estruturais da empresa a fim de assegurar a
produtividade e, inclusive, o bem-estar dos empregados.

O exercicio do poder ndo pode, contudo, ser exercido de forma ilimitada. O
poder do empregador, assim como qualquer tipo de poder, encontra limites em
algum momento, especialmente no ordenamento juridico, por tratar e envolver
pessoas humanas.

Para Edilton Meirelles, abuso do direito é “o exercicio de um direito que
excede manifestamente os limites impostos na lei, pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé e pelos costumes, decorrente de ato comissivo ou omissivo”.
Transportando esse conceito para o Direito do Trabalho, o autor afirma que a teoria
do abuso do direito serve para impor limites ao desequilibrio contratual,
especialmente frente a ampliagdo da autonomia da vontade e a flexibilizacdo das
regras e condigdes de trabalho?’3,

Nesse sentido, deve-se levar em consideragdo que o empregador néo pode
lidar com os trabalhadores da mesma forma que lida com maquinas, matérias-
primas, ou com meios de financiamento. O empresario ndo pode ter a ideia de que
tudo é igual, no sentido de que é diferente prescindir de um equipamento e
prescindir de um ser humano. No segundo caso nao esta em jogo apenas o fato de
prescindir ou ndo, mas toda a vida que envolve o trabalhador além do trabalho.

Mauricio Godinho Delgado subdivide o poder empregaticio em poder diretivo,
também chamado de poder organizativo, poder regulamentar, poder fiscalizatorio,

também chamado de poder de controle, e poder disciplinar?’.

212 DELGADO, Mauricio Godinho. O contrato de trabalho: caracterizacao, distingdes, efeitos. Sao
Paulo: LTr, 1999. p. 109.

2713 MEIRELLES, Edilton. Abuso do direito na relagao de emprego. Séo Paulo: LTr, 2005. p. 22 e 255.

274 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 665.
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O poder diretivo consiste na organizacdo de uma empresa € na organizacao
da atividade do empregado segundo os fins visados pelo empreendimento. Nao se
trata apenas da organizagéo econémica, mas principalmente da organizagao da boa
ordem da empresa, no caso a imposigao de normas ligadas a producao e servigos,
trabalho a ser executado, modo de execugao, tempo e local. Vincula, basicamente, a
estruturacdo e ordenacao dos trabalhos da empresa, com a especificagcdo e
orientagdo cotidianas no que tange a prestacao de servigos.

O poder regulamentar diz respeito a fixagcdo e criagdo de regras a serem
observadas no ambito do estabelecimento e da empresa. Resultam, em geral, do
exercicio unilateral da vontade do empregador, meramente privada. Nao se tratam
de normas juridicas, mas de simples clausulas obrigacionais?7s.

O poder de controle diz respeito ao poder de fiscalizagcdo das atividades
desenvolvidas pelos empregados. Envolve uma atividade de verificagdo e de
vigilancia sobre o trabalho realizado?’.

O poder disciplinar, por sua vez, € o poder de autoridade exercido sobre os
empregados, “é o direito do empregador de exercer a sua autoridade sobre o
trabalho de outro, de dirigir sua atividade, de dar-lhe ordens de servigo e de impor
sangdes disciplinares™’”.

Mauricio Godinho delgado o define como “o conjunto de prerrogativas
concentradas no empregador dirigidas a propiciar a imposicao de sangdes aos
empregados em face do descumprimento por esses de suas obrigacoes
contratuais®s.

Alice Monteiro de Barros enfatiza que

[...] o poder disciplinar traduz a capacidade concedida ao
empregador de aplicar sangdes ao empregado infrator dos deveres a
que esta sujeito por forga de lei, de norma coletiva ou do contrato. O

275 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. S0 Paulo: LTr, 2013. p. 666.

216 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2013. p.
668-670. Esse poder de fiscalizacdo, assim como todos os outros, encontra limites. “Nesse
quadro é inquestionavel que a Constituicdo de 1988 rejeitou condutas fiscalizatérias e de controle
da prestagdo de servicos que agridam a liberdade e dignidade basicas da pessoa fisica do
trabalhador. Tais condutas chocam-se, frontalmente, com o universo normativo e de principios
abracado pela Constituicado vigorante”.

21T NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p. 660.

278 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 670.
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exercicio desse poder tem por fim manter a ordem e harmonia no
ambiente do trabalho?®.

Por meio do poder disciplinar o empregador pode se valer da sua prerrogativa
de emitir ordens e instru¢gées para serem cumpridas pelos empregados a fim de
manter a boa ordem e harmonia no ambiente de trabalho e punir os que ndo aceitam
cumpri-las.

E uma forma de manifestacdo do poder diretivo ou hierarquico do
empregador, cujo maior objetivo € manter a ordem e a disciplina no ambiente de
trabalho. Ocorre normalmente de forma preventiva, mediante repreensao,
adverténcia e suspensao, e, como medida extrema, por meio da rescisdo do
contrato de trabalho por justa causa.

Como afirma com propriedade Nilson de Oliveira Nascimento, é natural
reconhecer o poder disciplinar ao empregador, pois de nada valeria o poder de
organizar e controlar a prestagao de servigcos se nao dispusesse dos meios para
tipificar condutas irregulares dos empregados, praticadas em desacordo com os
deveres contratuais, e para aplicar sangdes disciplinares quando necessario?®.

Os limites, por conseguinte, estdo no abuso. Toda vez que o empregador agir
fora dos padrées normais de conduta numa relagdo de trabalho podera estar
incidindo em abuso do poder, cujo exercicio encontra restricdes na ordem juridica.
Os atos do empregador devem estar pautados no principio da proporcionalidade.

O exercicio do poder disciplinar pelo empregador ndo é absoluto nem
ilimitado. Deve ser exercido com moderagdo observando sempre a
proporcionalidade entre a infragcdo e a punicéo e, especialmente, a sua necessidade.

Como ja bem abordado no segundo capitulo do presente trabalho, o
trabalhador ndo é apenas um ser laborioso e produtivo, vendendo sua forga de
trabalho com o intuito de obter determinado rendimento patrimonial. Antes e além
disso, o trabalhador € uma pessoa e um cidadao, ainda que ao celebrar e executar
um contrato de trabalho ele fique sob a autoridade e direcdo de outrem.

A necessidade de haver justificativa para que o empregador possa, de fato,

operar a rescisao contratual € uma forma de limitar os poderes do empregador e

2719 BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 609.
280 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. Manual do poder diretivo do empregador. Sao Paulo: LTr,
2009. p. 74.
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garantir ao empregado a sua dignidade, que |Ihe é inerente, através da concretizagao
do direito de acesso ao trabalho previsto na Constituicdo Federal.

A possibilidade de extingdo contatual sem justificativa demonstra a existéncia
de colisdo entre o poder diretivo do empregador, fundamentado em seu direito de
propriedade, e os direitos fundamentais do empregado.

Como o trabalhador é a parte hipossuficiente da relacdo de trabalho, nada
mais justo que imputar ao empregador a obrigacdo de justificar toda vez que, por
iniciativa propria, resolver rescindir um contrato laboral.

Ademais, a empresa, assim como os contratos de trabalho, deve atingir a sua
funcao social, que corresponde, no ordenamento juridico patrio, como ja destacado
anteriormente, a uma clausula geral que admite ampla interpretagdo, mas que deve
estar sempre focada nos principios constitucionais, especialmente no valor fundante
dignidade humana.

A empresa é elemento primordial, pois tem como principal finalidade a
producao e circulacido de bens e servicos, e a economia € uma das bases do mundo
contemporaneo.

Fabio Konder Comparato?®!, inclusive, cita a empresa como instituicdo social e
como elemento explicativo e definidor da civilizacdo contemporanea, em razao da
sua influéncia, dinamismo e poder de transformacéo.

O autor refere que a empresa possui um papel central na sociedade, visto que
a subsisténcia de maior parte da populagdo depende diretamente de sua existéncia.
Isso se da principalmente em razdo da organizagdo do trabalho assalariado, bem
como do consumo de bens e servigos que advém das empresas. O Estado, por sua
vez, também se beneficia, pois arrecada receitas fiscais e tributarias. Nesse
contexto, ocorre a relagdo das empresas privadas com os empregados € com 0O
proprio Estado.2s2

A autora Ana Frazdo de Azevedo Lopes, no mesmo sentido, leciona que a
funcdo social da empresa esta relacionada com as obrigagcbes que tem com os

empregados, consumidores e com a comunidade.2s3

281 COMPARATO, Fabio Konder. A reforma da empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p. 3.

282 COMPARATO, Fabio Konder. A funcdo social da propriedade dos bens de producgédo. In:
COMPARATO, Fabio Konder. Direito empresarial: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Saraiva,
1990. p. 103.

283 LOPES, Ana Frazao de Azevedo. Empresa e propriedade: fungdo social e abuso de poder
econOmico. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 123.
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De acordo com a autora, a fungao social ndo existe com o intuito de reduzir ou
até mesmo acabar com as liberdades e com os direitos dos empresarios para atingir
os fins sociais. Assevera que o objetivo da fungdo social é, resumidamente, sem
desconsiderar a autonomia privada, reinserir a solidariedade social na atividade

econdmica.2s4

Especialmente em um pais como o Brasil, onde a pobreza e a
miséria impedem parte substancial da sociedade de ter o legitimo
direito a autonomia, a funcdo social da empresa implica
necessariamente a existéncia de um padrdo minimo de distribuicdo
da riqueza e dos beneficios da atividade econémica, aspecto que
vem sendo reconhecido pela doutrina e também pela jurisprudéncia.
E certo que sdo inimeras as dificuldades de se estabelecer critérios
de justica social, ainda mais quando estes ndo dizem respeito a
distribuicdo de beneficios pelo Estado, mas sim dos resultados de
uma atividade privada. Por outro lado, sabe-se que a imposicao de
um 6nus a atividade empresarial € normalmente repassada para os
precos finais dos produtos e servigos, de forma que a sociedade
acaba ‘pagando’, mesmo que reflexamente, pela implementagao
positiva da fungao social, ainda mais quando se trata de atividades
desenvolvidas em mercados pouco competitivos.285

Nesse contexto, a preservacdo da empresa também é de suma importancia
para que se atinja a fungéo social, visto que a protecdo da ordem econbmica se
funda no principio da preservagao da empresa, que, por sua vez, contribui para a
concretizacado dos demais direitos fundamentais.2¢

O ponto central € encontrar uma um resultado que seja aplicado em proveito
da sociedade, para que sejam garantidos os direitos sociais, das proprias empresas
privadas, ja que elas tém uma fungdo social a cumprir, ao mesmo tempo que tem
inumeros custos financeiros e concorréncia, e do Estado, que tem o dever de
efetivar os direitos sociais e garantir o funcionamento das empresas num todo.

A autora Isabel Vaz, no aspecto, evidencia que a empresa nao pode ser
considerada apenas como objeto, visto que assim ndo poderia desempenhar junto a

284 LOPES, Ana Frazao de Azevedo. Fungdo social da empresa: repercussbes sobre a
responsabilidade civil de controladores e administradores de S/As. Rio de Janeiro: Renovar,
2011. p. 199-200.

285 | OPES, Ana Frazao de Azevedo. Fungao social da empresa: repercussdes sobre a responsabilidade
civil de controladores e administradores de S/As. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 203.

286 CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. Preservagao da empresa no codigo civil. 1. ed. Curitiba:
Jurua, 2010. p. 46.
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comunidade a sua fungdo social. Dessa forma, aduz que Estado e empresas
privadas sdo ao mesmo tempo credores e devedores um do outro.28”

Refere a autora que a empresa “é credora de equipamentos publicos, do uso
dos meios de transporte e de telecomunicagdes, principalmente, sem os quais nao
pode trabalhar. [...]".288

Por outro lado, a sua divida consiste em proporcionar certo nivel de vida a
todos que dela dependem, trabalhadores, consumidores, dirigentes, financiadores,
além de ser devedora de seguranga econdmica, como estabilidade no emprego e,
promogao coletiva e individual dos homens. A empresa deve criar e garantir o bem-
estar social. Outrossim, deve alimentar o funcionamento do servigco publico e a
redistribuicdo das rendas em nome da solidariedade e da seguranga sociais.28

Nesse cenario, pode-se dizer que a empresa tem grande importancia tanto no
aspecto econémico quanto no aspecto social, vez que gera lucro, emprego e tributo,
contribuindo com a manutencgao do Estado.

Em termos gerais, a empresa garante a sobrevivéncia do empresario gerando
lucro, e do empregado, gerando emprego e mao de obra, além de ser um dos meios
de sustentagao do Estado, através das contribui¢cdes tributarias.

A empresa n&o funciona sem a figura do empresario e sem a figura do
empregado. SO atinge sua fungéo social se gerida da maneira correta, de acordo
com o principio da boa-fé e do bem-estar social.

A atividade empresarial deve ser conduzida da melhor maneira possivel,
sendo de extrema importancia o poder diretivo ao organizar, disciplinar e controlar
as atividades do empregado. Entretanto, esse poder, como ja afirmado, deve ser
limitado ao razoavel, de modo a respeitar o trabalhador e buscar o bem comum.

Nesse contexto, ndo se pode dizer que o empregador, ao demitir um
funcionario arbitrariamente, esta agindo com o viés de atingir a fungdo social tanto
em relacdo a empresa como em relacao aos contratos de trabalho. Nesses casos o
empregador esta apenas “viabilizando” o andamento de seus negdécios para auferir
cada vez mais lucros e, em contrapartida, esta negando toda a questao social que

envolve a empresa e os contratos de trabalho.

287 \VAZ, Isabel. Direito econémico das propriedades. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 489.
288 \JAZ, Isabel. Direito econémico das propriedades. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 489.
289 \VAZ, Isabel. Direito econémico das propriedades. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 489.
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O contrato de trabalho exerce uma funcdo social de extrema relevancia. E por
meio dos contratos de trabalho que ha geragdo de empregos, o que promove maior
dignidade ao cidadao, e ha circulagado de riquezas, o que torna a sociedade mais
préspera, de um modo geral.

Assim, delinear os limites do poder diretivo € uma necessidade sob a dética do
principio da dignidade da dessoa humana. O trabalhador deve ser respeitado
enquanto empregado, mas principalmente, enquanto individuo, uma vez que a
dignidade humana é valor fundante de todo o ordenamento juridico.

Vale destacar, ainda, que em que pese a manifestacdo de vontade formadora
do contrato de trabalho, esse se caracteriza, sobretudo, pelo marcante desequilibrio
existente entre as partes, bem como pela hipossuficiéncia e vulnerabilidade do
trabalhador.

Em nome da fungdo social a empresa deve promover os direitos
fundamentais e nao viola-los. O poder diretivo deve pautar-se nas garantias
constitucionais, sem violar preceitos legais de protegcéo ao trabalhador.

Nesse contexto, fica evidente a incompatibilidade existente entre o direito
fundamental de acesso ao trabalho e a possibilidade de extingdo contratual sem
motivacéo. A desnecessidade de justificar uma rescisdo contratual vai de encontro a
protecdo e a propria dignidade do trabalhador.

Considerando que o empregador pode, de acordo com a legislagdo atual,
rescindir unilateralmente os contratos de trabalhado firmados com seus empregados
sem referir qualquer justificativa plausivel e coerente para tanto, verifica-se nitida a
violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana e aos direitos dos
trabalhadores.

Antes do advento do instituto do FGTS, havia o instituto da estabilidade
decenal, que protegia o empregado contra despedida arbitraria e estabelecia a
necessidade de instauragdo de inquérito para apuragdo de falta grave para a
efetivagdo da despedida.

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, previsto expressamente no artigo
7° da Constituicdo Federal, em seu inciso Ill, acabou com o regime da estabilidade
decenal e impds aos trabalhadores, de certa forma, a opgéo pelo regime.

Atualmente, portanto, o unico “6nus” do empregador ao demitir um
empregado € o pagamento da multa de 40% do FGTS, que corresponde a créditos

do trabalhador que se acumulam mediante depdsitos mensais em conta vinculada.
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A indenizacao de antiguidade, agora denominada de compensatoria, se esteia
na responsabilidade objetiva do empregador por denunciar o contrato de trabalho
arbitrariamente ou sem justa causa®. Todavia, o0 pagamento da multa do FGTS nao
parece razoavel e suficiente, nao apenas relativamente a pecunia, mas
especialmente em relagcao aos direitos do trabalhador que estdo em jogo.

O artigo 7°, I, da CRFB/88, determina a elaboracao de lei complementar, a
qual devera enunciar os conceitos de despedida arbitraria e de despedida sem justa
causa, além de dispor sobre a indenizacao compensatoria relacionando os casos em
que sera devida e com que valores e, ainda, revelar quais outros direitos serao
assegurados ao trabalhador visando a protecao da relagdo de emprego?.

Essa lei complementar ainda nao foi criada. Enquanto isso, o empregado
pode ser inesperadamente surpreendido com sua rescisdo contratual e,
consequentemente, fazer jus apenas ao recebimento de multa compensatoria, tendo
em vista que o artigo 10, |, do ADCT preceitua que a indenizagdo compensatoria da
qual cogita o artigo 7°, I, da CRFB/88, correspondera a 40% do total dos depdsitos
acumulados e capitalizados do FGTS, até que vigorar a lei complementar aludida no
artigo.

A dita lei complementar faz muita falta no direito brasileiro, pois os individuos
que se veem na iminéncia de perder o emprego nédo tém nenhum respaldo em
relagao aos direitos que deveriam ser assegurados visando a protecao da relagao de
emprego. A multa de 40% do FGTS, conforme ja fundamentado, ndo € suficiente
para que uma pessoa sobreviva, para que sustente a sua familia e, principalmente,
para que tenha uma vida digna enquanto ndo arrumar um novo emprego.

A protecéo prevista para a relagdo de emprego contra despedida arbitraria ou
sem justa causa ja deveria estar sendo efetivada. Entretanto, isso ndo tem ocorrido,
pois vivencia-se diariamente a falta de regulamentacdo especifica em relagdo ao
assunto.

Nao ha a protegao efetiva do trabalhador. Ha a indevida “aceitacéo” dessa
modalidade de extingdo contratual mediante o pagamento de irriséria indenizagao

compensatoria, pois a disposigao transitoria (artigo 10, I, do ADCT) torna aplicavel o

200 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 2. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 146.

291 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 2. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 144.
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disposto no inciso | do artigo 7° da CRFB/88 apenas com relagdo a indenizagao
prevista.

Contudo, o simples pagamento de indenizagdo compensatéria ndo significa
que o direito do trabalhador esteja devidamente assegurado. Muito pelo contrario: a
possibilidade de extingdo contratual sem justificativa, mediante simples pagamento
de multa compensatéria correspondente a 40% do FGTS, viola veementemente o
direito fundamental de acesso ao trabalho, nos termos em que previsto na propria
Constituicao Federal.

A possibilidade de despedir um empregado sem justificativa € incompativel
com o direito de trabalhar previsto na Constituicdo Federal. Privar os individuos do
direito de trabalhar € impossibilitar que esses individuos possuam uma vida digna,
em todos os seus mais amplos sentidos.

Portanto, nos casos em que o empregador resolve rescindir os contratos de
trabalho de forma arbitraria, unilateral e sem justa causa, deveria, pelo menos,
justificar a atitude. Para isso, torna-se necessaria a criagdo da lei complementar
aludida no artigo 7°, |, da CRFB/88 que assegure ao trabalhador direitos além de
simples indenizagdo pecuniaria, limitando o poder diretivo do empregador, e dando
alternativas ao empregado, visando a protegdo da relacdo de emprego, para que
nao fique completamente desamparado.

Nao se trata de instituir algum tipo novo de estabilidade, como era
antigamente, mas sim de efetivar a necessidade de justificativa para as rescisdes
contratuais para que o empregado nao fique a mercé da vontade unilateral do
empregador, limitando o seu poder diretivo, tendo em vista que desde o advento do
sistema do FGTS as reais possibilidades de resisténcia do empregado contra o

poder empregaticio tendem a ser muito precarias.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho foi iniciado com o objetivo central de apresentar
argumentos criteriosamente sistematizados, tedrico e legalmente fundamentados,
buscando investigar até que ponto, ou em que medida, a possibilidade de extingdo
contratual sem motivacao por parte do empregador interfere no alcance e efetividade
do direito fundamental ao trabalho e do principio da dignidade da pessoa humana,
previstos na Constituicdo Federal.

Buscou-se demonstrar, através de uma analise da Constituicdo Federal de
1988, que a fungao social dos contratos de trabalho s6 sera devidamente alcancada
quando a livre iniciativa observar o principio da dignidade da pessoa humana,
atuando, para isso, de acordo com o valor social do trabalho, que deve ser
devidamente preservado e protegido, pois fundamental para que os individuos
atinjam condigdes basicas de sobrevivéncia, entre outas coisas.

Ao fim, pode-se afirmar que a pesquisa realizada, que se consubstanciou no
presente trabalho, cumpriu o seu desiderato.

Deve-se ressaltar, a guisa de conclusdo, que restou demonstrado que os
contratos de trabalho exercem uma fungao social de extrema relevancia, sendo que
€ por meio deles que ha geragcdo de empregos e consequente promogéo de maior
dignidade aos trabalhadores, maior circulagdo de riquezas, tornando a sociedade
mais préspera, de um modo geral.

A empresa, em nome da fungdo social, deve promover os direitos
fundamentais e ndo os violar. O poder diretivo do empregador deve pautar-se nas
garantias constitucionais, sem violar preceitos legais de protegao aos trabalhadores.

Nesse contexto, constatou-se ser de suma importancia delimitar os limites do
poder diretivo do empregador para que ele ndo possa simplesmente rescindir um
contrato de trabalho por mera liberalidade, sem qualquer justificativa plausivel para
tanto. Essa necessidade decorre, inclusive, em razdo do nitido desequilibrio que
premeia e marca as relagdes de trabalho, frente a hipossuficiéncia e vulnerabilidade
do trabalhador.

A questdo central &, portanto, que a desnecessidade de justificagcdo das
rescisbes contratuais por parte do empregador vai de encontro aos principios

fundantes do Direito do Trabalho, em especial ao principio da protegcdo do
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trabalhador, visto que, como bem esclarecido, o trabalhador é a parte mais fraca da
relagao laboral.

Em decorréncia disso, bem como da atual situagcdo do mercado de trabalho, a
qual apresenta um cenario de crise da economia e, consequentemente, de crise dos
direitos trabalhistas e de desemprego, torna-se imprescindivel o resgate da
caracteristica da continuidade das relagdes de emprego, visto que os contratos de
trabalho ndo podem ser pautados por uma relagdo efémera, ndo podem ser
rescindidos sem justificativa e devem assegurar certa estabilidade e seguranca.

Assim, definiu-se, ao longo do presente trabalho, e em face de toda a
situagao delineada, que com o advento do instituto do FGTS, quando extinta a
estabilidade decenal, que protegia o empregado contra despedida arbitraria e
estabelecia a necessidade de instauragcado de inquérito para apuracgao de falta grave
para a efetivagdo da despedida, o unico 6nus do empregador ao despedir um
empregado passou a ser o pagamento da multa de 40% do FGTS, que corresponde
a créditos do trabalhador que se acumulam mediante depdsitos mensais em conta
vinculada.

Restou demonstrado que o artigo 7°, |, da CRFB/88, que determina a
elaboragdo de lei complementar que devera enunciar os conceitos de despedida
arbitraria e de despedida sem justa causa, além de dispor sobre a indenizagao
compensatoéria relacionando os casos em que sera devida e com que valores e,
ainda, revelar quais outros direitos serao assegurados ao trabalhador visando a
protecdo da relagdo de emprego, ndo esta sendo efetivamente aplicado da forma
como deveria.

Considerando que nao ha a referida lei complementar, aplica-se o artigo 10, |,
do ADCT, o qual preceitua que a indenizagdo compensatéria da qual cogita o artigo
7°, I, da CRFB/88, correspondera a 40% do total dos depdsitos acumulados e
capitalizados do FGTS.

Assim, apenas o pagamento de 40% do FGTS expresso na legislagao vigente
nao consagra a protecao prevista para a relacdo de emprego contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, protecdo que deveria ser devidamente efetivada, o
que nao tem ocorrido.

Nesse cenario, no meio dessa discussdo, os trabalhadores continuam a
espera de que o Estado do bem-estar social possa, um dia, ser efetivamente

implementado no que tange a essa abordagem, para que os trabalhadores nao
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sejam injustamente tolhidos do direito fundamental de trabalhar por mera
liberalidade e ato unilateral do empregador.

Concluiu-se que o ordenamento juridico, atualmente, carece da lei
complementar prevista no artigo 7°, |, da Constituicdo Federal. A legislagédo, da
forma como proposta, nao é suficiente para proteger o empregado e para garantir o
seu direito fundamental de acesso ao trabalho. Ainda, concluiu-se que o simples
pagamento de multa indenizatéria ndo caracteriza a protecdo do empregado contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, visto que nao é suficiente. A protecéo do
trabalhador, nesse caso, ndo pode ser restrita ao pagamento de pecunia, visto que a
dignidade e a protegao dos individuos vai muito além disso.

Nessa conjuntura, restou claramente demonstrada a incompatibilidade
existente entre a possibilidade que a legislagdo atual confere ao empregador de
rescindir contratos de forma arbitraria ou sem justa causa com o viés protetivo que a
legislagcdo busca dar ao trabalhador, especialmente no que tange ao proprio direito
de acesso ao trabalho.

A lei complementar prevista no artigo 7°, I, da CRFB/88 precisa ser criada
para que efetivamente se tenha um posicionamento do que seria uma despedida
arbitraria ou sem justa causa, de qual seria 0 montante efetivamente devido caso
algum empregado tivesse seu contrato rescindido dessa forma, bem como de quais
direitos, além de pecunia, seriam garantidos aos trabalhadores e em que casos
seriam aplicaveis caso tivessem seu emprego “roubado” da noite para o dia.

Apenas e tdo somente dessa forma poderia, de fato, ser efetivo o direito
garantido na legislacdo de acesso ao trabalho e, inclusive, toda a protegcdo que o
norteia visando a protecéo da relagédo de emprego.

O presente trabalho esclareceu que o singelo pagamento de indenizagao
compensatdria ndo significa que o direito do trabalhador esteja devidamente
assegurado. Espera-se que o0 mesmo possa ter o conddo de gerar uma reflexao
sobre a tematica abordada, e que possa influenciar positivamente, se possivel, para
que acenda uma luz, mesmo que ainda remota, que venha a iluminar o caminho
para uma efetiva solugdo, sem que haja a triste violagdo do direito fundamental de

acesso ao trabalho garantido a todos enquanto individuos.
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