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RESUMO

A tese diz com a defesa de mecanismos e posic¢des judiciais de protegéo
ao trabalhador sob regime de emprego privado, como forma de promover o direito da
protecdo do empregado e assim superar déficits legislativos vis-a-vis com a carga de
valores do texto constitucional brasileiro, e desde a perspectiva da teoria dos principios,
em uma contribuicdo ao debate sobre o papel de juizes e tribunais quanto a efetividade
dos direitos fundamentais sociais.

A hipotese central ao final coonestada é de que a jurisdicdo laboral pode
contribuir para acrisolar a rede de protetividade juridica das relagfes privadas de
trabalho ou pelo menos tornar-se um umbral de resisténcia e questionamento, sob o
prisma dos direitos fundamentais e da teoria dos principios de Robert Alexy, para a
avassaladora e pululante opressdo da madao-de-obra no atual estdgio do modo de

producédo capitalista no Brasil.

Partindo-se de um estudo sobre o contexto presente no mundo do
trabalho brasileiro, afirmou-se a atualidade de se defender o regime de emprego como o
melhor modelo para a protecdo da pessoa-que-trabalha. O quadro pesquisado revelou-se
grave porque ndo é de astenia e sim de fortalecimento jamais visto do capital, e o risco
embutido e ndo desprezivel é de que os atuais direitos dos trabalhadores sejam enfim
afetados drasticamente. Dai 0 espaco e a preméncia para uma atuacdo positiva do

julgador brasileiro.

Ingressando-se na dogmatica constitucional brasileira, ficou assentado
que a intervencdo promotora do Judiciario estd autorizada. Firmou-se que do texto
constitucional emana uma norma fundamental de protecdo geral e ampla ao trabalhador
gue amalgama todos os direitos ali estabelecidos para os trabalhadores, 0s quais sdo
todos expressdes daquela. E desse l6cus normativo que deve partir a atuacio do Poder

Judiciario em abono ao trabalhador.

E se, ap6s afirmada a necessidade contextual de promover a malha

protetora regulatoria do trabalhador na fase em que se encontra o capitalismo brasileiro,



a dogmatica é o ponto de partida para uma atuacdo tuitiva do Poder Judiciéario em favor
do trabalhador, a abordagem deixou demonstrado que a teoria dos principio vem a ser a

chave de acesso a ela e da qual ndo se pode prescindir.

Com os aportes da tese o processo hermenéutico trabalhista fica
enriquecido e é possivel divisar uma contribuicdo para um contra-discurso e uma praxis
judicial que incorporem um horizonte menos isolado e menos perturbador para o
trabalhador. E nisso a jurisdicdo seguira escudada pelo documento constitucional

vigente e assim fortemente lastreada pela democracia nacional.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais Sociais — Efetividade — Poder Judiciario



ABSTRACT

This thesis was conceived to defend the judicial mechanisms and
precedentes on workes protecting, in the context of private employment, as a way to
promove the right of the workes to have State protection and, through this deal, pull
over law gaps, by applying brazilian Constituion’s values, revealed in its principles’s
theory. The aim is to provide a contribution on the discussions about the judges anda
courts enrolmente to make effective the social fundamental rights. The central
hipothesys, confirmed at the end of the work, lies in the assertive that labour laws can
contribute to improve the net of jurisdictional protection to private employment
relationships or provide a lack of discussable safety to them, based on the respect to
human best values and theorically commited to Robert Alexy’s Principle’s Theory, to
face workes overexploration and oppression that keep taking place in the World. The
source to obtain the conclusions was a deep study of brazilian’s work world that
showed the today’s interest on defending the employment as the best model to provide
protection to the worker by the judge, for the Justice. This enrolment is guaranteed by
brazilian laws, wich reveal an amalgama of protection to the worker citzen. At the end,
the work assures that the only rational juditional activity must consider law under that

perspective, in the name of citzen’s well-founded confidence and social peace.

Key-words: Social Fundamentals Wrights — Effective — Justice Power
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INTRODUCAO.

Pretende-se com esta tese defender mecanismos e posic¢des judiciais de
protecdo ao trabalhador sob regime de emprego privado, como forma de promover o
direito da protecdo do empregado e assim superar déficits legislativos vis-a-vis com a
carga de valores do texto constitucional brasileiro, e desde a perspectiva da teoria dos
principios, em uma contribuicdo ao debate sobre o papel de juizes e tribunais quanto a
efetividade dos direitos fundamentais sociais. A hipotese central € de que o Poder
Judiciario Laboral pode contribuir para melhorar a rede de protetividade juridica das
relagOes privadas de trabalho ou pelo menos tornar-se um umbral de resisténcia e
questionamento, sob o prisma dos direitos fundamentais e da teoria dos principios, para
a avassaladora e pululante opressdo da mao-de-obra no atual estagio do modo de

producédo capitalista no Brasil.

Correlato a discussdo sobre o que cabe a jurisdicdo trabalhista, o debate
acerca de qual sentido deve tomar, no interior do Estado Democratico de Direito, 0
modelo material e processual trabalhista tem mantido acesa uma celeuma ético-
filosofica, na qual se esgrimam diferentes visGes de mundo e dissensos sobre modos-de-

ser no plano politico, juridico e socioldgico.

De um modo geral, nesses embates € retratado um cenario fatico real de
mudancgas. Sendo que, para fazer frente a esse contexto mutante, as propostas para o
direito material e processual do trabalho sdo quase sempre de flexibilizagdo
(precarizagdo) da rede protetora dos trabalhadores. A producdo legislativa dos ultimos
anos reflete essa tendéncia, a exemplo da lei do banco de horas, da lei das comissdes de

conciliacdo prévia e da regra sobre contrato a tempo parcial*.

E interessante observar, contudo, que essa producdo legislativa de
precarizacdo dos direitos trabalhistas ndo € espelho do que a sociedade como um todo

espera nem costumeiramente pratica nas relacbes de trabalho. Mesmo no chamado

! Para esse tipo de contrato, Eneida Melo C. de Aradjo recorre as expressoes “deficiéncia quantitativa
temporal” e “desocupacdo parcial”, para apontar que em verdade se cuida de uma forma de subemprego.
Cf. ARAUJO. Eneida Melo Correia de. As relagdes de trabalho: uma perspectiva democratica. Sao
Paulo: LTr, 2003, p. 143-147.
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mercado informal, os paradigmas legais s&o em boa parte seguidos®, como atesta
Noronha. E dizer, essa onda flexibilizante das leis do trabalho parece emanar de um
grupo pouco representativo em termos estatisticos em relacdo a populacdo mas que

detém poder politico para engendrar tais mudancas.

Com esteio no mesmo cenario contemporaneo de vicissitudes e
surpreendentes transformac@es nas relacdes de trabalho, a pretensdo nesta pesquisa € de
trilhar caminho diametralmente diverso das tendéncias precarizantes. A idéia é elaborar
mecanismos e defender posicGes de que possa se utilizar o julgador trabalhista para

superar eventuais debilidades protetivas da legislacéo laboral.

Trata-se de debrucar a pesquisa na outra face da protecdo do trabalho: a
idéia de insuficiéncia ou de fragilidade da tutela do Estado. Em vez do excesso
propagado como entrave ao desenvolvimento pela cantinela neo-liberal individualista, a

deficiéncia em face do paradigma do Estado Social e Democratico de Direito.

Parte-se da firme conviccao de que, pelo mdvel dos direitos fundamentais
do trabalhador, e no atual estdgio da moderna dogmaética e hermenéutica juridicas, é
perfeitamente factivel extrair, do ponto de vista do intérprete do direito, uma nova

dindmica para o dia-a-dia do direito material e processual do trabalho.

Afastar o falso comodismo de um direito justo assegurado apenas e
apenas por regras é a intencédo Ultima e primeira deste projeto. Se é certo que as regras
legislativas sdo absolutamente necessarias e cumprem um lugar de destaque na
distribuicdo da justica, ndo menos exato é que a sua existéncia pode levar o intérprete do
direito a equivocada nocdo de que tudo ja esté resolvido e disciplinado, cabendo a ele s6
e somente fazer funcionar o sistema regratorio, com o qual inclusive ndo tem qualquer
responsabilidade. E fazendo demonstrar que, em adotando certas posicdes e critérios
dogmaticos, o aplicador do direito pode aumentar o grau de protecdo do trabalhador é
que se desvelara a co-responsabilizacdo judicial no processo de criacédo e distribuicdo do

Direito.

2 Cf. NORONHA, Eduardo Garuti. Entre a lei a arbitrariedade: mercados e relagdes de trabalho no
Brasil, Sdo Paulo, LTr, 2000, p. 165-169.
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JUSTIFICATIVA.

Seria trivial ressaltar a importancia que toma no limiar do século XXI o

debate acerca da protecgéo ao trabalhador.

E época de mudancas, e mudancas cada vez maiores, em um ritmo
frenético, movidas pelo aperfeicoamento da racionalidade cientifico-tecnologica, o que
tem repercutido na dogmatica juridica trabalhista, que se vé diante de figuras inovadoras
e de contornos ainda imprecisos mas que, apesar disto, detém enorme poder sedutor a
ponto de se assistir, por parte dos administradores privados e até puablicos, a um

indisfarcavel interesse de vé-las tdo logo implantadas em suas gestdes.

Vai longe o tempo em que se enxergava no Poder Legislativo a Unica
fonte produtora de normas, apenas rivalizando com o contrato enquadrado naquela
estabilidade milenar do direito das obrigacées®, como que perpetuando os principios dos

legados romanistico e montesquiano.

O direito mesmo deixa de ver-se como uma auto-subsistente e logico-
sistematica racionalidade dogmatica para se compreender como “uma intengcdo e uma

14

tarefa praticas””, referidas a comunidade histérica da sua realizagdo e em funcéo de

Ccujo contexto, também pratico, se constitui.

O operador do direito ndo pode assim furtar-se dessa missdo, e
simplesmente conviver com o vilipéndio dos direitos fundamentais do trabalhador,
como se ndo fosse co-responsavel pela criacdo das normas mas sim mero executor de

regras juridicas gestadas por outro poder do qual ndo faz parte.

E certo que havera uma preocupacio de abordagem n&o apenas teorética

mas com os pés fincados no ch&o da realidade.

Ndo se pode fazer um trabalho cientifico com uma atitude
compromissoria se ndo for levada em consideracdo a circunstancia de o Brasil esta na

periferia do mundo ocidental, num pais em que apenas uma parcela pequena da

® Cf. LOBO, Paulo Luiz Netto. Contrato e Mudanca Social. In: Anurio dos Cursos de Pés-Graduacio

em Direito, n. 7, Recife: Universitaria UFPE, 1995, p. 345.
* NEVES, A. Castanheira. Digesta, vol. 2. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 313-315.
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populacdo tem acesso as benesses da modernidade e onde a grande maioria vive em

estado de pré-modernidade. Havera pois uma analise contingente ao longo da pesquisa.

Contudo, isso ndo significa dizer que serd o enfrentamento meramente
pragmatico, como se desde sempre a realidade devesse imperar®, ainda que dela viessem
dados pouco animadores ou mesmo dramaticamente pertubadores. Serdo assim, e bem
ao oposto, privilegiados os valores constitucionais, sendo o real considerado apenas
como elo necessario numa engrenagem progressista e democratica de se pensar 0

direito.

O problema da deficiéncia de protecdo do trabalhador em relacdo aos
dizeres constitucionais sera abordado tanto no aspecto da legislagdo material quanto no
tocante a lei processual, com a consciéncia de que € preciso tratar dos dois pélos para a
cobertura do empregado — a jurisdicdo e a legislacdo - , sob pena de ficar a meio
caminho do resultado almejado.

A escolha da teoria dos principios se deve a sua ampla repercussao nos
setores juridicos do Brasil, e sobretudo ao convencimento do autor desta investigacdo de
que isso se deve a uma especial propriedade do instrumental metodolégico daquela
teoria para o julgador enfrentar os desafios da realidade juslaboral brasileira. A
propagacdo da teoria ndo se trata de mera tendéncia mimetrica pelo novo mas por que

alcanca pontos até entdo desprezados pelos métodos vigentes.

A investigacdo é inovadora no campo do direito material e processual do
trabalho. As obras de trago critico nesses campos do conhecimento, malgrado vérias de
excelente qualidade e relevancia, muito raramente apontam caminhos dogmaticos de
superacdo de deficiéncias legislativas, a partir do angulo do julgador laboral brasileiro,
mas jamais com a abordagem que aqui se pretende levar a efeito. Mesmo em outras
areas do direito ndo se encontram elabora¢@es com o viés desta pesquisa, a exce¢do de
algumas abordagens especificas e pontuais no campo do direito penal em recentes

artigos de Lénio Streck® e Ingo Sarlet’.

> A esse respeito, é precisa a adverténcia de Hesse de que ndo se pode desprezar a normatividade
constitucional em beneficio da realidade. Cf. Hesse, K. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto
Alegre: Antbnio Fabris Editor, 1991, p. 14-18.

® Cf. STRECK, Lénio Luiz. Bem Juridico e Constituicdo: da proibicdo de excesso (iibermassverbot) &
proibicdo de protecdo deficiente (untermassverbot) ou de como nédo ha blindagem contra normas penais
inconstitucionais, captado no endereco eletrénico www.leniostreck.com.br as 20:10 h, do dia 10/02/2005.




21

O enfrentamento do problema requer uma abordagem necessariamente
multidisciplinar. As respostas s6 e somente serdo desveladas do intercruzamento de
saberes, no caso e especialmente com subsidios filosoficos, socioldgicos, da moderna

dogmatica trabalhista e constitucional bem assim da teoria dos direitos fundamentais.

O enquadramento na linha de pesquisa € especialmente adequado por
varias razGes. A uma, com 0s constantes avatares nas relagdes de trabalho, ja se percebe
um hiato entre as disposi¢des da legislagdo material e processual do trabalho com o
ideal de protecdo do trabalhador no plano constitucional. E se trata de um fosso que
cresce em proporcdes ciclopicas. A duas, dotar o Estado Juiz de mecanismos e critérios
dogmaticos de superacdo de insuficiéncias legislativas é medida de urgéncia, e
aparentemente o Unico modo factivel e eficaz, de fazer com que o intérprete ndo seja
atropelado pelas mudangas e que, ao oposto, esteja sempre apto a enfrentar os desafios
dos novos dias, com técnicas de atualizacdo e balizamento da protecéo estatal.

E nessa onda de interminaveis vicissitudes, na crista da qual estad o
discurso de reducdo da carga protetiva do trabalhador, que se impde uma reflexao sobre
a atuacdo do Poder Judiciério diante da teoria dos direitos fundamentais e diante mesmo

da democracia constitucional brasileira.

DELIMITACAO DO TRABALHO: BREVE ITINERARIO DA TESE.

Para iniciar, ja no primeiro capitulo se fara uma incursao no atual cenario
do capitalismo brasileiro, cuidando-se de fazer um diagndstico o mais proximo possivel
da realidade, para entéo dizer da centralidade ou n&o do direito do trabalho voltado para
os empregados e o papel do Judiciario frente a esse contexto. Uma comparacéo entre os
modos de organizacdo e producdo do fordismo/taylorismo com as formas pos-fordistas
dos dias atuais, a exemplo do toyotismo, sera levada a efeito com o foco de explanar as
consequéncias para o laborista. Cuidar-se-a ainda de apontar reverbera¢des dos avangos
tecnolégicos no mundo contemporaneo do trabalho, com énfase na protecdo ao

empregado. De nada adianta uma tese que nao tenha pelo menos um pé na realidade,

7 Cf. SARLET, Ingo. Constituigio e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre
proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista de Estudos Criminais n. 12, ano 3. Sapucaia do Sul,
Editora Nota Dez, 2003, p. 86 e segs.
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por isso a preocupacgdo em contextualizar a pesquisa desde o capitulo inicial. Afirmar a
atualidade da idéia de protecdo ao trabalho sob regime de emprego pelo julgador

brasileiro é o que se persegue nesta parte da investigacéao.

No capitulo segundo se ocupara das caracteristicas da dogmaética
constitucional brasileira no que diz com a protecdo do empregado, tanto em termos de
qualidade normativa, e ai se dira se ostenta status de direito fundamental ou néo, quanto
no que respeita a forma eficacial, o que levara ao exame dos tipos de eficacia a que
estdo amparados os trabalhadores com vinculo de emprego no Brasil. A efetividade do
direito laboral tem como handcape primeiro a qualidade e a eficacia de seu arcabouco
dogmatico, dai a primazia do enfrentamento dessas questfes no esforco investigatorio.
Nesta parte serd dito qual o conceito de direitos fundamentais de que se fara uso ao
longo da tese.

Contextualizada a pesquisa e a partir da analise dos dados dogmaticos do
ordenamento juridico brasileiro, no capitulo terceiro tera lugar o estudo sobre o tipo
metodoldgico e dogmatico que se entende adequado para as demandas jurisdicionais
envolvendo a prote¢do do laborista. Para tanto se debrucara dentro dos marcos da teoria
dos principios de Robert Alexy, sem deixar de mencionar a contribuicdo de Ronald
Dworkin sobre o tema. A construcdo normativa das regras e principios, o procedimento
operacional para a aplicacdo de um principio através da proporcionalidade, a resolucéo
dos conflitos entre as normas-principios, entre outros aspectos que estdo no bojo
daquela teoria serdo enfrentados, sempre com os olhos voltados para a atuagéo judicial
em defesa do trabalhador de molde a suprir a lacuna de lei e/ou robustecer a guarida

legislativa vigente.

A racionalidade do metodo da teoria dos principios sera analisada no
quarto capitulo, e assim se dird da permeabilidade dessa elaboracdo metodoldgica aos
influxos dos juizos morais e subjetivos do julgador. Verificar-se-a se é possivel dizé-la
racional e o que isso venha a significar em concreto. Para ampliar a visibilidade sobre o
tema da protecdo, se incursionard por outro modelo de método, a teoria inglesa da
defeasibility of rules, dizendo da sua aplicabilidade ou ndo no Brasil, e mais ainda da

sua adequagdo com o modelo dogmatico e politico implementado em terra brasilis.
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Tudo como modo de enriquecer o debate através de uma anélise comparativa com a

teoria dos principios.

As pré-compreensdes que se entendem legitimas para uma hermenéutica
emancipatoria de protecdo do empregado € do que se tratara no quinto capitulo.
Entendendo-se que toda e qualquer interpretacdo é permeada pela visdo-de-mundo do
intérprete, o que evidentemente nao justifica subjetivismos em forma de sentencas, sera
feito um didlogo com a tese gadameriana sobre o processo de interpretacdo e aplicacao
do direito, com foco nos setores centrais por que passa uma exegese compromissoria
com o trabalhador. Pré-compreensdes auténticas (para usar uma expressdo de Gadamer)
da Constituicdo Federal brasileira e do Direito do Trabalho no Brasil serdo nessa esteira
defendidas. Ao desvelar o papel do julgador/pessoa humana no processo de
concretizagdo do Direito, esta parte da tese assume contornos nitidamente

compromissorios para com a elevacao da protecdo a pessoa-que-trabalha.

Com os aportes que serdo elaborados até esta altura da investigacdo
pretende-se enfim arrostar os dois eixos de protecdo legislativa do empregado — o
direito material e processual do trabalho.

Dizer assim da aplicacdo do principio da protecdo do empregado no
Direito material do trabalho, dentro da nova dogmatica da teoria dos principios, e desde
a perspectiva do julgador, é o assunto do capitulo sexto. Obviamente ndo se pretende
especificar todos os modos de efetivacdo daquele principio, tanto mais que isso seria
uma tarefa va, tendo em vista ndo apenas a vastiddo das manifestacdes laborais mas
sobretudo o constante fazer do quotidiano juridico trabalhista, num mundo de
complexidades crescentes nas relacdes entre o capital e o trabalho. Nem por isso a
densificacdo pormenorizada do principio protetivo estd fora do corte metodoldgico e
gnoseoldgico da pesquisa, ao que serdo trabalhados e citados pontuais exemplos
praticos e hipotéticos como forma de auxiliar a compreensao da tese, especialmente na
defesa que diz com o capitulo. O foco serd o confrontamento entre o principio da
protecdo do empregado e o principio da livre iniciativa do empregador, ingressando na
operacionalizacdo desse conflito para defender um procedimento e para sustentar um
norte e critério normativo em sintonia com o0s aportes construidos ao longo da

investigacao.
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O capitulo setimo segue quase a mesma logica do anterior. O ponto
central aqui se situa igualmente em como deve ser travada pela jurisdicdo a luta entre o
principio da prote¢do do empregado e o principio da livre iniciativa do empregador,
sendo que na arena do processo laboral. Diferentemente, contudo, da abordagem no
terreno do direito material, a par dessa questdo central, a pretensdo € de alongar o
espectro investigativo e tratar de um namero maior de aplicacdes praticas do principio
da protecdo no direito processual, isso porque este ao contrario daquele tem como
caracteristica maior e mesmo razdo de existir a simplificacdo. Se o direito material
navega na corrente do incremento de complexidades, o direito processual segue a via
oposta do encurtamento e da reducdo de caminhos para que nao se desvirtua da sua
prépria razdo de ser e assim o desiderato instrumental do processo seja alcangado. Logo,
e em consequéncia dessa diferenciagdo, é de todo factivel e até aconselhavel que se
eleja um gancho pragmatico dentro do processo e ali seja feita uma densificagdo do
principio tuitivo do trabalhador. E o que sera feito quanto ao tratamento dogmatico as
tutelas de urgéncia para o empregado, e a partir dai se dird como deve ser tratado pelo
julgador brasileiro, na processualistica laboral, 0 embate entre o principio da protecdo
ao empregado e o contra-principio da livre iniciativa do empregado.

Se a jurisdicdo é também poder politico, ndo se pode deixar de enfrentar
0 argumento da democracia. A legitimidade democréatica da aplicacdo direta de normas
constitucionais pelo Judiciario, e a convivéncia com a democracia que a possibilidade
que a teoria dos principios deixa ao julgador de ir além ao que esta previsto em uma
regra legislativa serdo abordados no capitulo oitavo. A visdo de democracia a que adere
a tese é o enfrentamento principal, do que se adentrara na clivagem contemporanea
entre a democracia procedimental e a substantiva, elegendo-se como representante
daquela a teoria de Jurgen Habermas e desta a de Luigi Ferrajoli, os dois
deliberadamente escolhidos tendo em vista a ampla repercussdo de suas doutrinas no
cendrio juridico nacional. A acusacdo de que uma atuacdo mais afirmativa do Poder
Judiciario feriria a idéia de separacdo dos poderes também serd analisada, tanto em

termos tedricos como a luz da constituicdo e das contingéncias faticas brasileiras.

Em cada capitulo serdo lancadas consideracBes finais, nas quais se

pretende integrar e articular as idéias sustentadas bem assim fazer amarracbes com o
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enfrentamento do capitulo seguinte, de forma a dar coeréncia e concatenacao a pesquisa,
e sempre com a preocupacdo de fazer relagdes com os dias de hoje no mundo do
trabalho.

Por fim, em conclusdo ficara demonstrada a assuncao, pela forma como
esta estruturada a pesquisa, de uma postura critica a partir do paradigma ja constituido,
0 que significa dizer que se cuida de uma tese subparadigmatica. Mas isso decorre da
firme convicgédo de que a transformacéo para dias menos pertubadores apenas se opera

quando os envolvidos — os de dentro — da estrutura também passam a questiona-la.

ASPECTOS METODOLOGICOS E FORMAIS DA INVESTIGACAO.

O projeto esta centrado na perspectiva metodologica de revisao
bibliografica, na qual se tenciona trabalhar com conteudos ligados a teoria dos direitos
fundamentais, a teoria dos principios de Robert Alexy, a teoria da difeasybility of rules
(superacdo da regra), a elaboracdo hermenéutica de Gadamer, as visGes de Habermas e
Ferrajoli sobre democracia, e as constru¢es em torno da protecdo material e processual
do trabalhador.

Para tanto recorrer-se-4& a uma pesquisa na doutrina tradicional e
contemporanea, do que resultardo consultas bibliogréficas a autores alienigenas e
nacionais, sendo de se justificar o recurso a estudos de origem diversa da brasileira
porque o objeto da dissertacdo, ndo obstante diga respeito ao poder judiciario e ao
direito positivo brasileiros, engloba a teoria dos direitos fundamentais e a teoria dos
principios, assuntos que, como é curial, transcendem a literatura de qualquer pais. Além
de abarcar teorias de origem inglesa, italiana e germaénica, na parte referente aos
mecanismos judiciais de superacdo de déficts na legislagdo, na questdo das pré-
compreensdes e na abordagem da legitimidade democratica da jurisdicdo, tudo a
autorizar a investigacdo junto a obras alienigenas. Ndo se poupara ainda a consulta a
escritos outros, tais como artigos na internet, em revistas especializadas, jornais,

conferéncias e meios correlatos.
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Para efeito de demonstrar a necessidade de uma tutela jurisdicional como
forma de suprir deficiéncias legislativas na protecdo do trabalhador, serdo ainda
utilizadas como fontes pesquisas realizadas por entidades como a AMB, a
ANAMATRA, o Banco Central do Brasil, o IBGE e outras.

Deixa-se consignado que o Poder Judiciario sera analisado em termos
essencialmente globais, sem a preocupacdo de analisar as condutas concretas dele
advindas. Um fragmento de observagdo da realidade vira ao final de alguns capitulos,
especialmente naquele que lidar com algum dado jurisprudencial, pela experiéncia
pratica do autor na magistratura federal trabalhista, sem que entretanto seja atestada por

métodos socioldgicos.

A jurisprudéncia sera consultada apenas incidentalmente como modo de
ilustrar certas realidades, como nos capitulos pertinentes aos impactos do principio da
protecdo ao trabalhador no direito material e processual do trabalho. Tudo porque se
entende que convém a um exame multidisciplinar elastecer ao maximo os enfoques da

tematica e dar-lhe um viés empirico.

E a jurisprudéncia de que se fara uso tem origem no Tribunal Superior do
Trabalho e no Supremo Tribunal Federal, que foram priorizados por representarem a
unificacdo do entendimento sobre a legislacdo federal trabalhista infraconstitucional e

constitucional, dentro do sistema judiciario brasileiro.

Valer-se-& do método dedutivo, dentro de wuma abordagem
multidisciplinar, sempre problematizada com a realidade dos dias atuais, num
intercruzamento entre o direito material e processual do trabalho, a teoria dos direitos
fundamentais, a Filosofia do Direito, e a Teoria da Constitui¢cdo. Pois o debate sobre o
papel da jurisdicdo no Estado Democrético de Direito deslocou-se para a confluéncia de

diversas areas de conhecimento?®.

N&o obstante o sistema autor-data tenha ampla aceitagdo nos cursos
académicos, dar-se-a preferéncia ao método de citacdo bibliogréfica completa, com

vistas a evitar a cansativa interrupcdo da leitura em busca da fonte na bibliografia

8 Cf. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia, 22 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2006, p. 55.
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contida no final do texto. Em notas de rodapé serdo feitas as respectivas citacdes,
enunciados alguns conceitos e abordados temas correlatos com a narrativa do capitulo,

sendo certo que a sua leitura auxiliard na compreensao da tese.
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CAPITULO |

O NOVO DESENHO DO CAPITALISMO NO BRASIL: O AVANCO DO MODO
DE PRODUCAO TOYOTISTA, SUAS REPERCUSSOES NO MUNDO DO
TRABALHO E O PAPEL DO PODER JUDICIARIO FRENTE A ESSE
CONTEXTO

SUMARIO. 1. Consideracbes Iniciais. 2. O
regime de producdo brasileiro da década de 50 até
inicio dos anos 80: a época da exploragdo da mao-
de-obra. 3. Os anos 80 e as primeiras
transformagfes na estrutura organizacional-
produtiva. 4. Os anos 90 e o alvorecer do século
XXI: o adensamento do processo de
transformag&o no modo de produgéo e a excluséo
do trabalhador. 5. As razdes da mudanga do
fordismo/taylorismo ao toyotismo: o éxito do
capital e a globalizacdo. 5.1. A crise do fordismo e
do welfare state: a crise estrutural do capitalismo
nos anos 70. 5.2. A globalizagdo. 6. As novas
tecnologias e a intensificacdo da exploracdo do
capital sobre o trabalho. 7. O fim do emprego: um
caminho sem volta? 8. O entrincheiramento e a
importancia do direito do trabalho: o papel do
Poder Judiciario. 9. Consideragfes finais ao

capitulo.

1. Considerac0es Iniciais.

Duas ondas de metamorfoses alcangaram o mundo do trabalho no Brasil
dos anos 90.
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De um lado, 0 movimento de desregulamentacfes em varios campos do
cenario trabalhista, com receitas e praticas neoliberais, que, se ndo logrou atingir a
coluna vertebral do regime celetista — o conjunto de direitos previstos na Consolidagédo
das Leis Trabalhistas -, pelo menos fragilizou a estrutura organica e muscular da
protecéo do trabalhador, para ficar na metafora do funcionamento corporal®.

De outro lado, sucedeu uma profunda transformacdo no plano da
organizagcdo soOcio-técnica da producdo. Da abundancia de emprego do
fordismo/taylorismo a drastica reducdo da oferta de trabalho do toyotismo. A
reestruturacdo produtiva e o redesenho da divisdo internacional do trabalho e do capital

foram os moéveis desse segundo movimento de mudangas.

Toda essa contextualidade alterou significativamente o perfil do
capitalismo brasileiro. Ndo pairam duavidas que vigora um novo desenho do regime
capitalista no Brasil. No entanto, dentro da dialética hegeliana, 0 novo ainda convive
com elementos do velho, ndo se podendo dizer que ja estaria totalmente e para todos 0s
efeitos instalada uma nova face do capitalismo, tanto mais que se esta tratando de um
pais de dimensdes continentais, com uma das piores taxas de desigualdade socio-
econdmica do mundo. E correta assim a adverténcia de Ricardo Antunes, que,
enfrentando o tema, pondera que coexistem tanto elementos de continuidade como de

descontinuidade na conformacéo do capitalismo atualmente no Brasil.

Aqui se pretende tracar o panorama dessas transformacfes, desde a
década de 50 até os dias, e especialmente no que reverberam no mundo do trabalho,
para arrostar o papel do Poder Judiciario nesse novo cenério. Trata-se de uma modesta
contribuicdo ao debate que se impde sobre os rumos do trabalho no Brasil € no mundo.

Dai por que o inicio da pesquisa repousard no retrato do capitalismo

brasileiro na década 50 até 80, periodo que se delineia como de apogeu do modo

% S30 exemplos dessa corrente desregulamentadores a lei que instituiu as comisses de conciliagio prévia,
as quais ndo raro sdo uma porta aberta para acordos-renlncias contra os trabalhadores; a lei que
estabeleceu o banco de horas, que, em Ultima andlise, desobriga 0 empregador do pagamento de horas
extras, facilitando o prolongamento das jornadas de trabalho; o contrato a tempo parcial e as cooperativas,
igualmente objeto de legislagdo, sdo outros atalhos contra os direitos celetistas. Cf. BARROSO, Fabio
Talio. Discussdo sobre a evolucdo do Direito do Trabalho e panorama para uma reforma trabalhista e
sindical. In: Elementos Doutrinarios do Novo Direito do Trabalho — estudos em homenagem ao Prof.
Francisco Solano de Godoy Magalhaes, coord. Fabio Tulio Barroso. Recife: Nossa Livraria, 2004, p. 34.
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fordista de producdo no Brasil. Serdo langados os principais contornos do fordismo

brasileiro, com as suas repercussées no mundo laboral.

Em seguida, sera analisada a década de 80, para expor as primeiras
transformacg6es no modo de producdo fordista. Quais e em que medida se deram essas

metamorfoses € assunto desse topico.

Num terceiro item, ocupar-se-a do diagnéstico do modo de producéo
toyotista no Brasil. O cenario sera o Brasil dos anos 90, multiproblematizado com uma
pletora de mudancas organizacionais e de reestruturacdo no modo de producéo, as quais
acabar por imprimir ao capitalismo brasileiro um perfil bem distante daquele

predominante nos anos 50.

Com vistas a uma melhor e mais ampla compreensdo do tema, adiante
serdo enfrentadas as razdes que motivaram tantas transformag6es no mundo do trabalho.
A crise do fordismo e o colapso do welfare state, aliados ao impacto do fenémeno da

globalizagdo fardo parte dessa analise causal.

O fim do emprego é do que se dedicara a investigacdo logo apds. Dados e
perspectivas sobre a realidade atual do mercado de trabalho serdo pesquisados aqui, e
assim o autor pretende municiar-se para o enfrentamento de questfes cruciais em torno
do assunto: se o fim do trabalho se trata de um mito diante do novo capitalismo, ou se

encerra uma verdade inafastavel, ou ainda se existe alguma alternativa para além disso.

Finalmente sera arrostado o problema do papel do Poder Judiciario diante
do novel cenario, particularmente da fatia desse poder que lida com o Direito e do
Processo do Trabalho. N&o o que esta reservado ao Judiciario, mas o que lhe cabe fazer

diante de todas essas mutacdes € o que se defendera.

2. O regime de producdo brasileiro da década de 50 até inicio dos anos 80: a época
da exploracdo da méo-de-obra.
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No que se refere a sua dindmica externa, e especialmente pelo seu padrao
de acumulacdo industrial, o capitalismo brasileiro de meados da década de 50 a 70
caracterizou-se pela producdo de bens de consumo duraveis, com o objetivo claro de
atender ao mercado interno restrito e seletivo que se desenvolvia no pais. Era a chamada
época das substituicdes das importacdes. No plano de exportacdo, o foco ainda era os
produtos primarios, com uma carga de produtos industrializados para exportar bastante

timida.

No que se refere a sua dindmica interna, 0 que marcava aqueles anos era
a superexploracéo da forca de trabalho. Os trabalhadores eram mal remunerados, com
baixos salarios, submetendo-se a jornadas prolongadas e num ritmo intenso e

extenuante de labor.

O fordismo/taylorismo é o modo de producdo dominante neste periodo
no mundo e o Brasil ndo destoa dessa tonica, antes 0 segue a risca. Tem por base uma
producdo em massa de mercadorias, de forma homogénea e marcantemente

verticalizada.

A producdo em massa e homogeneizada estrutura-se no trabalho parcelar
e fragmentado, o que fazia da acdo operaria um bloco repetitivo de atividades cuja
somatoria resultava no trabalho coletivo produtor. Ocorre a conversdo do trabalho
operario em apéndice da maquina-ferramenta a disposicéo do capital.

No fordismo tal era a ligacdo do homem com a maquina que havia
mesmo uma identificacdo do homem pela maquina que manuseava. E emblematico
desse quadro uma passagem no filme brasileiro “Garotas do ABC”, em que uma das
personagens, operaria de uma fabrica téxtil, chega a dizer que “a maquina 24 foi feita
para a Lucélia [...]”, numa personificacdo da maquina tipica da imbricacdo

homem/maquina da era fordista.

E é exatamente por essa razdo de identificacio do homem com a
maquina, que Luiz Werneck Vianna chamou a atencdo para o que seria a grande

dificuldade do fordismo. Vale a pena transcrever a seguinte passagem:
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“Atualizar e modernizar a producdo ndo passa de um termo
isolado na problematica do fordismo. A verdadeira dificuldade
estd na articulacdo de um sistema complexo que internalize no
trabalhador sua submissdo ao capital e a maquinaria. Em
oposicdo a vida urbana, em que a socializacdo se opera desde a
infancia, assimilacdo do trabalhador pela fabrica moderna
requereria um processo de adaptacdo psicofisica para
determinadas condicdes de trabalho, de nutricdo, de habitacgéo,

de costumes, etc.”*°

No Brasil, o fordismo ndo encontrou resisténcias para se implementar.
Como também explica Vianna, “a intensa movimentagdo operéria, apesar do jargdo
anarco-sindicalista, que politizava agudamente seu discurso, ndo ultrapassou a luta por
reivindicagdes econémicas e sociais, ndo apresentando como um adversario politico.
Faltava-lhe organizacdo partidaria, estratégia para acdo e um sistema de aliangas que

criasse as bases para sua influéncia politica e social”**.

Havia ainda uma rigida cadeia de producdo, na qual a esteira mecanica
fazia a ligacdo entre as diversas escalas do processo industrial, imprimindo assim o
ritmo e o tempo cabivel para a realizacao das tarefas, o que dava notas de taylorismo ao

regime fordista®.

Essa dindmica interna exigia e recomendava grandes empresas, com
enormes contingentes de trabalhadores. N&o seria exagero dizer-se que era tempo de

“pleno emprego”.

9VIANNA, Luiz Werneck. Liberalismo e Sindicato no Brasil, 3° ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989,
p. 70.

1 VVIANNA, Luiz Werneck. Liberalismo e Sindicato no Brasil, 3° ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989,
p. 73.

2.0 taylorismo é modo de producdo que se caracteriza justamente pela organizacdo cientifica e
cronometrada. Cf. ANTUNES, Ricardo. Os Sentidos do Trabalho — Ensaio sobre a afirmacéo e a
negacdo do trabalho, 2% ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2000, p. 37.
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Todo esse arcabougo econémico teve grande éxito desde os anos 30 até
70, chegando-se a se expandir enormemente, tanto que data dai a circunstancia de o

Brasil ter alcancado um lugar entre as oito grandes poténcias industriais*®.

3. Os anos 80 e as primeiras transformacbes na estrutura organizacional-

produtiva.

Foi sob o final da ditadura militar e no periodo Sarney, nos anos 80, que
0 Brasil comecou a sentir as primeiras transformac6es no modo de produgdo. Muito
embora o pais tenha um capitalismo hipertardio, naquela época migraram para ca novas

formas de organizagdo da producdo, j& em curso em paises centrais.

O modelo fordista comeca a perder espaco, com algumas empresas
adotando, em que pese de modo incipiente, novos padrGes organizacionais e

tecnoldgicos, implicando igualmente novas formas de organizacéo social do trabalho.

Nos primeiros anos da década de 80, a reestruturacdo produtiva
caracterizou-se pela reducdo de custos através da reducéo da forga de trabalho. Dada a
necessidade de incremento na produtividade, a reorganizacdo passou pela diminuigdo do
contingente de trabalhadores, intensificacdo da jornada de trabalho dos empregados,
surgimento dos CCQ’s (Circulos de Controle de Qualidade) e dos sistemas de producao
just-in-time e kanban. A rigor, o que se percebe € gque a tdnica neste principio de década
foi, através de programas voltados para a cooptacdo dos operarios, extrair mais e mais
dos trabalhadores, reduzindo-lhes, com isso, 0 numero. Mais produtividade com menos

trabalhadores, seria basicamente o lema da gest&o patronal nesse interregno.

Ja na segunda metade da década de 80, houve uma ampliacdo das
inovacgdes tecnoldgicas. Teve inicio a utilizacdo de automacdo industrial de base
microeletrénica, especialmente nos setores automobilistico, metal-mecéanico,

petroguimico e siderurgico. O avanco tecnoldgico, em sintese, foi 0o movel das

130 fato de ter se alinhado entre as oito maiores economias do mundo no é de pouca monta. Para se ter
idéia da magnitude dessa conquista, basta verificar que atualmente o Brasil figura como a 11%. maior
economia do mundo, isto depois de uma recuperacdo nos anos de 2004 e 2005, uma vez que estava ainda
mais atras, na 15% posicdo. Cf. Folha de S&o Paulo, p. A 8, 01-04-2006.
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metamorfoses da segunda metade da década. Fabio Tulio Barroso, referindo-se a
mudanca racional produtiva para otimizacdo de lucros, observa no mesmo sentido, que,
para complementar entraram em cena “fatores de evolucdo tecnoldgica, a
implementacdo do capital morto em detrimento da producéo assalariada, com os efeitos
secundarios do investimento e perspectiva de retorno sem encargos e sem custos

acrescentados, o que é proprio do capital vivo”.*

Esses dois vetores de transformacdo marcaram, por assim dizer, a década
de 80. De um lado, e num primeiro momento, uma reordenacdo da gestdo dos
trabalhadores, induzidos a laborar mais e de modo mais intenso pelos métodos
participativos, nos quais o laborista era convocado a envolver-se na melhora da
produtividade da empresa, num sistema, a rigor, de adesdo da classe operaria em prol da
maximizacdo dos lucros patronais. De outro lado, e jA& num segundo momento, a
implementacdo de novas e sofisticadas tecnologias na producdo, notadamente a
automacdo de base microeletrénica, o que alids gerou um ambiente heterogéneo nas
industrias, figurando num campo as novissimas formas tecnoldgicas de producdo e

noutro campo, mas no mesmo parque industrial, as antigas linhas de montagem.

Embora ja houvesse nesses anos uma atmosfera nova nas unidades fabris,

outras e mais acentuadas mudancas estavam por vir na década seguinte.

4. Os anos 90 e o alvorecer do século XXI: o adensamento do processo de
transformacé@o no modo de producéo e a excluséo do trabalhador.

Os anos 90 trazem consigo profundas modificagbes no mundo do
trabalho.

Nas décadas anteriores teve lugar o pleno emprego, com um processo de
industrializacdo que necessitava de abundante mao-de-obra, uma vez que a maquina
ainda ndo tinha estabelecido sua hegemonia total sobre o homem, dele dependendo

praticamente em cada etapa de producdo. Dai a razdo, reafirme-se, de esse sistema

1 BARROSO, Fébio Tulio. Novo Contrato de Trabalho por prazo determinado. Curitiba: Editora Jurua,
2004, p. 44.
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organizacional ter sido um terreno fértil para a geracdo de grandes fabricas, com
ciclépicas plantas industriais, que demandavam, por mero corolario, também enormes

contingentes de trabalhadores. Como visto, era época do taylorismo/fordismo.

E certo que ndo se pode dizer que ja se esta vivendo neste pais uma fase
pos-industrial, na medida em que ainda vigora um contexto ndo apenas industrial mas,
mesmo, pré-industrial em muitos rinces de um estado continental, e notadamente
marcado por desigualdades sociais. Por isso a abalizada adverténcia de Ricardo Antunes
sobre a presenca, no atual momento capitalista brasileiro, de elementos de continuidade

e descontinuidade.®

Ndo menos exato, contudo, € que existe uma tendéncia do capitalismo
brasileiro, na esteira de uma conjuntura mundial, de seguir os passos de um novo modo

de estruturagéo produtiva do capital.

O cenario alterou-se substancialmente no comecgo dos anos 80 para uma

situacdo bem diversa da época fordista.

Intensificam-se as novas tecnologias produtivas, mais ampla e
eficazmente implementadas, as quais prescindem de um conjunto de seres humanos. A
indUstria contemporénea cada dia mais oferece menos trabalho. Tudo ou quase tudo é
automatizado. O protagonismo esta na informatizacdo, em que o computador, embora

criado pelo homem, ironicamente o exclui da cadeia de producao.

Também muda, e drasticamente, 0 modo de organizacdo do trabalho.

Passa-se a viver na era do toyotismo®®,

Como o préprio termo sugere, cuida-se de uma forma de organizacdo do

trabalho cujo nascedouro foi a fabrica de automoveis Toyota, no Japao pos-45.

> ANTUNES, Ricardo. Os caminhos da Liofilizacdo Organizacional: as formas diferenciadas da
reestruturacdo produtiva no Brasil. In: Idéias, Campinas, 9 (2)/10(1), 2002-2003, p. 14.

16 Tamanha a insercéo do toyotismo no mundo ocidental que conseguiu alcancar um poder ideol6gico,
passando a representar o ‘momento predominante’ do complexo de reestruturagdo produtiva na era da
mundializacdo do capital. Cf. ALVES, Giovanni. O novo (e precario) mundo do trabalho. Sao Paulo:
Boitempo Editora, 2000, p. 29.



36

Tem contornos bem distintos do fordismo®’, ainda que se radique no

mesmo principio da exploracéo da forga de trabalho.

Diferentemente do fordismo, o toyotismo ndo busca a produgdo em série
e de massa, antes prima por atender as demandas mais individualizadas do mercado,
sendo por isto mesmo mais variada e heterogénea para discrepar da homogeneidade
fordista. Dai por que também funciona o sistema kanban, em que sdo utilizadas placas e
senhas para reposicao de pecas, reduzindo em muito o estoque, quando comparado com

0 montante do fordismo.

O modo de organizacdo € baseado no trabalho em equipe, com varias
fungdes para cada empregado, obliterando aquela identificagdo homem/maquina tipica
do fordismo.

O ritmo da producdo passa a ser ainda mais acelerado. Mecanismos
como o just in time e os CCQs (Circulos de Controle de Qualidade) instigam o

trabalhador a discutir seu desempenho e a aumentar a sua produtividade.

E implantado de uma vez por todas o sistema de liofilizacdo®
organizacional. Sucede um enxugamento das empresas: as formas de subcontratacao e
terceirizacdo da forca de trabalho passam a fazer parte da reestruturacdo do modo de
produgdo. Abandona-se 0 modelo das grandes fabricas, com um contingente enorme de
empregados, para um modo de organizacdo de reduzidissimo quadro de pessoal da
empresa tomadora ou principal, transferindo a maior parte dos servicos para

funcionarios terceirizados, de outras firmas. A empresa principal seca, fica enxuta.

A conta da liofilizacdo, também ocorre uma horizontalizacdo e
disseminacdo dos métodos de producdo. As empresas subcontradas e terceirizadas
também passam a fazer uso dos mesmissimos controles sobre 0os empregados para efeito

de produtividade e gestao.

7O desenvolvimento desta parte da investigacdo tem por base a analise precisa do toyotismo em
comparacdo com o fordismo, empreendida por Antunes. ANTUNES, Ricardo. Os Sentidos do Trabalho —
Ensaio sobre a afirmac&o e a negacéo do trabalho, 2% ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2000, p. 47-59.

8 A expressdo foi cunhada por Ricardo Antunes e Juan José Castilho. Cf. ANTUNES, Ricardo. Os
caminhos da Liofilizagdo Organizacional: as formas diferenciadas da reestrutura¢do produtiva no Brasil.
In: ldéias, Campinas, 9 (2)/10(1), 2002-2003, p. 13-24.



37

O que importa reter, dentro dos propoésitos desta investigacdo, sdo 0s
efeitos deletérios dessa nova realidade sobre a protecdo do trabalhador. Com a
liofilizacdo organizacional e do trabalho na fabrica toyotizada, sucede uma inaudita
precarizacdo da mado-de-obra. O mundo do trabalho é afetado de modo muito negativo

para o trabalhador.

Ricardo Antunes elenca algumas das repercussdes do novo sistema
toyotista na seara trabalhista: “desregulamentacdo enorme dos direitos do trabalho, que
sdo eliminados cotidianamente em quase todas as partes do mundo onde ha producéo
industrial e de servicos; aumento da fragmentacdo no interior da classe trabalhadora;
precarizacdo e terceirizagcdo da forca humana que trabalha; destruicdo do sindicalismo
de classe e sua conversdo num sindicalismo daocil, de parceria (partnership), ou mesmo

em um ‘sindicalismo de empresa’*®.

O cotejo entre o salario e a carga horaria de um operério terceirizado com
a remuneracao e a jornada de trabalho de um emprego direto desnuda a conseqiiéncia
terrivel das novas praticas para o mundo do trabalho. A titulo de ilustracdo, o0s
trabalhadores da Toyota trabalham em torno de 2.300 horas por ano, ao passo que 0S

trabalhadores das empresas subcontratadas chegam a trabalhar 2.800 horas®.

Por todas essa raz@es, esta claro que o toyotismo segue o modelo fordista
de exploracdo da méo-de-obra, sendo que de modo ainda mais pronunciado. Ocorre uma

intensificacdo da exploracéo do trabalho.?

E o que levou 0 modelo japonés - que antes era praticado tdo-somente na
fabrica da Toyota no Japdo - a ser seguido em quase todo o mundo ocidental, é do que

se tratara no topico a seguir.

19 A expressdo foi cunhada por Ricardo Antunes e Juan José Castilho. Cf. ANTUNES, Ricardo. Os
caminhos da Liofilizacdo Organizacional: as formas diferenciadas da reestruturacdo produtiva no Brasil.
In: ldéias, Campinas, 9 (2)/10(1), 2002-2003, p. 13-24.

2 ANTUNES, Ricardo. Os Sentidos do Trabalho — Ensaio sobre a afirmacdo e a negacéo do trabalho,
22 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2000, p. 57.

2! |dem, p. 54.
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5. As razbes da mudanca do fordismo/taylorismo ao toyotismo: o éxito do capital e

a globalizacao.

Aqui se vai demonstrar as causas mais relevantes da mudanca do modo
de producdo fordista para o toyotismo, sendo que o que se pretende mesmo assinalar é
que as metamorfoses ocorridas ndo decorreram de injungdes setorizadas, mas sim
emanaram de um embate entre capital e trabalho, no qual o capitalista sagrou-se até aqui

vencedor.

5.1. A crise do fordismo e do welfare state: a crise estrutural do capitalismo nos

anos 70.

Tanto o fordismo quanto o welfare state entraram em crise no inicio dos

anos 70.

A rigor, n&o se tratava simplesmente de uma crise do modo de producgéo
fordista ou do Estado de bem-estar. Estava-se diante de uma crise estrutural do

capitalismo, sendo aquelas crises apenas e apenas manifestagdes fenoménicas desta.

A radiografia estrutural da crise do capitalismo é bem sintetizada por
Ricardo Antunes, valendo a pena transcrever a precisdo de suas palavras quanto ao

quadro critico do capital naqueles idos:

“1) queda da taxa de lucro, dada, entre outros elementos
causais, pelo aumento do preco da forca de trabalho,
conquistado durante o periodo pds-45 e pela intensificacdo das
lutas sociais dos anos 60, que objetivavam o controle social da
producdo. A conjugacédo desses elementos levou a uma reducéo
dos niveis de produtividade do capital, acentuando a tendéncia

decrescente da taxa de lucro;

2) 0 esgotamento do padrdo de acumulacdo taylorista/fordista
de producdo [..], dado pela incapacidade de responder a
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retragdo do consumo que se acentuava. Na verdade, tratava-se
de uma retracdo em resposta ao desemprego estrutural que

entdo se iniciava;

3) hipertrofia da esfera financeira, que ganhava relativa
autonomia frente aos capitais produtivos, o que também ja era
expressao da prépria crise estrutural do capital e seus sistema
de producéo, colocando-se o capital financeiro como um campo
prioritario para a especulacdo, na nova fase do processo de

internacionalizacéo;

4) a maior concentracdo de capitais gracas as fusdes entre as
empresas monopolistas e oligopolistas;

5) acrise do welfare state [...];

6) incremento acentuado das privatizagdes, tendéncia
generalizada as desregulamentacdes e a flexibilizacdo do
processo produtivo, dos mercados e da forca de trabalho, entre
tantos outros elementos contingentes que exprimiam esse novo

quadro critico [...].”%

A crise do welfare state, como esta expresso acima, foi um dos fatores
desembocadores da crise estrutural, e aqui se defende como um dos principais e dos

mais determinantes.

No Estado-Providéncia, o excesso de liberalismo, manifestado pela
preeminéncia do dogma da vontade sobre tudo cedeu as exigéncias de ordem publica,
econdmica e social, passando o Estado “a intervir para eliminar conflitos na sociedade e
para suprir necessidades coletivas até o limite da socializacio”. E o Estado prestador de
servigos. No Brasil, na decada de 30 comeca a desenhar-se a intervencéo do Estado com

a curva ascendente de empresas estatais no dominio econémico e social. Caio Téacito

22 ANTUNES, Ricardo. Os Sentidos do Trabalho — Ensaio sobre a afirmacdo e a negacéo do trabalho,
2% ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2000, p. 29-30.
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faz observar que “até 1930 os 6rgdos paraestatais ndo iam além de 17, elevando-se a 70
nos anos 50 e para atingir a cifra de 582 no inicio da década de 80, como simbolo da
participacdo estatal visando ao desenvolvimento econdmico e a ocupacao de setores em

que se revelava ineficaz, ou ausente, a iniciativa privada”?,

Mas nao tardou e o Estado Social entrou em grave crise, considerado por
demais oneroso e burocratico. Observe-se 0 retrato entdo tracado por Pierre

Rosanvallon:

“Durante quase um século, a construcdo do Estado-providéncia
constituiu o horizonte natural do progresso social nos paises
industrializados. Esse Estado-providéncia esta hoje doente.
Primeiro, tornou-se muito oneroso. Se continuassem a crescer ao
ritmo atual, as despesas de salde absorveriam, em trinta anos, a
quase totalidade dos recursos das familias! Para fazer face a
elevacdo das despesas sociais, 0s descontos obrigatorios tiveram
que crescer acentuadamente, ameacando, a0 mesmo tempo, a
competitividade das empresas e o dinamismo da economia. O
Estado-providéncia tornou-se entdo uma maquinaria cada vez
mais opaca e burocratica. Os principios de solidariedade e
redistribuicdo que o comandam ja ndo aparecem com clareza.
Mais que econdmica, a crise do Estado-providéncia € cultural e

moral.””?*

Tarso Genro cuida de precisar o diagnéstico da crise do Estado de Bem-
Estar:

“A crise do modelo social-democrata, a partir da metade da
década de 70, tornou-se evidente. A faléncia fiscal do Estado,
pelo seu crescente endividamento, pela crise da dominacao

imperialista que perturbava a transferéncia dos excedentes

2 TACITO, Caio. Transformagdes no Direito Administrativo. In: Boletim de Direito Administrativo. S&o
Paulo: Editora NDJ Ltda, fevereiro/1999, p. 84.

?* Cf. ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-Providéncia, trad. de Joel Pimentel de Ulhda.
Goiénia: Editora da UFG, 1997, p. 13-38.
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coloniais (fatores estes seguidos da 3" revolugdo cientifico-
tecnoldgica que impunha novas formas de producdo e de
exploracdo do trabalho) e também pela financeirizacdo e
artificializagcdo do capital, em escala mundial, implodem o
Estado de Bem-Estar.”?

Sucumbindo o estado de bem-estar, e se for feita uma analise em termos
de perfil de Estado, tem-se o retorno em muitos paises do liberalismo, especialmente
acentuado com a queda do Muro de Berlim?®.

Aliada, portanto, a outros fatores, como a curva descendente de lucros, a
crise do welfare state faz parte de uma conjuntura desfavoravel ao capital no inicio dos

anos 70.

O capitalismo, para superar a crise, precisava mudar.

Importa bastante a lucida observacdo de Holloway, no sentido de que a
crise do capitalismo revelou, na verdade, a crise do método de dominagéo entdo vigente.
Nas suas lucidas palavras: "a crise capitalista ndo € outra coisa sendo a ruptura de um
padrdo de dominacdo de classe relativamente estavel. Aparece como crise econdmica,
gue se expressa na queda da taxa de lucro. Seu nucleo, entretanto, € marcado pelo
fracasso de um padrdo de dominacédo estabelecido [...] Para o capital, a crise somente
pode encontrar seu resolucdo através da luta, mediante o estabelecimento da autoridade

e através de uma dificil busca de novos padrdes de dominacéo”?’.

Essa doutrina da dominacdo tem raiz filosofica em Marx, que, ao
perceber a divisdo do trabalho entre os intelectuais e 0s manuais, sem embargo de ter

constatado uma opc¢do funcional, uma vez que se constituia num método eficaz de

%5 Cf. GENRO, Tarso. Um Futuro por Armar — estudo preliminar. In: Direito do Trabalho: Modelo para
Armar. Sdo Paulo: LTR, 1999, p. 15.

6 Em consonancia com o texto, Andrade assinala, dentro de uma construcdo teérica em que divide o
capitalismo em seis fases, que a quarta etapa teria sido a do Estado do Bem-Estar, seguida justamente
pelo Liberalismo até alcancar o periodo do capitalismo global e financeiros em seu estagio p6s-moderno
ou pos-industrial. ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes. Direito do Trabalho e Pds-Modernidade —
Fundamentos para uma Teoria Geral. S&o Paulo: Ltr, 2005, p. 55-77.

2 HOLLOWAY, John. The Red Rose of Nissan. In: Capital and Class. Londres, 1987, p. 132.
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controle técnico producdo — divisou uma forma de dominacgdo do capital, numa funcéao

de “obliterar 0 antagonismo existente entre 0s sujeitos do processo produtivo”.

Acuado, o capitalista ndo tardou a se utilizar de novo estratagema.

Escusado, portanto, dizer que o toyotismo e a liofilizacdo organizacional,
com o0 enxugamento das empresas, a flexibilizacdo e a precarizacdo dos direitos
trabalhistas sdo respostas do capital a crise em que se encontrava. E respostas até aqui
bem-sucedidas para o poder econémico.

E assim tém sido os trabalhadores derrotados nas Gltimas décadas na
arena aberta com o capital. Derrocada que muito se deve a atuacdo limitada dos
trabalhadores, que reinvidicaram apenas aumento de remuneracdo e melhores condicGes
de trabalho em ambitos restritos, em geral dentro das préprias empresas, faltando-lhe,

assim, um instrumento politico maior e uma acao igualmente politica mais abrangente.

Antunes faz consignar que, apesar das praticas organizativas dos
trabalhadores terem se limitado ao microcésmico plano da empresa ou dos locais de
trabalho, a acdo dos laboristas “perturbou seriamente o funcionalismo do capitalismo,

constituindo-se num dos elementos causais da eclosdo da crise dos anos 70”2,

A globalizagdo foi outro potente instrumento do capital para

sedimentacdo de seu éxito sobre o trabalho.

Vitorioso e com as facilidades comunicacionais® da sociedade
informacional, o capitalista cuidou de disseminar as praticas de exploracdo e de
precarizaco da forca de trabalho. E o fendmeno da internacionalizacdo do capital, que

merece um topico a parte.

8 ANTUNES, Ricardo. Os Sentidos do Capital, 2°. ed. S&o Paulo: Boitempo, 1999, p. 44.

2 Sobre a facilidade de comunicagdo e de troca de informacdes no mundo, Nicholas Negroponte faz
instigante comparacdo entre a época anterior a globalizacdo, em que a troca de informacdes se dava
basicamente através da troca de atomos, os quais eram submetidos como todo produto a alfandega, na
forma de livros, revistas, jornais. Nestes dias de mundializagdo, a mesma troca se faz através de bits, que,
como é o6bvio, ndo precisam de alfandegas e de meios de transportes tradicionais — navio, avido, etc -,
bastando-lhe um simples teclar de computador. Dos &omos aos bits, é o que aponta com acuidade
Negroponte sobre a realidade dos dias atuais. NEGROPONTE, Nicholas. A Vida Digital, trad. Sérgio
Tellaroli. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 9-11.
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5.2. A globalizacao.

E certo que o sistema capitalista sempre teve como caracteristica a
tendéncia & sua propria generalizacdo, sendo coerente dizer-se que o globalismo*®® nio
seria mais do que um aprofundamento de uma tradicional tendéncia primitiva do

sistema em qualquer de suas fases.

Quanto ao fato de a globalizagéo néo ser um fendmeno novo, observa
José Eduardo Faria que esse processo ja estava presente nos antigos impérios,

"3l Mas Faria

“provocando surtos de modernizacdo econdmica, cultural e juridica
acentua, na mesma perspectiva do que se apontou no paragrafo anterior, o adensamento
deste fendmeno nos dias atuais, devido “a avassaladora dimensdo alcancada pelos
movimentos transnacionais de capital, especialmente o financeiro; e a formacéo de uma
hierarquia dinamica de acesso e trocas desiguais entre os fatores de producéo, com
amplitude mundial®.”

Como se percebe, os fatores que levaram ao agugamento do processo de
generalizacdo do capitalismo sdo eminentemente econémicos. Foi a ja referida vitoria
do capital na arena aberta com o trabalho, na crise estrutural do capitalismo desde os
anos 70, aumentando em termos geométricos os lucros e gerando um volume

arrebatador de recursos financeiros.

E certo que a globalizagdo traz inimeros beneficios para o homem, sendo
de se citar a facilidade com que se consegue um medicamento europeu ou aparelho
eletronico japonés por um simples teclar pela internet; ndo menos exato, contudo, é que
a mundializacdo tem suas graves contradigdes, e isso é especialmente sentido no mundo
do trabalho.

Das contradigdes da globalizagéo, aquela que mais de perto interessa aos
propositos deste trabalho repousa justamente na parte do mercado de trabalho. Um

modelo que antes era restrito a unidade fabril da Toyota no Japdo disseminou-se pelo

%0 A qualificacio desse fendmeno tem variado ao sabor de cada doutrinador, sendo que os mais utilizados
sdo globalizagdo, globalismo, mundializagdo, mundialismo e internacionalizacéo.

3 FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 60.

% 1dem, ibidem.
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mundo ocidental, e hoje ja alcanca mesmo paises como a China e a India. A liofilizacio
organizacional, com as terceirizacdes e offshoring® (descentralizacdo referida por
Antunes em artigo), é um dado da realidade em inimeros paises e o Brasil decerto se

alinha a um deles.

Esta em curso, em escala mundial, o processo de desregulamentacdo das
leis trabalhistas, em que se pretende que o pactuado se sobreponha ao legislado, sob o
argumento de que isso resulta em reducdo de custos e, consequentemente, num
incremento na oferta de postos de trabalho. A prética, contudo, rechaca o receituério
liberaldide. No que de fato resulta a mundializacao é “apenas num declinio do custo do
trabalho e no aumento do grau de informalidade do mercado de trabalho, num processo
denominado de ‘flexibilizagdo espuria’, agravado nos paises em desenvolvimento pelo
descompasso entre a qualificacdo dos trabalhadores e as novas exigéncias tecnoldgicas,

produzindo marginalidade.”®*

Sobre as profundas modificacbes no meio do trabalho, dentro da
perspectiva espago/tempo, e considerando os contornos atuais do que chama de “pos-
modernidade”, parece irretocavel o retrato de Everaldo Gaspar Lopes de Andrade:

“a) 0 espaco limitado a protecdo das relacGes individuais, em
termos de dogmaética tradicional, ficou reduzido, a partir da
diminuicdo da populacéo ativa protegida e da desertificacdo dos

postos tradicionais de trabalho;

b) o aparecimento de uma multiplicidade de contratos
atipicos aliado ao crescimento desmedido e irreversivel dos

subcontratados pertencentes ao setor informal, impde uma

¥ 0 termo offshoring diz respeito a uma espécie de terceirizacdo internacional, além-fronteira. Ja é
comum nos Estados Unidos as grandes empresas valerem-se de call centers indianos, estando ai um bom
exemplo desse mecanismo de descentralizacdo da producdo. Cf. Carta Capital, 08 de marco de 2006, n.
383, p. 26-31.

3 Cf. OLSSON, Giovanni. Relagdes Internacionais e seus atores na era da globalizacdo. Curitiba: Jurua
Editora, 2003, p. 128.
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releitura da dogmatica tradicional em termos de espaco, no

campo das relacdes individuais de trabalho.”*

O paradigma produtivo hoje, nas precisas palavras de Viviane Forrestier,
ndo € mais o de inclusdo (e exploracdo) da fase industrial; 0 modelo, com efeito, tem a

forte marca da exclusdo do trabalhador.

E de se atentar que a pauta do conhecimento cientifico da época
industrial basicamente se resumia a trés pontos: a) a divisdo do trabalho e suas
consequéncias sociais, (2) a desumanizacdo decorrente do trabalho industrial e (3) a

constituicio de classes como projecéo das formas de organizacéo social da industria®.

Nestes dias de globalismo, as questdes que permeiam o debate politico,
juridico e filosofico no que diz respeito ao mundo do trabalho, sdo totalmente diversas.
Pode-se afirmar que o grande desafio e a preocupacdo central deslocou-se para um
unico ponto: dizer qual a resposta das ciéncias sociais e humanas ao trabalhador que ndo

mais encontra emprego.

6. As novas tecnologias e a intensificagdo da exploracdo do capital sobre o
trabalho.

Qualquer diagndstico que enxergue com otimismo o quadro atual quanto
ao bem-estar do empregado parece amplamente equivocado. Ndo ha uma astenia do
capital, para usar uma expressdo cara a Melhado®. Em vez disso, assiste-se a um

robustecimento das formas de exploracéo.

% Deve-se referir que Andrade trata de abranger outras modificages no mundo do trabalho, além
daquelas atinentes as rela¢6es individuais de trabalho, tais como as repercussdes do processo globalizante
na esfera sindical e nas relagBes internacionais. O texto acima, contudo, ficou limitado
gnoseologicamente aos propositos deste trabalho.

*® MELHADO, Reginaldo. Poder e Sujeicdo: os fundamentos da relacdo de poder entre capital e
trabalho e o conceito de subordinagdo. Séo Paulo: Editora LTr, 2003, p. 144.

¥ MELHADO, Reginaldo. Metamorfoses do Capital e do Trabalho:Relacdes de Poder, Reforma do
Judiciario e Competéncia da Justica Laboral. Sdo Paulo: Ltr, 2006, p. 112.
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J& ndo é preciso que o empregador acompanhe a atitude do empregado e
Ihe dé ordens, ou mesmo ja ndo € necessario até que a empresa tenha prepostos que
facam as vezes do patrdo e fiscalizem a producdo. Basta hoje o monitoramento on line

para que cada gesto e até os segundos do empregado sejam controlados.

A disténcia, pois, deixou de um espaco de possibilidades para o
empregado e que por isso mesmo exigia tanto quanto possivel a vigilancia fisica do
empregador ou de quem o representasse. Igualmente o tempo ndo oferece mais uma
margem de tolerancia ao empregado, e através de um acesso eletrdnico terd a empresa o
controle preciso desde da jornada de trabalho, quando por exemplo foi acessado o
sistema e quando foi desativado, sendo o que ocorre, por exemplo, com os funcionarios

da rede bancaria.

Nestes tempos de cada vez mais modernas tecnologias a empresa néo
altera a logica do capitalismo e a capacidade de trabalho é tratada desde sempre como

mercadoria no intercambio globalizado. Melhado é contundente quando averba que:

“a empresa da era tecnologica é um centro de
convergéncia  de  técnicas  multiplas e
interdependentes em cujo contexto o trabalho nédo
é sendo um valor fungivel. O capital é o elemento
catalisador de uma pluralidade de técnicos e figura
como demiurgo capaz de fundir a diversidade.
N&do depende do cientista, do especialista, mas
estes dependem dele. O trabalho singular somente
se realiza e faz sentido no processo de interacao

com outros trabalhos singulares.”*®

O recrudescimento, portanto, do controle patronal e da conseqiiente
submisséo do trabalho é palpavel, circunstancia que se soma ao quadro de enxugamento
dos postos de servicos e assim torna mais aguda a dificil situacdo por que atravessa a

classe trabalhadora nos dias atuais.

% MELHADO, Reginaldo. Metamorfoses do Capital e do Trabalho: Relacdes de Poder, Reforma do
Judiciario e Competéncia da Justica Laboral. Sdo Paulo: Ltr, 2006, p. 114.
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Pensar de resto em capitalismo sem que exista um “comando sobre o
trabalho” seria incorrer em contradicdo. Faz parte da propria existéncia do capital que o
trabalho seja submisso a ele; o que muda em termos histéricos sdo as formas de

exploracdo, e é isso 0 que se enxerga nos dias de hoje.

Mészaros é preciso neste ponto:

“A condicdo crucial para a existéncia e o
funcionamento do capital € que ele seja capaz de
exercer comando sobre o trabaho. Naturalmente,
as modalidades pelas quais este comando pode e
deve ser exercido estdo sujeitas as mudancas
historicas capazes de assumir as formas mais
desconcertantes. Mas a condi¢do absoluta do
comando objetivado e alienado sobre o trabalho —
exercido de modo indivisivel pelo capital e por
mais ninguém, sob quaisquer que sejam suas
formas realmente existentes e possiveis — deve
permanecer sempre. Sem ela, o capital deixaria de

ser capital e desapareceria da cena histérica.”*.

7. O fim do emprego: um caminho sem volta?

Com o diagndstico de que o desemprego aumenta a cada ano, parte da
doutrina vaticina o fim do trabalho.

A premissa de que o0 emprego esta escasso sem duvida é verdadeira, mas
a conclusdo de que o emprego estid fatalmente condenado & extingcdo ndo decorre
logicamente. N&o esta claro que o problema do desemprego € estrutural, ou se ao

contrério se cuida de algo conjuntural e portanto superavel. E preciso observar que o

¥ MESZAROS, Istvan. Para além do Capital, trad. CASTANHEIRA, Paulo Cezar & LESSA, Sérgio.
Séo Paulo: Editora Boitempo, 2006, p. 170.
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andar da histdria ndo funciona como um silogismo Idgico, em que basta apresentar a
premissa maior e a premissa menor para, por mero desenrolar de logica, extrair-se a
conclusdo. Definitivamente, a histdria se constroi de fatos, e os fatos ndo sdo nimeros

frios e invariaveis.

Encontrar um emprego é tarefa muitas vezes ardua nestes dias de
capitalismo globalizado, ndo ha como fugir dessa estatistica. Ocorre que ha outra
realidade que na maioria das abordagens passa desapercebida nos prognésticos
lancados: ainda € bastante significativa a quantidade de empregados entre 0s
trabalhadores. Vale a pena transcrever a lucida ponderacdo de Mauricio Godinho

Delgado:

“Ora, trata-se de um equivoco, inclusive do ponto de vista
estatistico: ndo ha, nas economias capitalistas, nimero tdo
grande de efetivos profissionais autbnomos, uma vez que
jamais deixou de ser nelas macica a prevaléncia do universo de
empregados, mesmo na realidade mais recente. Pelos dados
europeus de fins dos anos 80 e meados da década de 1990,
tomando-se como parametro Alemanha e Franga, verifica-se
ndo existir sequer 15% de trabalhadores que ndo sejam reais
empregados ou servidores publicos, consideradas as populagdes

ocupadas”*.

Wolfgang Daubler, na mesma trilha, observa que na Alemanha “nas
estatisticas, os autbnomos aparecem como exce¢do relativamente insignificante. Apenas
8,53% de todas as pessoas economicamente ativas exerciam em maio de 1987 uma
atividade autdbnoma. 1,78% eram colaboradores familiares que podem ser encontrados
sobretudo na agricultura, no varejo e em atividades artesanais. 80,62% de todos 0s

ativos eram operarios e empregados. 9,07% eram funcionarios publicos e militares.

“ DELGADO, Mauricio Godinho. As Duas Faces da Nova Competéncia da Justica do Trabalho. In:
Nova Competéncia da Justica do Trabalho, coord. Grijalbo Fernandes Coutinho, Marcos Neves Fava. S&o
Paulo: Ltr, 2005, p. 297.
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Assim, praticamente nove entre dez pessoas economicamente ativas sdo assalariadas,

pois de 14 para c4 ndo houve mudancas maiores nesta relacéo.”*

No Brasil, o quadro é semelhante, sendo que mais gravoso, tendo em
vista a fase de capitalismo tardio em que se encontra. Também se constata que a taxa de
desemprego estad em ritmo crescente, sobretudo na area industrial. Até o ano de 1997, a
gueda no emprego industrial foi compensada pelo aumento do emprego nos servicos e
no comércio; no entanto, a partir daquele ano o desempenho do mercado de trabalho
comecou a demonstrar sinais de decréscimo real dos trabalhadores ocupados, com
carteira assinada*’. Houve é certo uma melhora recente dos indices de emprego, pari
passu a um crescimento econdmico ainda timido, o que é uma noticia alvissareira, mas
nada confirma uma tendéncia forte de superacdo do dificil status quo e do consequente
déficit de postos de trabalho regulado®.

Por outro lado, o contexto brasileiro demonstra o predominio do mercado
informal sobre o formal, contrastando com os dados de paises centrais, como Alemanha
e Franca. Assim é que o relatorio anual do Banco Central aponta que em 2004 0 nimero
de trabalhadores com carteira assinada chegou a 39,3%, aumentando para 40,3% em
2005*; e 0 IBGE, com dados mais recentes, aponta no boletim mensal de emprego, que,
no més de setembro de 2007, 47,7% da populacdo ativa tinha trabalho com carteira
assinada®. Evidentemente que isso retrata um continum histérico, sendo de se destacar
que no Brasil o regime de emprego sempre ostentou uma condi¢do de isolamento e
somente recentemente, mais detidamente a partir do final da década 80 com o advento
da Constituicdo de 1988, é que houve uma politica de Estado em termos de

generalizacdo para o conjunto da economia e da sociedade.°

“ DAUBLER, Wolfgang. Direito do Trabalho e Sociedade na Alemanha. S&o Paulo: Ltr/Fundagio
Friedrich Ebert, 1997, p. 41-42.

*2 Essa a conclusdo do Departamento de Economia da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.
CAMARGO, José Marcio et al. Emprego e Produtividade no Brasil na década de noventa. Rio de
Janeiro: PUC, 1999, p. 1-52.

8 Cf. BIAVASCHI, Magda Barros. O Direito do Trabalho no Brasil — 1930-1942: a construcdo do
sujeito de direitos trabalhistas. Sdo Paulo: Ltr: Jutra-Associacdo Luso-Brasileira de Juristas do Trabalho,
2007, p. 291.

* Os dados foram extraidos do endereco eletrdnico www.bacen.gov.br/, as 23:00 h, do dia 30 de marco
de 2006.

** Informagdes tiradas do endereco eletrdnico www.ibge.gov.br, as 11:15 h, do dia 30 de outubro de 2007.
* Sobre esse isolamento se versard mais detidamente no capitulo quinto, no momento em que sera
agitado o fendmeno das pré-compreensdes no processo hermenéutico judicial trabalhista.




50

N&o obstante isso, cumpre reconhecer que existe uma parcela
significativa da populacéo brasileira economicamente ativa contemplada pelos direitos

trabalhistas formalmente assegurado.

O cenério atual, como se percebe, expressa um dado concreto de que o
desemprego estrutural se trata de uma ameaca real, e que isso também esta configurado
como um fendmeno planetario, mas ndo autoriza a concluséo necessaria de que o futuro
sera de erosdo cada vez maior dos postos de trabalho. Essa visdo de fim do emprego diz
menos da realidade e mais de um discurso ideologizado com o capital, que enxerga nos

direitos trabalhistas meros estorvos no processo de comercializacéo.

Nessa direcdo é a adverténcia de Godinho, cuja precisdo autoriza a
citacdo mais alongada:

“A conjuntura do sistema econémico, social e
politico capitalista, ao longo do ultimo quartel do
século XX, propriciou a realizacdo de importantes
acontecimentos e tendéncias de notavel impacto
no mundo do trabalho. A concentracdo de tais
tendéncias e acontecimentos em curto periodo
histérico fez brotar diagnostico relativamente
generalizado a respeito da presenca de
irremediavel crise estrutural no tocante ao trabalho
e ao emprego na atualidade do capitalismo. Esse
diagndtico e o carater sombrio de suas previsdes,
embora tendo, evidentemente, pontos de contato
com a dinamica atual do sistema socioecondémico
prevalecente, ndo se mostram rigorosamente
corretos [...]. Na verdade, acabam por traduzir, em
boa medida, decisivo instrumento cultural no
processo de combate ao primado do trabalho e do

emprego no sistema capitalista contemporaneo”.*’

*" GODINHO, Mauricio Delgado. Capitalismo, Trabalho e Emprego — entre o paradigma da Destrui¢io
e 0os Caminhos de Reconstrugdo. Sdo Paulo: Ltr, 2005, p. 67.
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E possivel e factivel outra leitura, e essa nova vis&o tem por supedaneo o
despertar de um contingente macico dos trabalhadores*, que ainda ostenta os elementos
tipicos de uma relagdo de emprego, aliada a uma atuacdo firme e compromissoria do
Estado em favor da dignidade da pessoa-que-trabalha. A antevista desertificagdo do
mercado de trabalho conta com a inércia e a passividade dessa massa e com a submissao

das estruturas estatais para com os rumos ora tracados pelo capitalismo mundial.

8. O entrincheiramento e a importancia atual do direito do trabalho: o papel do
Poder Judiciario.

Como se demonstrou, no atual estigio do capitalismo mundial, e mais
particularmente do capitalismo no Brasil, percebe-se uma clara tendéncia de
desertificacdo dos postos de trabalho. O toyotismo e a liofilizacdo organizacional, com
terceirizacdes e recentemente offshoring sdo um conjunto de fatores que estdo a cada dia

entricheirando o direito do trabalho.

Os mais recentes levantamentos de dados de resto s6 comprovam a onda

1“°. Ano a ano aumenta a curva dos nio

de desemprego que assola 0 mundo e o Brasi
empregados, com ligeiras melhoras sazonais e por isso pouco consistentes em termos de

reacdo mais generalizada.

No entanto, e para bem compreender toda a conjuntura é necessario reter
outra caracteristica do atual momento: a imensa gama de trabalhadores que ainda estdo
incluidos entre os empregados tipicamente celetistas no Brasil, que chega a uma ordem

de aproximadamente de quarenta por cento (um pouco mMenos um pouco mais a

*8 Mesmo que pontualmente as estatisticas revelem que a maioria dos empregados e servidores publicos,
ai incluidos os militares, esteja comprometida diante do aumento dos trabalhadores auténomos, de todo
modo a parcela daqueles laboristas serd significativa o bastante para dela se esperar um movimento
reativo.

9 Estatisticas colhidas pela OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho) comprovam um aumento do
desemprego no mundo, tanto que em 1995 o indice de desempregado estava em torno de 6,0%, ja em
2005 esse percentual aumentou para 6,3%, o que significa um incremento de milhGes de novos
trabalhadores fora do mercado de trabalho. Cf. SIQUEIRA, ANDRE. O Futuro do Emprego. In: Carta
Capital, ano XII, n. 383, 8 de mar¢o de 2006, p. 28.
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depender do periodo da pesquisa, mas sempre em torno disso), do montante de

trabalhadores economicamente ativos.

Em sintese: 0 momento atual é de crescente desemprego, mas o0 emprego
ainda contempla sendo a maioria pelo menos uma parcela bem significativa dos

trabalhadores no mercado de trabalho.

Essa contextualidade, como se percebe, é ambivalente. Se, por um lado,
revela-se desalentadora porque a perspectiva é de erosao do emprego, por outro oferece
um caminho de alvissaras para quem pretende uma mudanca de rumo. E que, sendo
substancial o numero dos trabalhadores ainda empregados, parece intuitivo concluir que
essa massa ainda pode se organizar e reagir para modificar os proximos passos, e ditar

um horizonte menos perturbador para o mundo do trabalho.

Nestes dias a Franca da um exemplo elogliente e pungente de reagédo
popular contra a flexibilizacdo do direito do trabalho. Milhdes de pessoas foram as ruas
de Paris protestar contra um projeto de lei — lei do primeiro contrato — que dispensa o0
empregador do pagamento de verbas rescisorias para trabalhadores até 26 anos, nos dois

primeiros anos do pacto™.

A reacdo francesa discrepa, no entanto, com a passividade dos
trabalhadores brasileiros.

O papel do Judiciario brasileiro nesse contexto, enquanto a massa de
laborista se mantém inerte e ndo desperta, parece de assumir o proscénio e lutar pela
efetivacdo dos direitos trabalhistas. Aqui se defende que judiciario pode e deve
protagonizar um movimento de resisténcia, em sintonia como Sse verd com O

ordenamento juridico nacional.

Aqui modestamente se diverge dos que ndo mais enxergam no trabalho

dependente ou subordinado a centralidade do Direito do Trabalho®!. Este ramo ainda

*® Jornal Folha de S&o Paulo, 1°. de abril de 2006, p. A-27.
*! Pela solidez de sua tese, ndo se pode deixar de mencionar a posicdo de Andrade, para quem, numa
sociedade p6s-moderna, “o labor dependente, subordinado ou por conta alheia ndo pode ser mais elevado
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deve, sim, ter por objeto central o labor por conta alheia, uma vez que ainda atinge
parcela significativa da populacdo e mas sobretudo porque se trata, dentro do regime

capitalismo, da maior conquista em termos de justica social.

E Marcio chama a atencdo para o fato de que, apesar da crise de
desemprego, “o0 emprego assalariado formal representa o que de melhor o capitalismo
brasileiro tem constituido para a sua classe trabalhadora, pois vem acompanhado de um

conjunto de normas de protecao social e trabalhista”.>?

Na mesma linha mas reconhecendo os tais indicios de mudanca de
paradigma, Reginaldo Melhado ndo deixa de admitir que “o contrato de emprego
continua sendo a expressdo juridica hegemdnica das relacbes de intercAmbio da
capacidade de trabalho no modo de producdo capitalista, também no contexto da

chamada globalizac&o™>.

Essa também ¢é a colocacédo de Delgado, para quem o Direito do Trabalho
¢ “a mais significativa conquista das grandes massas populacionais na economia e
sociedades capitalistas ocidentais, a mais eficiente e generalizada politica de

distribuicdo de renda e poder na histéria do capitalismo”>*.

Vale a pena transcrever o registro histérico de Vianna sobre o significado
de os trabalhadores terem conquistado o Direito do Trabalho:

“Foi a emergéncia de novos detentores de direitos,
especialmente 0 movimento operario em meados do século
passado, que deu fim a rigorosa separacdo entre o Estado e a
sociedade civil, nos termos da topica liberal da liberdade
negativa. O Direito do Trabalho, nascido dos éxitos daquele

movimento, conferiu um carater puablico a relagGes da esfera

a condicdo de objeto central do Direito do Trabalho”. ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes. Direito do
Trabalho e Pds-Modernidade — Fundamentos para uma Teoria Geral. Sdo Paulo: Ltr, 2005, p. 77.

52 POCHMANN, Mércio. O Emprego na Globalizacdo — a nova divisdo internacional do trabalho e os
caminhos que o Brasil escolheu, 12. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2002, p. 98.

> MELHADO, Reginaldo. Metamorfoses do Capital e do Trabalho: Relacdes de Poder, Reforma do
Judiciario e Competéncia da Justica Laboral. Sao Paulo: Ltr, 2006, p. 119.

> GODINHO, Mauricio Delgado. Capitalismo, Trabalho e Emprego — entre o paradigma da Destruicéo
e 0s Caminhos de Reconstrugdo. S8o Paulo: Ltr, 2005, p. 136.
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privada, como o contrato de compra e venda da forca de
trabalho, consistindo em um coroamento de décadas de luta do
sindicalismo, apoiado por amplos setores da sociedade civil de
fins do século X1X e comego do XX. O welfare, portanto, antes
de ser de Estado — quando atualizou o diagndstico weberiano
sobre a tendéncia a racionalizacdo e a burocratizacdo no mundo
modero -, foi a expressdo de um movimento a que ndo faltou o
carisma da utopia, originario da sociedade civil e com uma
legitima pretensdo universalista, dada a centralidade do tema do
trabalho na organizacdo da sociedade industrial. Ao lado disso,
o Direito do Trabalho infiltrou no campo do direito um
argumento de justica, presenca bizarra na concepc¢do ortodoxa
do contratualismo liberal, que procurava compensar, por meio
da regulacgdo juridica, a parte “economicamente desfavorecida”

nas relagdes contratadas entre empregadores e empregados.”>

Fica claro que ndo se adere ao discurso de que ja ndo existem condicGes
historicas de sustentar o modelo de emprego, e que o caso é de pensar em uma protecdo
que envolva todo o conjunto de trabalhadores, inclusive os sem vinculo formal®.
Entende-se que esse caminho, sob color de levar amparo legislativo para todos, acabaria
estiolando a malha protetora atual, j& que, certamente, precisaria haver uma reducao dos
direitos dos trabalhadores empregados para também contemplar os ndo-empregados,
tudo supostamente em beneficio de todos. A igualdade ndo viria por cima mas seria

nivelada por baixo, o que seria de um retrocesso histérico inominavel®’.

> VIANNA, Luiz Werneck et alli. A Judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999, p. 15.

% Essa é a visdo, por exemplo, de Andrade, para quem “as relacdes individuais de trabalho ndo podem
espelhar-se no passado e tentar reconstituir o discurso e a pratica do trabalho duradouro, envolvido nas
organizacGes empresariais. Ao contrario, ha de preocupar-se com 0s seres humanos, em sua totalidade,
com todos os que pretendem viver de um trabalho ou de uma renda dignos, pouco importando tratar-se de
um labor dependente ou por conta propria [...]”. ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do
Trabalho e Pds-modernidade: fundamentos para uma teoria geral. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 307.

%" Vale a pena chamar a atencdo para a adverténcia de Luiz G. Belluzo, para quem, das relacdes mercantis
tipicas do capitalismo, o direito que nasce ndo quer reconhecer outra igualdade a nao ser a igualdade entre
o0s produtores de mercadorias. Cf. BIAVASCHI, Magda Barros. O Direito do Trabalho no Brasil — 1930-
1942: a construcéo do sujeito de direitos trabalhistas. S8o Paulo: Ltr: Jutra-Associacdo Luso-Brasileira
de Juristas do Trabalho, 2007, p. 33.
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Nd&o se podem, por isso mesmo, menosprezar as criticas a Emenda n. 45,
que alargou a competéncia da Justica do Trabalho para também abarcar os trabalhadores
ndo empregados. A idéia é a de que, com essa extensao, haveria o risco de perda de foco
e isso poderia justamente debilitar a estrutura existente em prol dos empregados®.
Entende-se que isso realmente pode suceder, mas ndo se pode perder de vista que essa
alteracdo na competéncia foi uma reacdo orquestrada pela propria magistratura
trabalhista quando estava em discussdo a possibilidade real de extingdo da Justica do
Trabalho. Em outros termos: o risco atual de debilitacdo é real, mas o risco anterior de
extincdo era maior e com prejuizos ainda mais nefastos a classe operaria. Entretanto é
de todo coerente uma vigilia de todos para que o quadro existente, menos focado e sem
a especificidade de outrora, ndo venha a facilitar uma precarizacdo ainda maior dos

direitos trabalhistas ja assegurados.

9. Considerac0es finais ao capitulo.

O Brasil vive atualmente a fase de um capitalismo tardio e globalizado,
em que a forca de trabalho sofre de uma pronunciada exploracéo e em que a tragédia da
exclusdo do trabalhador, com uma sempre acentuada curva de desemprego, povoa o

cotidiano de uma parcela significativa de pessoas.

A vulgata maxista que vaticinava uma derrota do capital pela classe
trabalhadora, se se levar em consideracdo os ultimos acontecimentos do final do século
passado e do inicio deste, parece que ndo estava com a razdo. As novas tecnologias e
novos arranjos produtivos deram nova e pungente forca ao capital e debilitaram como

nunca a organizacao trabalhista.

8 E 0 que, entre outros, observa Biavaschi quando escreve que “outra alteragdo significativa que a
Emenda n. 45 trouxe para a Justica do Trabalho € a da ampliagdo de sua competéncia. Passou a ser-lhe
atribuida competéncia estranha aos conflitos tradicionais decorrentes da relagdo capital e trabalho,
rompendo, assim, com os lindes de sua légica fundacional, na medida em que passa a dirimir questdes
envolvendo relacdes e, portanto, contratos de natureza civil e, mesmo, comercial, 0 que, dependendo da
interpretacdo que se solidificar, podera importar deslocamento dos olhos do julgador do foco dos
principios que fisionomizam o Direito do Trabalho, fazendo com que outros principios, de natureza
civilista, passa a ocupar a pauta dos julgamentos. Dessa forma, corre-se o risco de um esvaziamento da
especificidade que justificou a sua criacdo. [...]”. BIAVASCHI, Magda Barros. O Direito do Trabalho no
Brasil — 1930-1942: a construcdo do sujeito de direitos trabalhistas. Sdo Paulo: Ltr: Jutra-Associagdo
Luso-Brasileira de Juristas do Trabalho, 2007, p. 296.
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O quadro é gravissimo e por isto mesmo requer o despudor civico de

todos.

Ainda ndo ha caminho alternativo concreto para 0 modelo de emprego,
sendo de se destacar que este figura no atual momento histérico como a maior e a mais

relevante conquista para a classe trabalhadora.

E preciso considerar que, mesmo no quadro atual, um contingente
enorme de trabalhadores é detentor de direitos histérica e arduamente conquistados e

néo se pode de modo algum negligenciar quanto a importancia dessas garantias.

Revela-se problematico deslocar o olhar do Judiciério trabalhista para 0s
laboristas ndo empregados. A perda do foco pode efetivamente provocar um
esvaziamento da especificidade que justificou a sua criacdo e com isso debilitar a
protecdo do empregado em nome de uma pretensa igualdade e de um “minimo de

direitos” para todos os trabalhadores.

Por essas razGes entende-se o papel que cabe ao Judiciario é de deve

zelar pela preservacao e pelo aperfeicoamento do regime atual.

Cumpre verificar nesta investigacdo se ja existe uma dogmatica nacional
e um instrumental metodoldgico que habilitem o Estado/juiz a fazer frente as novas
realidades, como forma de aumentar o grau de protecdo do agente de trabalho sob
regime de emprego, trazendo para 0 manto protetor situacdes ainda ndo previstas pelo
legislador ou se, por outra, as que mesmo tendo sido disciplinadas ndo o foram de modo
suficientemente digno para o trabalhador.

No capitulo seguinte se debrucara sobre o plano dogmatico.
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CAPITULO 1

A PROTECAO AO TRABALHADOR NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE
1988: QUALIFICACAO NORMATIVA E MODOS EFICACIAIS

SUMARIO. 1. Consideracdes Iniciais. 2. O
conceito estrutural de direitos fundamentais. 3.
A protec¢do ao trabalhador na Carta da Republica
brasileira: 0 enquadramento como direito
fundamental. 4. Tratamento da Constituicdo
brasileira aos Direitos Fundamentais. 5. Da
Dimensdo objetiva dos Direitos Fundamentais.
6. Da dimensdo subjetiva dos Direitos
Fundamentais. 7. Das fungbes dos direitos
fundamentais no Estado Liberal: dos direitos de
defesa ou proibicdes de intervencdo. 8. Das
fungdes dos direitos fundamentais no Estado
Social: dos deveres de protecdo. 9. Da eficacia
dos Direitos fundamentais. 9.1. Da distincdo
terminoldgica e conceitual entre eficicia e
efetividade. 9.2. Do grau de eficicia das normas
definidoras de direitos fundamentais. 9.3. Da
tipologia eficacial: da eficacia vertical e da
eficacia horizontal. 9.4. Da eficacia direta e da
eficacia indireta. 9.5. A eficécia da protecdo ao
trabalhador. 10. Consideragbes finais ao

capitulo.

1. Consideracdes Iniciais.

Neste capitulo pretende-se caracterizar a prote¢do normativa dispensada
ao trabalhador no texto da Carta Politica de 1988, dizendo ainda da sua qualidade, se se
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cuida ou néo de direito fundamental, e em conseqiiéncia de que maneira esta disposta a
sua eficacia. Nem é preciso afirmar que sdo dados dogmaticos determinantes para 0s
propdsitos da tese, mais especificamente para dizer de onde deve partir o julgador no
seu desiderato de incrementar a protecdo do empregado, o que diz da importancia deste

estudo inicial.

Para tanto é imprescindivel elaborar um conceito de direitos
fundamentais estruturalmente voltado para o cotidiano do julgador que tem como
horizontes as lides resultantes do embate capital e trabalho. Depois se firmard uma
premissa de teoria e filosofia do direito — a diferenca entre texto e norma — sem a qual
ndo se entende coerente 0 exame de um texto juridico, sobre a Lei Fundamental de um
pais. Como complemento e desdobramento necessarios, sera analisado o tratamento que

a Constituicdo brasileira dispensa aos Direitos Fundamentais.

Sera apurada, para efeito de ampliacdo da visibilidade do conceito, a
clivagem contemporanea entre as dimensGes objetiva e subjetiva dos direitos

fundamentais.

Dando seqiiéncia ao iter conceitual, resevar-se-4 um topico para abordar
as fungdes contemporaneas dos direitos fundamentais no bojo do Estado Democratico (e

Social) de Direito.

Ao depois, ingressar-se-a na problematica da eficacia dos direitos
fundamentais, nos aspectos vertical e horizontal, que diz com os destinatarios daquelas
garantias. E também se adentrard no campo da possibilidade dos efeitos incidirem direta
ou indiretamente, com a mediacdo da lei. Com isso se dira da eficacia da protecdo do
trabalhador, nas suas diversas manifestacGes, tendo como pano de fundo a constitui¢éo

brasileira.

Ainda no plano constitucional, sera visto o escudo normativo que foi
estabelecido para os direitos fundamentais do trabalhador, e o alcance que se Ihes pode
atribuir em termos de direitos laborais, mais propriamente em que medida podem ser

modificados.
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E arrostando a questdo da efetividade dos direitos fundamentais do
trabalhador, sera feita uma analise sobre as mutac¢Ges informais do direito do trabalho,
com énfase na dinamica da hermenéutica judicial e suas reverbera¢es na pragmatica da

protecéo juslaboral.

2. O conceito estrutural de direitos fundamentais.

Dado que a tese se orienta essencialmente para aumentar a protecdo do
trabalhador diante das insuficiéncias da legislacdo material e processual do trabalho,
tomando os direitos fundamentais enquanto parametro valorativo, interessa aqui 0
estabelecimento de um conceito estruturalmente adequado & compreenséo do problema.
E dizer, independentemente do que deva entender-se por direito fundamental em sentido
material, 0 objetivo vai ser, nesta sede, o de apurar a natureza estrutural do objeto sobre

0 qual sera comparada a legislacéo trabalhista.

Evidentemente isso ndo significa que se negligencie quanto a
importdncia de uma investigagdo material dos direitos fundamentais. Todavia,
enveredar por tal campo seria fugir dos propdsitos da tese. Dai por que ndo é de
interesse do projeto perquirir se este ou aquele direito deveria ser tido como
fundamental, mas sim considerar se os direitos que a constituicdo brasileira tem como
fundamentais estdo sendo contemplados devidamente pelo legislador trabalhista, e em

que medida o Judiciario pode intervir nessa relacéo.

Mas é preciso consignar que os direitos fundamentais s&o o resultado de
lutas e batalhas travadas no tempo, em prol da afirmagdo da dignidade humana. Os
direitos fundamentais ndo constituem assim entidades etéreas, metafisicas que
sobrevivem o mundo real. Pelo contrario, sdo realidades historicas e consistem num

construir incessante.

A fase de constitucionalizacdo dos direitos humanos historicamente é
recente. Pode-se afirmar que as Revolucdes Liberais do século XVIII, sobretudo a
americana e a francesa, e suas conseqlentes Declaragdes, deram inicio a

constitucionalizagdo dos direitos humanos. Na esteira de George Marmelstein, “é a
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partir desse momento que se vem preferindo o uso do termo direitos fundamentais para
se fazer alusdo aqueles direitos positivados numa constituicdo de determinado Estado,
ao passo que a expressdo direitos humanos ficaria reservada para ser adotada em
documentos internacionais, e o termo direitos do homem, enquanto pautas ético-
politicas, seriam valores inerentes ao ser humano destituidos de positividade, ou seja,

seriam os direitos naturais, para os que aceitam sua existéncia”*”.

A idéia, contudo, do que sejam os direitos fundamentais tem se
esgarcado e isso pode gerar de fato problemas. E o caso da inclusdo de conceitos que
jamais foram pensados como jusfundamentais, 0 que acaba por acarretar uma
sobrecarga semantica nessa locucdo, em prejuizo da sua for¢a de convencimento e

mesmo de vinculagao.

J& se percebe 0 qudo necessario € bem delimitar o que se entende por
direitos fundamentais e assim isolar o conceito que servirad de estrutura para o objetivo

central desta pesquisa.

Fique, entdo, assentado que se vai tratar sob a alcunha de direitos

fundamentais aqueles assim tratados pela Constituicdo Federal de 1988,

Ndo se argua, entretanto, que essa concepcdo € exclusivamente
positivista, uma vez que tem por supedaneo um texto do direito positivo — 0 documento

da Carta da Republica brasileira.

Fugir do fato de que os direitos fundamentais séo direitos positivos ndo
parece a este autor coerente, sob pena de se voltar para os contornos do direito natural.
Mas ndo € menos exato que todo direito fundamental encerra um conteddo de justica e,

portanto, de direito natural.

% LIMA, George Marmelstein. Efetivacdo do Direito Fundamental a Salde pelo Poder Judicario
monografia final apresentada no Curso de Especializacdo em Direito Sanitario para Membros do
Ministério Publico e da Magistratura Federal, UNB, 2003, p. 5.

% Segue-se, no particular, o escolio de Robert Alexy: “os direitos fundamentais sdo substancialmente
direitos do homem transformados em direito positivo. Tais direitos exigem a sua institucionalizacdo. Se
existem direitos do homem, ndo ha somente um direito a vida, mas também um direito do homem a um
Estado que realize este direto. E a institucionalizacdo inclui necessariamente a sua acionabilidade”.
ALEXY, Robert. Colisdo e balanceamento como problema da base da dogmatica dos direitos
fundamentais. In: La ragionevolezza nel diritto. Torino: G. Giappichelli Editore, 2002, p. 27-43.
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Como também néo se pode desconsiderar a realidade de que os direitos
fundamentais concretizam-se, ndo no texto constitucional apenas, mas num processo
complexo que envolve necessariamente o que o Poder Judiciario diz sobre eles, sendo

isso uma nota tipica do realismo juridico.

O que se percebe é que a compreensdo dos direitos fundamentais requer
um arranjo mais amplo e complexo do que pode uma Unica teoria sustentar. Assim uma
visdo tributaria do positivismo, do naturalismo, ou do realismo juridicos, se
isoladamente consideradas, ndo conseguem explicar o fendbmeno como um todo. O mais
apropriado é entender-se que os direitos fundamentais bebem de diversas fontes

tedricas.

Nesse particular segue-se a doutrina de Alfonso Garcia Figueroa, que,

enfrentando a questdo, elaborou esta sintese preciosa:

A primeira vista, parece surpreendente que 0s
direitos fundamentais sirvam para confirmar trés
teorias contraditdrias entre si como 0 positivismo,
0 jusnaturalismo e o realismo, mas, na realidade,
isto somente significa duas coisas: primeiro, que
nenhuma dessas teorias é suficiente para poder
explicar as diversas dimensdes dos direitos
fundamentais, e, segundo, que todas elas sdo
necessarias em alguma medida para poder
compreender 0S direitos fundamentais

adequadamente.”®*

A opgéo que se assume nesta investigacdo, quanto ao conceito estrutural
de direitos fundamentais a partir do que esté estabelecido na Lei Fundamental brasileira,

% FIGUEROA, Alfonso Garcia. Principios e Direitos Fundamentais. In: A Constitucionalizagdo do
Direito — Fundamentos Teoricos e Aplicacdes Especificas”, coord. SARMENTO, Daniel & NETO
SOUZA, Claudio Pereira. Rio de Janeiro: Lumen Jiris, 2007, p. 05.
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ndo pode assim ser creditada a uma corrente isolada do pensamento jusfilosofico
|62

tradiciona

Outra critica que de logo se levanta contra esse conceito vem no
argumento de que, em assim sendo, qualquer direito poderia ser tido como fundamental,
desde que tivesse sido alcado a esse posto pela Constituicdo. E preciso reconhecer que

procede essa argumentacao.

Bem, pretender que o constituinte tenha feito as escolhas certas sobre os
direitos fundamentais, se se considerar como tal a linha demarcatoria de determinado
conteddo axioldgico, seria colocar a qualificacdo de fundamental exclusivamente no

terreno movedigo da interpretacdo, sem qualquer base dogmaética.

O que aqui se sustenta é que a base do texto constitucional tem que ser
levada em consideracdo sempre que se for perquirir pela fundamentalidade de um

direito. E a escolha do constituinte sera decisiva nessa empresa.

Evidentemente, e isso j& se consignou, que a compreensao do que seja
um direito fundamental ndo para por ai. Havera a tarefa da hermenéutica, que devera,
sim, levar igualmente em conta pré-compreensGes legitimas no momento da

interpretacéo e aplicacdo do direito®.

Para efeito, portanto, da visdo do autor desta tese 0 que constituinte
apontou como direito fundamental deve ser levado a sério e com essa posicao se
pretende partir para dizer da fundamentalidade ou ndo da protecdo ao trabalhador no
texto contextucional, sem prejuizo de outros incontornaveis influxos no curso do

processo hermenéutico.

%2 Por aproximagcdo, pode-se dizer que o conceito de direitos fundamentais aqui trabalhado em sintonia
com a teoria dos principios estd mais inclinado para um novo pensamento em filosofia do direito, algo
ainda em formac&o, mas que ja contém notas proprias que autorizam a distingéo de tudo o que até aqui foi
elaborado — o pds-positivismo. Sobre esse novel arranjo teérico se versara com mais detalhes nos
capitulos terceiro e quatro.

%3 Sobre as pré-compreensées esta dedicado o capitulo quinto desta investigagéo.
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3. A protecdo ao trabalhador na Carta da Republica brasileira: norma geral com

status de direito fundamental.

Situar a previsdo constitucional da protecdo do trabalhador é tarefa que
tem inicio logo no pértico da Carta Politica de 1988.

Parece claro que o fundamento dogmatico primeiro da prote¢do do
trabalhador repousa no principio da dignidade da pessoa humana, insculpido no artigo
1°,, inciso 11, que tem qualidade de direito fundamental por ostentar inclusive o valor

de principio fundamental da Republica Federativa do Brasil.

Tudo esté no fato de que a protecédo é da pessoa-que-trabalha.

Né&o é factivel entender-se o trabalho desassociado do trabalhador. Nao
h& como desprender o labor da pessoa humana que desenvolve o servico, sob pena de se

considerar o sujeito-que-trabalha uma mercadoria qualquer®.

A essa circunstancia denomina Wandelli de “ambivaléncia do direito do
trabalho, em que a prestacdo entregue pelo trabalhador, a forca do trabalho, leva

consigo, inseparavel, a pessoa do prestador, o trabalho vivo”®.

Labora em equivoco, inclusive, parte da doutrina quando sustenta que o
principio da protecdo é menor do que o principio da dignidade da pessoa humana®.
Porque a protecdo da dignidade da pessoa-que-trabalha em verdade ndo se diferencia da
protecdo a dignidade da pessoa-que-vota, da pessoa-que-tem-filho, da pessoa-que-quer-
moradia e assim por diante. Sdo manifestagdes de um mesmo estuério. E ndo ha relagdo

de superioridade ou de inferioridade entre valores que se equivalem.

% MESZAROS, Istvan. Para além do Capital, trad. CASTANHEIRA, Paulo Cezar & LESSA, Sérgio.
S&o Paulo: Editora Boitempo, 2006, p. 622.

% WANDELLLI, Leonardo Vieira. Despedida Abusiva. O direito (do trabalho) em busca de uma nova
racionalidade. S&o Paulo: Ltr, 2004, p. 335.

% Essa é a afirmacdo, por exemplo, de Alice Monteiro de Barros, no sentido de que “a dignidade humana
ndo se confunde com o principio da protecdo (do trabalhador), pois é superior a ele”. BARROS, Alice
Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, 32. ed. S&o Paulo: Ltr, 2007, p. 187.
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E preferivel, por essas razdes, tratar da protecdo do trabalhador como
sendo a protecdo da pessoa-que-trabalha, e € 0 que se passard a adotar doravante nesta
investigacdo. A carga significante mais detalhada dessa Ultima expressao como que
imprime um obstaculo a mais para quem, voluntariamente ou ndo, acaba por apartar o

trabalho da pessoa do trabalhador e distorcer o significado pretendido.

Mas também é defensdvel e coerente a leitura de que a protecdo do
empregado (da pessoa-que-trabalha) é decorréncia também de todo o catdlogo de
direitos fundamentais do trabalhador, especialmente os previstos nos artigos 7°. a 11 da
Constituicdo que se dirigem mais frontalmente aos laboristas sob regime de emprego,
até porque esses direitos em Ultima analise sdo projecGes inequivocas da dignidade da
pessoa humana®’, que, pela sua relevancia e pela sua especificidade, mereceram do

constituinte um tratamento em destaque.

N&o se pode ainda olvidar que essa norma geral também é extraida da
gama de dispositivos constitucionais que ddo primado ao trabalho e por isso contempla
com elevada carga protetiva também o trabalhador. E preciso considerar que os “valores
sociais do trabalho” é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°,
inciso 1V). E o trabalho foi alcado ainda como principio da “Ordem Econdmica”,
voltada a “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social
[...]” (artigo 170 da Constituicdo Federal) e a “busca do pleno emprego” (inciso VIII).
Isso sem contar que o primado do trabalho é colocado como “base” de toda a ordem
social, conforme “artigo 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e

como objetivo o0 bem-estar e a justica sociais”.

O essencial é anotar que existe uma norma® geral de protecdo ao

empregado que emana de normas constitucionais que veiculam desde direitos

%7 Nesse mesma direcdo, observa Ana Paula de Barcellos que “a opcdo da Constituicdo de 1988 pela
dignidade da pessoa humana é robustecida ainda pelo exame sistematico da propria Carta [...]. E 0 que o
constituinte, além de fixar a dignidade como principio central do Estado, juridicizando o valor humanista,
disciplinou a matéria ao longo do texto através de um conjunto de outros principios, subprincipios e
regras, que procuram concretiza-lo e explicitar os efeitos que dele devem ser extraidos”. BARCELLOS,
Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 28.

% E intuitivo inferir que se adota nesta pesquisa, na esteira do pensamento pos-positivista de teoria e
filosofia do direito, a diferenca entre texto e norma. A norma é um sentido que advém de um texto legal
ou constitucional, ou mesmo se cuida de uma constru¢do com base em mais de um ou um conjunto de
dispositivos de lei. Avila, com propriedade, averba que “normas ndo sio textos nem o conjunto deles,
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fundamentais do trabalhador, passando por normas que atribuem primado ao trabalho
ou ainda seja apenas em decorréncia primeira da prote¢do fundamental a dignidade da

pessoa humana.

Logo, seja decorrente apenas do principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, seja despontada de todo o conjunto de direitos fundamentais do
trabalhador, de que é particularmente prdodiga e extensa a Carta Politica brasileira, seja
finalmente pelas normas de conferem ao primado ao trabalho, exsurge uma norma

ampla e geral de protecdo ao trabalhador.

Tendo em vista que amalgama todos os direitos fundamentais de amparo
ao trabalhador, os quais sdo em verdade expressdes da norma geral de protecdo a
pessoa-que-trabalha, ostenta essa norma ampla também o status de direito fundamental

e tem a maior importancia dentre as garantias conferidas ao labor regulado.

Em sintonia, portanto, com o conceito estrutural de direitos fundamentais
tem-se que existe uma norma geral de protecédo ao trabalhador na Constituicdo Federal
de 1988 a qual tem forum de direito fundamental. Em razdo disso, passa-se a verificar o
tratamento que o constituinte deu aos direitos fundamentais e as caracteristicas destes,

para entdo também dizer mais sobre a protecdo a pessoa-que-trabalha.

4. Tratamento da Constitui¢io brasileira aos Direitos Fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988 deu um destaque inaudito na historia
brasileira no tema dos direitos fundamentais. Além de incorporar ao seu texto um elenco
amplo e generoso de direitos individuais, politicos, sociais, difusos e coletivos, a
Constituicdo elevou-os a condicdo de clausula pétrea expressa, imunizando-os da acéo

corrosiva do constituinte derivado .

mas 0s sentidos construidos a partir da interpretacéo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que
os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu resultado”. AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo a aplicacao dos principios juridicos, 72. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 30-31.

% E inequivoco que quando se fala em “clausulas pétreas” ndo se faz alusdo a garantia de imutabilidade

dos direitos fundamentais em face do legislador ordinario, pela simples razdo de que todos os direitos
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Mais: a propria estruturacdo interna do documento constitucional,
diversamente do que ocorria na ordem constitucional pretérita, pés os direitos
fundamentais na parte inicial do texto magno, antes das normas sobre a organizacdo do
Estado. A eles foi dada portanto uma posigéo topogréfica privilegiada, revelando bem a
importancia sem precedentes conferida a tais direitos, que passam a desfrutar de

indisputavel primazia axiologica no novo regime.

A eles foi dada ainda uma abertura (artigo 5°., paragrafo 2°.), de modo

que é possivel extrair direitos fundamentais mesmo fora do vasto elenco do artigo 5°.

E ainda Ihes foi atribuida eficacia plena, direta e imediata, que, como se
verd no decorrer deste capitulo, é um instrumental indispensavel para o intérprete do
direito. A perspectiva da eficicia de resto serd mais aprofundada nesta investigacao,
sendo certo que o percurso analitico deve passar, necessariamente, pela abordagem das

dimensGes dos direitos fundamentais, tanto no viés objetivo quanto subjetivo.

5. Da Dimenséo objetiva dos Direitos Fundamentais.

constitucionalizados ostentam tal caracteristica, e ndo seria coerente entender-se que todos os direitos ali
previstos sdo fundamentais. A essa conclusdo também chega Jodo dos Passos Martins Neto, averbando
que “todas as normas constitucionais sdo indisponiveis ao legislador ordinario em fungdo da sua posicdo
hierérquica, e qualquer direito porventura reconhecido na Constituicdo goza, por isso, de igual vantagem.
[...] a imunidade em face do legislador ordinario, assentando apenas sobre a relacdo de preferéncia de um
poder normativo superior em face de um poder normativo inferior, ndo traduz a diferenca entre um direito
fundamental e outro ndo-fundamental e, desse modo, nada diz, de definitivo, sobre o significado do
adjetivo fundamental [...]” MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos Fundamentais — conceito, fungéo
e tipos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 81-83. O critério, assim, que levou o
constituinte a extremar os direitos fundamentais dos ndo-fundamentais, em termos formais, ndo repousa
na imunidade em face do legislador ordinério. Entretanto diz com imunidade, uma outra e mais potente. E
que na constituicdo foi conferido tratamento diferenciado para certos direitos, que, a mais de
prevalecerem frente a legislagdo ordinaria, também ndo podem ser modificados mesmo atraves de
emenda constitucional (CF/88, art. 60, paragrafo 4°, IV). E a isso, sim, que se faz referéncia quando se
invoca a locucdo “clausulas pétreas”.
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O reconhecimento da dimensdo objetiva dos Direitos Fundamentais foi
resultado do abandono ou da superacdo de teorias de concepcdo liberal as quais,
associadas ao contorno negativo e de defesa dos Direitos Fundamentais, estavam bem

mais atreladas a dimensdo puramente subjetiva.

Nesta concepgdo de des-subjetivizacdo considera-se que da titularidade
de direitos fundamentais num Estado democratico e social de Direito decorre para o
Estado, tanto um dever de prestar assisténcia nas situagcdes de necessidade e de garantir
aos particulares a participacdo nas correspondentes prestacfes e instituicOes estatais,
como também a obrigacao de criar 0s pressupostos materiais de um exercicio efetivo de
liberdade, o que se reflete primariamente na progressiva consagracdo constitucional dos
chamados direitos sociais, mas também numa reinterpretacdo social dos tradicionais

direitos de liberdade.

Essa desvinculacdo dos direitos fundamentais da sua pura titularidade
individual, num processo de objetivacdo, faz com que se passe a considera-los enquanto
fundamentos da ordem juridica da comunidade que impregnam todo o ordenamento

juridico.

A dimensdo objetiva, na esteira de Vieira de Andrade, de “fazer ver que
os direitos fundamentais ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista dos
individuos, enquanto faculdades ou poderes de que estes sdo titulares, antes valem
juridicamente também do ponto de vista da comunidade, como valores ou fins que esta

se prop0e a prosseguilr”.70

Dai resulta, concretamente, a proibicdo de qualquer disposicdo de
qualquer ramo do Direito — e ndo apenas o Direito do Trabalho — contrariar, sob pena de
inconstitcionalidade, aquele sistema de valores. Mais ainda, toda a norma juridica
deveria ser interpretada em conformidade aos direitos fundamentais. Finalmente, a
producéo dos efeitos irradiantes dos direitos fundamentais verificar-se-ia ndo apenas nos

dominios da aplicacdo e interpretacdo do Direito existente, mas também no dominio do

" ANDRADE, José Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 144.
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preenchimento de lacunas e na criagdo do Direito novo, seja da parte do poder judicial

ou do legislador.

Pode-se assim considerar a possibilidade de uma norma de direito
fundamental impor ao Estado um determinado dever sem que dai resulte a
correspondente pretensdo para um qualquer individuo ou, pelo menos, sem que essa
pretensdo preencha os requisitos exigidos para a sua qualificacdo como direito
subjetivo. Entdo, o contetdo da norma de direitos fundamentais ou se esgotaria, nesse
caso, numa dimensdo exclusivamente objetiva ou nele assumiria predominancia
decisiva a dimenséo do dever, de obrigacdo estatal. Legitimacao e dever do Estado para

todos sdo portanto aspectos da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais.

Para os propositos desta tese, tratar-se-a sobretudo de examinar os efeitos
juridicos praticos deste lado objetivo dos direitos fundamentais, de forma a poder
projetar posteriormente esta relevancia juridica no dominio da superacdo das

deficiéncias legislativas trabalhistas pelo Poder Judiciario.

Ser4d examinado, assim, se o Estado esta obrigado, nomeadamente
através da medicdo do legislador ordinario, mas também, no caso de omissdo ou de
insuficiéncia deste, através da atuacdo autbnoma do poder judicial, a uma atuacao
normativa, judicial tendente a garantir os bens e as atividades protegidas de direitos
fundamentais também contra agressdes ndo estatais, ou seja, contra intervencGes de
terceiros (particulares e entidades publicas estrangeiras, logo, terceiros na relacéo

primaria de direito fundamental que se estabelece entre cidaddo e Estado).

6. Da dimens&o subjetiva dos Direitos Fundamentais.

Esta é a dimensao classica dos direitos fundamentais e se centra na idéia

de titularizacéo desses direitos, sempre os vinculando a uma pessoa.

E certo que os individuos acabam por se beneficiarem ou por serem
atingidos mesmo na dimensao objetiva dos direitos fundamentais. A objetivacdo assim

nédo significa uma despersonificacdo absoluta mas, apenas e apenas, a circunstancia de



69

que se trata de uma dimensdo nao ligada a este ou aquele individuo e sim sobretudo a

um dever do Estado.

Ocorre que é na dimensdo subjetiva que se desenha, de modo mais
nitido, as posi¢Oes individuais juridicamente protegidas. E é nessa possibilidade de o
particular se autodeterminar numa area juridicamente tutelada que se subjetivam o0s

direitos fundamentais.

Deve-se consignar que ndo deixa de ser probleméatica a diferenciacdo
entre as duas dimensGes — objetiva e subjetiva — sendo por vezes ténue a linha
demarcatdria conceitual. Tanto isso € exato que ha quem defenda que, na davida, deve-
se prestigiar a dimens&o subjetiva, que é onde a orientagdo e os critérios de atuacdo dos
direitos fundamentais tém a sua fonte, sendo esse o caso de Robert Alexy .

E inegavel, ndo obstante tanto, a utilidade da objetivacdo dos direitos
fundamentais na medida em que se retira do afunilamento pessoal e subjetivo 0 modo

de efetivacdo dessas garantias constitucionais.

7. Das fungdes dos direitos fundamentais no Estado Liberal: dos direitos de

defesa ou proibigdes de intervencao.

A funcdo dos direitos fundamentais estd indissociavelmente ligada ao
perfil de Estado, por isso mesmo recorrer-se-a4 aos modelos estatais mais difundidos na
ciéncia politica: o liberal e o social. E que cada Estado tem uma construcéo histérica em
que sdo destacados determinados tipos de direitos fundamentais, dai decorrendo que a
alteracdo tipologica dos direitos fundamentais, com a superacdo de um modelo de
estado por outro, conseqiientemente acarretard uma mudanca nas funcGes desses

mesmos direitos.

O modelo de constituicdo dos liberais é reflexo do carater inaliendvel a

que atribuem as liberdades fundamentais - ditas liberdades negativas na medida em que

" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. trad. Ernesto Galzén Valdés. Madri: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 508.
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traduzem o direito de fazer ou de ndo fazer o que se deseja -, que encontram
fundamento na concepcéo de cidad@os enquanto pessoas livres e iguais. Para os liberais,
todo cidaddo tem o direito de realizar o seu projeto de vida, em igualdade de
oportunidades para tal desiderato. Dai por que os direitos e liberdades fundamentais —
como enfaticamente defende John Rawls, caudatario que é do liberalismo politico - ndo

apenas sao essenciais como estdo em condi¢édo de prioridade.

Rawls de resto é taxativo quando defende uma constituicdo que garanta
as liberdades fundamentais e as coloque em posicdo de supremacia, mesmo em
confronto com a soberania popular: “a Constituicdo especifica um procedimento
politico justo de acordo com o qual essa soberania € exercida dentro de certos limites

"2 Para

gue garantem a integridade das liberdades fundamentais de cada cidad&o
Rawls, porque sdo livres e iguais, os cidaddos tém o direito de buscar a realizacdo de
sua concepcdo razodvel de bem, sem que interferéncias externas impecam este

movimento.

Justamente por se fundarem em uma visdo individualista acerca da vida
digna, protegendo a liberdade de cada um contra ingeréncias seja do Estado seja da
parte majoritaria da sociedade, € que as constituicdes liberais costumam ser
consideradas como “cédigos individualistas” exaltantes dos direitos fundamentais do

homem 2.

Dentro, portanto, de uma concepcdo liberal, € do traco inalienavel dos
direitos e liberdades basicas de cada individuo que a Constituicdo assume o papel de
garantia, a assegurar intransigentemente tais direitos e liberdades, como que
imunizando-os a conjecturas politicas, mesmo decorrentes da vontade de uma maioria

expressiva dos integrantes da sociedade.

Isso, como acaba de ser dito, parte de uma premissa liberal no sentido de
que cada um tem o direito de realizar sua concepgéo individual de vida digna, sendo

7f RAWLS, John. O Liberalismo Politico, traducéo Dinah de Abreu Azevedo, 2" ed. Sdo Paulo: Editora
Atica, 2000, p. 424.

® CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2° ed. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 104.
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papel da constituicdo ndo apenas atuar como movel garantidor de uma tal liberdade mas

como procedimento que conforma a prioridade dessa liberdade sobre outros valores.

E emblematica a assertiva de Dworkin que, na esteira do pensamento
liberal, ao pugnar pela indisponibilidade das liberdades negativas frente a soberania
popular, chega a tachar a autodeterminacdo como “a mais potente e perigosa idéia

politica do nosso tempo™ .

Deve-se rememorar, com Nelson Saldanha, que o liberalismo esta na
propria raiz do constitucionalismo, visto aquele “como movimento crente em leis
naturais e em liberdades, postulador de leis escritas e sobre o poder (...) o liberalismo

como limitador da acdo do Estado e vindicador de liberdades inatas”".

A constituicdo-garantia trata-se pois de um modelo que deita raizes no
liberalismo politico, na protecdo intransigente das liberdades fundamentais, as quais se
colocam em situacdo de primazia, tal qual defende Rawls, perante e inclusive a

soberania popular.

Uma tal constituicdo conforma’® o modelo de Estado Liberal que
intervém apenas paga garantir a liberdade fundamental de cada individuo, limitando-se
as prestagdes ditas negativas. Reale, para citar um liberal brasileiro de amplo espectro
na seara juridica, sustenta que “o Estado deve ser o guia, 0 mentor da sociedade, sem se
tornar, entretanto, o seu tutor e muito menos o seu proprietario”. E complementa que
nisso reside “a distancia intransponivel entre as solu¢cBes do mundo livre e do
remanescente mundo comunista, no qual aniquila-se 0 homem para se p6r em lugar dele

o Estado; naquelas dignifica-se 0 homem livre na sociedade e no Estado”.”’

" DWORKIN, Ronald. Freedoms Law. The Moral Reading of the American Constitucion. Cambridge:
Havard University Press, 1996, p. 21-22.

> Observa Saldanha que o liberalismo, junto com o iluminismo, sdo as bases diretas da formacéo do
constitucionalismo. Cf. SALDANHA, Nelson. Formagc&o da Teoria Constitucional, 2* ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 21-21.

7® Segue-se aqui a licdo de Canotilho segundo a qual “a constituicdo pretende “dar forma”, “constituir”,
“conformar” um dado esquema de orgnanizacdo politica (...) A constitui¢do, informada pelos principios
materiais do constitucionalismo — vinculacdo do Estado ao direito, reconhecimento e garantia de direitos
fundmamentais, ndo confusdo de poderes e democracia — é uma estrutura politica conformadora do
Estado.” P. 81.

" Cf. REALE, Miguel. Pluralismo e Liberdade, 2" ed. Rio de Janeiro: Editora Expressio e Cultura, 1998,
p. 184-185.
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Ao referir-se ao pensamento liberal, muito embora sem a ele filiar-se,
Bonavides observa que a sua doutrina constitucional constr6i um Estado “expectante,
inerte, passivo, neutral, absenteista, minimo e formalista, que patrocinava e garantia, no

campo social e politico, a liberdade e o direito arrimado a filosofia de Kant™.”

Tem lugar de destaque na constituicdo-garantia os direitos subjetivos ja
que, por sua natureza, estdo presos ao individuo que alcanca, ao titulariza-los, o status

de autonomia moral perante qualquer outra concepcao de bem na sociedade.

Com essas premissas fica facil de concluir que a funcdo dos direitos
fundamentais no bojo de uma constituicdo de um Estado Liberal, nas palavras de
Canérias, de “proibicdes de intervencdes por parte do Estado nos bens juridicos do seus
cidaddos; séo designados, sob esse aspecto , como proibicdo de intervencgdo e direitos

de defesa em relagéo ao Estado [...]"".

8. Das funcdes dos direitos fundamentais no Estado Social: dos deveres de

protecao.

Logo o modelo de Estado Liberal entrou em crise. Foi 0 que aconteceu
quando o modelo administrativo do Estado Liberal ndo mais se adequou as exigéncias
da sociedade moderna, com “a superacdo do individualismo juridico para valorizar a
garantia de direitos coletivos e de direitos difusos”. A contemplacdo destes novos
direitos era incompativel com o Estado Liberal Classico, “em que 0s servigos
administrativos sdo, em grande parte, negativos, e o dever de autoridade é, sobretudo, o

de abstencdo no sentido de néo prejudicar a liberdade individual”®.

® BONAVIDES, Paulo. Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial — a derrubada da Constituicdo e a
recolonizacdo pelo golpe de Estado institucional. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, 1999, p. 69.

® CANARIS, Claus Wihelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 237.

% TACITO, Caio. Transformacdes no Direito Administrativo. Boletim de Direito Administrativo. S&o
Paulo: NDJ, fev/1999, p. 84.
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Logo passou a prevalecer a idéia de mudanca de paradigma da

administracdo, com inclinacao para o modelo do Estado Social — o welfare state.

No Estado-providéncia, o excesso de liberalismo, manifestado pela
preeminéncia do dogma da vontade sobre tudo, cedeu as exigéncias de ordem publica,
econdmica e social, passando o Estado “a intervir para eliminar conflitos na sociedade e
para suprir necessidades coletivas até o limite da socializacdo”. E o Estado prestador de
servicos. No Brasil, na década de 30, comeca a desenhar-se a intervencdo do Estado
com a curva ascendente de empresas estatais no dominio econdémico e social. Caio
Tacito faz observar que “até 1930 os Orgdos paraestatais ndo iam além de 17, elevando-
se a 70 nos anos 50 e para atingir a cifra de 582 no inicio da década de 80, como
simbolo da participacédo estatal visando ao desenvolvimento econdmico e a ocupagéo de

setores em que se revelava ineficaz, ou ausente, a iniciativa privada”®".

Aqui os direitos fundamentais entram em outra dimensao. Passam a ter
um papel ndo mais de abstencdo apenas e se colocam num propdsito ativo, de gerar

prestacdes a pessoa humana.

Da funcédo de proibicdo de intervencdo e direitos de defesa em relacéo
ao Estado passam assim os direitos fundamentais, adicionalmente, ao desiderato de
“obrigar o Estado a protecdo dos seus cidaddos; fala-se, nesse tocante, dos direitos

fundamentais enquanto mandamentos de tutela ou deveres de protecao”®.

N&o ha todavia um antagonismo entre as duas principais € modelares
fungdes acima descritas. O Estado Democréatico e Social de Direito, nos moldes da
Constituicdo Brasileira de 1988, acaba por acumular as fungdes de proibicdo de
intervencdo, de traco marcantemente liberal, com a fungdo de deveres de protecdo, de

contorno social. Had um acumulo de fun¢fes e ndo uma superacao.

E entretanto pelos deveres de protecdo, por esta face funcional dos

direitos fundamentais, que a tese guarda mais estreita ligacdo. Justamente porque é do

8 |dem, ibidem.

82CANARIS, Claus Wihelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicéo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 237.
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reconhecimento dos deveres de protecdo que é possivel “extrair direitos subjetivos
individuais a protecao, oponiveis em face do Estado, que tera a obrigacdo de, por meio
de providéncias normativas, administrativas e materiais, salvaguardar os individuos de

danos e lesdes que podem sofrer em razdo da atuacao de terceiros”.

Deve-se dizer que a aplicacdo dessa teoria no Brasil, ndo obstante tenha
sido formulada sobretudo na Alemanha, é de toda cabivel e recomendavel. Ja se viu que
o perfil da Constituicdo brasileira contempla direitos fundamentais das mais variadas
dimensdes, ndo se Ihes podendo negar o carater ativo de protecdo e ndo apenas de
abstencdo. Vale a pena transcrever a posicdo abalizada de Daniel Sarmento, que,
convergindo com o entendimento expendido no paragrafo anterior, defende que “na
moldura axioldgica delineada pela Constituicdo de 1988, afigura-se indiscutivel que os
direitos fundamentais, mesmo os de matriz liberal, ndo podem ser concebidos apenas
como direitos de defesa em face do Estado, exigindo-se deste uma postura ativa, no afa

de proteger o individuo de ofensas e ameagas perpetradas também por terceiros”®.

No caso do direito fundamental a protecdo do trabalhador, ndo pode
haver duvida de que deve ser tido como dever de protecdo do Estado. Este tem o
compromisso constitucional de cuidar da dignidade da pessoa-que-trabalha, e de zelar
pela eficacia de cada um dos direitos trabalhistas contemplados na Lei Maior, inclusive
em termos de politica pablica, tanto que esta também entre os objetivos da Republica
brasileira a “busca do pleno emprego” (CF/88, art. 170, inciso VIII). Na sua vertente de
Estado-juiz, sobra igualmente o dever de dar efetividade a protecdo ao empregado,
dentro do que couber na atuacdo jurisdicional, o que serd visto com mais detalhes
quando do exame do impacto da protegdo constitucional ao trabalhador no direito
material e no direito processual do trabalho, um pouco mais adiante nesta investigagéo.

9. Da eficacia dos Direitos fundamentais.

9.1. Da distingéo terminolodgica e conceitual entre eficacia e efetividade.

8 SARMENTO, Daniel. A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. In:
SAMPAIOQ, José Adércio Leite. Jurisdicdo Constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 301.
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Muito embora se faca na pratica uma confusdo entre os termos, ha um
certo consenso doutrinario sobre a diferenca de significado entre a eficacia e a

efetividade.

A eficicia tem a ver com a possibilidade de uma norma gerar efeitos.
Barroso pontua que “eficaz é o ato idoneo para atingir a finalidade para a qual foi
gerado. Tratando-se de uma norma, a eficacia juridica designa a qualidade de produzir,
em maior ou menor grau, seu efeito tipico, que é o de regular as situacdes nela

indicadas. [...]".

A efetividade, d’outra perspectiva, caminha na direcdo da concreta
vinculagdo social da norma. E dizer, a indagacio no sentido de que a regra editada pelo
legislador esta sendo ou ndo cumprida de fato reside no dominio da efetividade®. Daf
por que uma norma pode ser eficaz sem ser efetiva, e € esse de resto o maior desafio dos

dias de hoje.

Na presente pesquisa, serdo utilizados os termos eficacia e efetividade
na esteira do que majoritariamente se lhe atribui significado. Como dito, a eficacia
como a qualidade da norma de gerar efeitos e a efetividade no contexto da real

repercussao no mundo dos fatos da prescricdo normativa.
9.2. Do grau de eficicia das normas definidoras de direitos fundamentais.

Logo que a Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada no Brasil, ndo
foram poucos os intérpretes que enxergaram nas normas de direitos fundamentais meras

intengdes do constituinte, sem forga vinculativa qualquer.

Foi o caso de José Cretella Junior, para quem “na regra juridica

constitucional que dispde que ‘todos tém direitos e o Estado tem dever’ — de educacao,

8 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 14.

8 Ha quem preferira outras denominagdes, como é o caso de José Afonso da Silva, que trata por “eficacia
social” o que no texto se aponta como efetividade. Cf. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das
normas constitucionais 2°. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 42.
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salde — na realidade, ‘todos ndo tém direito’, porque a relacdo juridica entre o cidad&o-
credor e o Estado-devedor nédo se fundamenta em vinculum iuris gerados de obrigacdes,
pelo que falta ao cidaddo o direito subjetivo pablico, oponivel ao Estado, de exigir, em
juizo, as prestacfes prometidas, a educacional e a da saude, a que o Estado se obrigara,
por proposicao eficaz dos constituintes, representantes do povo. O Estado deve, mas o
debet tem conteudo ético, apenas, conteudo que o bonus administrador procurara

proporcionar a todos, embora a tanto n3o seja obrigado”®®.

A propria insercdo dos direitos fundamentais no texto constitucional foi
neglicenciada pelo bloco dos constituintes mais conservadores, a época conhecido como
Centrdo. Enxergavam aqueles como meras “filosofias”, com uma funcéo
exclusivamente retorica, tanto que sequer foram objeto de emendas substitutivas no

processo de constitucionalizacio de 1988%.

Mas ndo tardou para que a comunidade juridica despertasse e seguisse
trilha diametralmente oposta: hoje existe consenso quanto a eficacia plena das normas

constitucionais.

E isso decorreu sobretudo de uma leitura mais atenta da Carta Politica, a
qual seguiu alids uma tendéncia internacional de dimensionamento vinculativo dos

direitos fundamentais.

O grau portanto de eficacia das normas definidoras dos direitos
fundamentais na constituicdo brasileira € maximo e os efeitos sdo imediatos, 0 que
servird de pilar para a construcdo elaborada ao longo da tese. As repercussdes préaticas
dessa potencialidade eficacial é o substrato juridico da pesquisa.

E cabe aqui a adverténcia de que a eficacia irradiante dos direitos
fundamentais ndo se exaure na técnica do controle de constitucionalidade. Em verdade,
“a eficécia irradiante transcende este plano, pois deve operacionalizar-se no dia-a-dia do

direito, nas suas aplicacfes mais banais e corriqueiras, e ndo apenas nos momentos de

8 CRETELLA JUNIOR, José. Comentario & Constituicdo de 1988, v. 11, Rio de Janeiro: Forense, 1988,
p. 884

8 Cf. CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: elementos da Filosofia
Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 46.
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crise do ordenamento. De fato, assentando-se na premissa de que os direitos
fundamentais configuram o epicentro axioldgico da ordem juridica, a eficacia irradiante
impde uma nova leitura de todo o direito positivo. Por intermédio dela, os direitos
fundamentais deixam de ser concebidos como meros limites para o ordenamento e se

convertem no norte do direito positivo, no seu verdadeira eixo gravitacional”.®

9.3. Da tipologia eficacial: da eficacia vertical e da eficacia horizontal.

Ja ndo sendo objeto de maiores controvérsias a possibilidade de os
direitos fundamentais terem eficacia imediata, entendendo-se que atualmente, mesmo as
normas ditas programaticas, desde que presentes na Constituicéo, tém eficacia direta por
expressa disposicdo do constituinte brasileiro, restam outros aspectos ainda cobertos

com a marca da cizania.

Por isso a investigacdo ndo se concentrara no exame da possibilidade de
eficdcia imediata ou ndo dos direitos fundamentais, tendo ja por assentada a posi¢ao no
sentido afirmativo da resposta.

A indagacdo vai percorrer outro caminho. Da eficacia dos direitos
fundamentais quanto aos destinatarios. E se elege a tipologia eficacia vertical e eficacia
horizontal, na esteira de Ingo Wolfgan Sarlet.

E certo que a terminologia aqui varia ao sabor de cada doutrinador®, o

gue ndo tem tanta relevancia, desde que se trate de explicitar a escolha terminolégica da

88SARMENTO, Daniel. A dimensio objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. In:
SAMPAIOQ, José Adércio Leite. Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 280.

8 Assim é que a eficacia em relacdo aos particulares tem as mais diversas denominacdes, desde “eficacia
privada”, “eficAcia em relacdo a terceiros”, “eficicia externa” e “eficacia horizontal” dos direitos
fundamentais. O texto vai se servir da tipologia eficacia horizontal e como contraponto eficécia vertical
das normas garantidoras dos direitos fundamentais. Deve-se atentar, contudo, que essa classificagdo ndo
estd imune de criticas, tanto que parcela da doutrina aderiu a idéia de que a relagdo entre um particular e
um ente privado forte — poder social — se equipararia a relacdo Estado/individuo, pelo que tratam nesse
caso espeficio de considerar também vertical a eficacia, o que ndo se seguira nesta investigacdo (Cf.
SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragcdes em torno da
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A
Constituicdo Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 114.
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tese. O que importa bastante é precisar ao que se refere este autor quando menciona

cada uma das expressoes.

Em se tratando de eficacia vertical, quer-se dizer que os direitos
fundamentais destinam-se sobretudo a entidades estatais (publicas), no que também se
incluem a vinculacdo do legislador e a vinculagdo do juiz. Nas palavras de Sarlet, *
poder-se-4 falar de uma eficacia de natureza ‘vertical’ dos direitos fundamentais no
ambito do Direito Privado [...] sempre que estivermos falando da vinculagéo do
legislador privado, mas também dos 6rgdos do Poder Judiciario, no exercicio da
atividade jurisdicional no que diz com a aplicacdo das normas do Direito Privado e a

solucdo dos conflitos entre particulares”®.

Por eficacia horizontal ou eficicia em relacdo a terceiros compreende-se

a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais.

Sobre a vinculacdo ao Estado — a eficacia vertical — ja existe consenso
doutrinario no sentido de que os direitos fundamentais sdo dirigidos ao Estado, nas suas
mais variadas formas de manifestacdo. Mesmo num estado de perfil designadamente

liberal j& ndo se discute do cabimento dessa verticalidade.

A questdo passa a adquirir ares problematicos quando se indaga da
possibilidade de serem gerados efeitos a particulares — a eficacia horizontal.

Faz-se uma argumentacdo em torno de duas espécies de normas
definidoras de direitos fundamentais. Para as que expressamente tém por destinatéario ao
menos também entidades privadas e particulares, como é o do direito a indenizagéo por
dano moral ou material no caso de abuso do direito de livre manifestacdo do
pensamento (artigo 5°, incisos 1V e V), ndo haveria ddvidas quanto a positividade da
eficacia. J& as normas definidoras de direitos fundamentais que nao expressamente
vinculassem os particulares, ai a eficacia seria problemética. Todavia, mesmo essas

Ultimas normas “ndo deixam, em certa medida, de ter uma eficadcia no ambito das

% SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracées em torno
da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A
Constituicdo Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 109.
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relagdes privadas, ja que [...] vinculam diretamente o legislador privado, da mesma
forma como vinculam os Juizes e os Tribunais ao aplicarem o Direito Privado a luz da

Constituicdo e dos direitos fundamentais”.

Ja se objetou que os direitos fundamentais ndo seriam aplicaveis aos
particulares mas apenas ao Estado. Essa € a visdo do Estado liberal. E aqui cabe

rememorar as funcdes dos direitos fundamentais.

Foi visto que os direitos fundamentais ndo podem hoje serem vistos
apenas como proibi¢bes de intervencdo do Estado, sendo antes e também deveres de
protecdo a que se pode exigir da entidade estatal. Por isso € que, no atual estagio do
constitucionalismo, praticamente também ndo pairam maiores controvérsias sobre o

“se” da vinculagédo dos particulares aos Direitos Fundamentais.

Com a acuidade que caracteriza a sua fala, Lenio Luiz Streck aponta que
a eficacia dos direitos fundamentais em relacdo aos particulares tem que ser respondida
afirmativamente, por uma razdo ébvia: “o Estado ndo é Unico inimigo! Registre-se,
nesse sentido, a doutrina da eficacia horizontal dos direitos fundamentais ou de sua
eficacia perante terceiros, produto de uma constatacdo basica e evidente: a de que 0s
direitos fundamentais também sdo violados por particulares, e ndo apenas pelo
Estado”®".

A controvérsia maior decorre do “como” dessa vinculacdo, para o que o

autor convoca as duas principais teorias quanto a esse aspecto.

9.4. Da eficacia direta e da eficicia indireta: a op¢do do constituinte brasileiro.

A questdo que se coloca aqui é o alcance da vincula¢do ou da eficacia
dos direitos fundamentais. Se € certo que a eficacia esta consolidada na doutrina e

1 STRECK, Lénio Luiz. A Dupla Face do Principio da Proporcionalidade e o cabimento de mandado de
seguranca em matéria criminal: superando o ideario liberal-individualista-classico. Artigo publicado na
internet, no endereco www.ihj.org.br, acesso em 10.02.2005.
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jurisprudéncia nacionais, ndo menos exato € que o espectro dessa vinculagdo ainda esta

por definir-se.

E nesse cenario que assoma indispenséavel esgrimir as principais teorias
sobre a matéria, quais sejam, as teorias da eficicia direta (imediata) e da eficacia

indireta (mediada).

Como se deixou consignar no tépico acima, em que pese os direitos
fundamentais terem surgido, historicamente, como direitos de defesa, oponiveis ao
Estado, verificou-se uma transformacdo no ambito do significado e das funcdes dos
direitos fundamentais, seja em funcdo das ameacas oriundas dos poderes sociais, seja

ainda em funcdo do principio da méxima eficicia das normas de direitos fundamentais.

Por corolério dessa concepcdo mais ampla, a teoria da eficacia direta tem
por supedaneo a idéia de que os direitos fundamentais prescindem de qualquer
transformacdo para serem aplicados no ambito das relagbes juridico-privadas,
“assumindo diretamente o significado de vedacgBes de ingeréncia no trafico juridico-

privado”.

Defende-se assim, nessa teoria direta, uma vinculacdo direta dos
particulares as normas de direitos fundamentais. Primeiro, porque o0s direitos
fundamentais sdo normas aplicaveis para toda a ordem juridica (dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais); segundo, em razdo do postulado da forca normativa da
constituicdo, ndo se poderia aceitar que o direito ordinario venha a formar uma espécie

de gueto & margem da constituicao.

Outro € o caminho teorico da corrente de pensamento da chamada teoria

indireta ou mediata da eficacia dos direitos fundamentais.

Advogam os formuladores dessa teoria que os direitos fundamentais néo
operam diretamente nas relacdes juridicas. E advertem que “o reconhecimento de uma
eficacia direta no ambito das relagbes entre particulares acabaria por gerar uma

estatizacdo do Direito Privado e um virtual esvaziamento da autonomia privada”.
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O ponto-chave é a defesa de que os direitos fundamentais ndo se
constituem em direitos subjetivos nas relacGes privadas, sempre dependendo da
intermediacdo do legislador. Como escreve Sarmento, “para 0s adeptos da teoria da
eficécia indireta, cabe antes de tudo ao legislador privado a tarefa de mediar a aplicacéo
dos direitos fundamentais sobre os particulares, estabelecendo uma disciplina das
relacdes privadas que se revele compativel com os valores constitucionais”. A regra
seria sobrar para o Judiciario apenas “o papel de preencher as clausulas indeterminadas
criadas pelo legislador, levando em consideragédo os direitos fundamentais, bem como o
de rejeitar, por inconstitucionalidade, a aplicacdo de normas privadas incompativeis

com tais direitos [...]”.%

E preciso todavia atentar que, mesmo na teoria da eficacia indireta, tem
havido avangos em prol da efetividade dos direitos fundamentais. Atualmente, por
exemplo, parcela significativa da doutrina j& ndo restringe mais as clausulas gerais e aos
conceitos juridicos indeterminados as portas de entrada dos direitos fundamentais, e

estende estes para todas as normas do Direito Privado®.

Deve-se afirmar, contudo e desde logo, que tanto a teoria da eficécia
direta quanto a teoria da eficacia indireta ttm em comum a superacdo da concepgéo
liberal-burguesa de que os direitos fundamentais sdo oponiveis apenas e sempre contra 0
Estado. Mesmo a teoria indireta alcanca o particular, sendo que através da lei. Ambas
ainda se valem da concepcdo objetiva dos direitos fundamentais, enquanto ordem de
valores que legitimam todo o ordenamento juridico. E ambas reconhecem também a
aplicacdo dos direitos fundamentais a entidades privadas com “poder social”, no que
aplicam por analogia a relagdo individuo/Estado, como é o caso de um empregador de

monta com o empregado, ou do consumidor com o fornecedor®*.

O que vem principalmente a diferencia-las € que no modelo de efeitos

diretos ndo hé necessariamente mediacdo legislativa para que os direitos fundamentais

%2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2004,
p. 241.

% Cf. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2004, p. 297.

% Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em
torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A
Constituicdo Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 140.
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incidam diretamente nas relacGes entre particulares. E completa Afonso da Silva que
“essa é uma diferenca fundamental, ja que, mesmo sem o material normativo de direito
privado ou, mais ainda, a despeito desse material, os direitos fundamentais conferem,

diretamente, direitos subjetivos aos particulares em suas relagdes”®.

Assume-se aqui, de todo modo, a opc¢éo pela teoria da eficacia direta dos
direitos fundamentais. A razdo € clara: existem inlmeras situacdes em que nao ha
disciplinamento legal ou que a disposicéo legislativa esta aquém do grau de protecao
constitucional exigido para o caso®, e negar nessas hipéteses eficécia direta aos direitos
fundamentais é negar-lhes a existéncia, o que seria de um retrocesso histdrico

inaceitavel.

De se observar que mesmo 0s que negam a possibilidade de incidéncia
direta dos direitos fundamentais, para ndo deixar certas situagcdes sem a protecao destes,

acabam por fazer verdadeiras “artimanhas interpretativas”®’

, sendo certo que isso s6
reforca a tese da vinculacdo direta e portanto sobre a desnecessidade de qualquer

subterflgio para a aplicacdo frontal daqueles direitos.

E de proveito referir que a possibilidade de os direitos fundamentais
produzirem efeitos diretos evidentemente convive com a eficacia também indireta
desses direitos, equivalendo a afirmar que a adesdo a teoria direta ndo exclui a dimenséo
interpretativa que toma os direitos fundamentais como parametro na aplicacdo das
normas infraconstitucionais. Pode haver assim um feixe de efeitos diretos e indiretos

dos direitos fundamentais, a depender do que exija a situacdo concreta.

E no que diz com a Constituicdo brasileira, parece fora de divida a
eficacia direta dos direitos fundamentais, que ndo ficariam limitados ao terreno da

interpretacdo apenas nos moldes da teoria indireta. O fato de a Carta Politica ser

% Cf. AFONSO DA SILVA, Virgilio. A Constitucionalizagio do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
89.

% Nesse mesmo sentido, observa Virgilio Afonso da Silva que “h4, no entanto, diversas situacdes para as
quais somente uma aplicacdo direta dos direitos fundamentais pode fornecer uma solugdo adequada.
Essas situacdes sdo aquelas para as quais ndo ha mediacdo legislativa ou que a atividade legislativa se
tenha mostrado insuficiente”. AFONSO DA SILVA, Virgilio. A Constitucionalizacdo do Direito. Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 148.

% Cf. AFONSO DA SILVA, Virgilio. A Constitucionalizag&o do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
89.



83

marcantemente intervencionista, com ampla previsdo de direitos sociais e econémicos e
alcar como primeiro objetivo fundamental da Republica “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria” (CF, art. 3°., 1), afasta qualquer pecha de liberal do Estado e apenas
nesse modelo estatal ndo se cogita de uma eficacia direta dos direitos fundamentais.
Num Estado social ndo € possivel conviver com a idéia de que os direitos fundamentais
ndo podem incidir diretamente. Acresca-se ainda a circunstancia de encontrar-se o pais,
como se sustentou no capitulo primeiro, na fase do capitalismo tardio e na periferia do

sistema, 0 que s6 recomenda um reforco & eficacia dos direitos no campo privado®.

Em suma, a posi¢do assumida nesta tese de que os direitos fundamentais
podem produzir efeitos diretos e indiretos esta em estrita conformidade com o texto

constitucional brasileiro.

9.5. Da eficacia da protecéo ao trabalhador.

Pela propria natureza de direito fundamental, a protecdo ao trabalhador

pode se da diretamente ou indiretamente.

No primeiro caso, havera a aplicacdo direta da Constituicdo na situacdo
concreta, sem mediagdo legislativa. No segundo, tera sempre uma lei entre o texto
constitucional e o caso analisado, o que significard que a incidéncia serd indireta da

protecdo e se manifestara sobretudo no campo da interpretacgéo.

Quanto as eficacias vertical e horizontal, foi visto que a vertical diz com
o fato de que o Estado, nas suas diversas manifestacOes, esta vinculado aos comandos
dos direitos fundamentais do trabalhador. Ndo pode haver duvida nesse aspecto.
Evidentemente que, tanto o administrador publico, que entre outras tarefas deve
executar politicas publicas de protecdo ao trabalhador, como o legislador, que deve zelar
no mesmo sentido, e ainda o Estado-juiz, estdo atrelados com os deveres de protecéo do

trabalhador.

% Cf. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2004, p. 279-281.
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Ja a eficacia horizontal, se a protecdo ao trabalhador decorre da
dignidade da pessoa humana e de todo o catalago de direitos fundamentais sociais do
trabalhador, ndo ha& davidas de que os destinatarios sdo os empregados e 0S

empregadores.

Nesse ponto alids o caput do artigo 7° bem assim os dispositivos
seguintes, do 8° ao 11, sdo explicitos quanto ao alcance das normas que veiculam para
atingir os trabalhadores empregados. Foi o emprego, portanto, quem recebeu do

constituinte uma atencéo e cuidado especiais.

Bem a proposito, tendo em vista o texto constitucional brasileiro, a
doutrina ndo trata a questdo da eficacia dos direitos fundamentais do trabalhador sobre
os particulares como sequer algo problematico. Sarmento observa que “ha direitos
previstos na Constituicdo brasileira que foram evidentemente concebidos para ser
exercidos em face de particulares, como os direitos trabalhistas previstos no art. 7° da
Lei Maior [...]"*. Na mesma direcdo, Afonso da Silva pontua que “no Brasil,
especialmente no ambito social-trabalhista, a extensdo dos direitos fundamentais as
relacOes entre particulares seja pouco problematica, em vista, sobretudo, do artigo 7°.

Da Constituicgo.”*%

Um argumento extremo poderia supostamente derruir a tese aqui
exposta. E quando se afirma que os direitos sociais que envolvem prestacbes materiais
ndo vinculariam diretamente os particulares. Wilson Steinmetz vai nesse sentido e
advoga que tal vinculacdo nao encontra guarida, na medida em que o particular ndo esta
obrigado a construir escolas, no caso do direito a educacdo, tampouco a construir

hospitais, em se tratando do direito a sadde.'®

Muito embora Steinmetz ressalve que os direitos dos trabalhadores
encontrem suporte constitucional, e por assim dizer sédo exce¢do no campo dos direitos

sociais, quanto a vinculacéo direita dos particulares, haja vista existir expressa previsao

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2004, p. 8.

100 AFONSO DA SILVA, Virgilio. A Constitucionalizacdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 25.
101 STEINMETZ, Wilson Anténio. A vinculagédo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 279.
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no texto da Constituicdo pela resposta afirmativa, poder-se-ia transplantar o mesmo
argumento para a seara trabalhista, sempre que se tratar de caso que exija prote¢do nao
concretizada legislativamente ou mesmo constitucionalmente. Seria o caso de se dizer
que o empregador ndo teria obrigacdo de conceder ao empregado rural, encarregado do
corte de cana, banheiros quimicos para atender as suas exigéncias de salde, ja que nao
ha previsédo legal desse direito e resultaria num aumento de custos que atingiria a livre

iniciativa de empreender e gerar lucros.

Mas a evidéncia que supostamente decorre de exemplos extremos

encerra, em verdade e na maioria das vezes, um sofisma — e € justamente o caso.

Mesmo direitos sociais que ndo os trabalhistas, a vinculagdo direta se
impde sempre que pelo menos o nacleo da dignidade da pessoa humana estiver em
causa. Nessa direcdo, e defensor da tese da vinculacéo direta dos direitos fundamentais
sociais para os particulares, Ingo Sarlet rebate expressamente o argumento extremo de

Steinmetz, nos seguintes termos:

“o fato de se reconhecer — com Daniel Sarmento —
a necessidade de elevada dose de prudéncia e,
portanto, de bom senso, no reconhecimento de
direitos subjetivos a prestacbes tendo por
destinatério particulares, ndo podera, por sua vez,
a negacao de tais direitos. Ademais, a eficacia —
inclusive direta — das normas de direitos
fundamentais sociais na esfera das relacGes entre
particulares ndo se resume (e nem poderia) ao
reconhecimento de posic@es juridico-subjetivas de
cunho prestacional, como, de resto, igualmente
demonstrou Daniel Sarmento, referindo-se, entre
outras possibilidades, a efeitos negativos como

ocorre com a aplicacdo do principio da proibicao
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de retrocesso, aqui citada apenas para ilustrar a

assertiva,” %2

Se entre os direitos sociais prestacionais, como o direito fundamental a
salde e a educacdo, com as cautelas necessarias e imprescindiveis, ndo se pode dizer da
ndo vinculacdo direta aos particulares, sob pena de se incorrer na negacdo desses
direitos e o malferimento da dignidade da pessoa humana em muitas hipdteses. Com
muito mais razdo e firme suporte dogmatico-constitucional deve-se defender, e é o que
aqui se cuida de repisar, também a vinculacdo direta e horizontal do principio da
protecdo dos trabalhadores aos particulares, pelo critério da protecdo a dignidade da
pessoa-que-trabalha e pelo conjunto de direitos fundamentais do trabalhador

contemplados na Lei Maior.

10. Considerac0es finais ao capitulo.

Em se tratando de direitos fundamentais, firmou-se o entendimento de
que serdo assim considerados nesta pesquisa aqueles também assim tratados pelo
constituinte brasileiro, sem prejuizo dos influxos e notadamente das pré-compreensoes
legitimas havidas no curso do processo hermenéutico. O fato é que o texto
constitucional deve ser levado a sério para que ndo sejam extraidas ilagdes fora de suas

lindes.

Entende-se que existe uma norma geral de protecdo a pessoa-que-
trabalha que emana de normas constitucionais que veiculam desde direitos fundamentais
do trabalhador, passando por normas que atribuem primado ao trabalho ou ainda seja
apenas em decorréncia primeira da protecdo fundamental a dignidade da pessoa

humana.

Pontua-se mais que essa norma ostenta status de direito fundamental.

102 SARLET, Ingo Wolfgang. Minimo Existencial e Direito Privado: Apontamentos sobre Algumas
Dimensdes da Possivel Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais no Ambito das Relagdes Juridico-
Privadas. In: A Constitucionalizacdo do Direito — Fundamentos Tedricos e AplicacGes Especificas.
Coord. SARMENTO, Daniel & SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Rio de Janeiro: Lumen Jris, 2007,
p. 350.
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Assume-se que os direitos fundamentais na constituicdo de 1988
expressam-se nas dimensfes subjetiva e objetiva, e cumprem fungdes tanto como
“proibicdes de intervencdo e direitos de defesa em relacdo ao Estado” como de
“mandamentos de tutela ou deveres de prote¢do”. Em estrita consonancia com o texto
brasileiro, os direitos fundamentais qualificam-se ainda como de eficicia imediata,

podendo produzir efeitos direta ou indiretamente, e no plano vertical e horizontal.

Nessa linha a norma geral e fundamental de protecdo a pessoa-que-
trabalha caracteriza-se tambem pela vinculacdo imediata, direta e indireta, nos campos

vertical e horizontal. Logo a sua potencialidade é plena em termos eficaciais.

Com essas caracteristicas e como se trata de norma que amalgama todos
os direitos fundamentais do trabalhador e os comandos de primado do trabalho, essa
norma geral de protecdo a pessoa-que-trabalha é o lécus de onde deve partir o julgador
brasileiro para os propdsitos da tese de aumentar o grau de tutela legislativa do

trabalhador.
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CAPITULO 111

A NORMA GERAL DE PROTECAO AO TRABALHADOR DESDE A
PERSPECTIVA DA TEORIA DOS PRINCIPIOS

SUMARIO. 1. Consideragdes iniciais. 2. Regras e
principios: da negativa a defesa da demarcacao
forte na era da dimensdo normativa de ambos. 3.
Regras e principios por Dworkin e Alexy: a
escolha justificada de Alexy como marco tedrico
da parte metodol6gica da tese. 4. Tomada de
posicdo: pela importancia da diferenciacdo entre
regras e principios na tarefa de otimizacdo dos
direitos fundamentais pelo Poder Judiciario. 5. A
construcdo regras e principios: uma critica ao
positivismo juridico. 6. O problema da hierarquia
entre regras e principios. 7. O problema da
hierarquia entre principios. 8. A resolucdo dos
conflitos entre as normas-principio: da
complementacdo dos meios tradicionais de
interpretacdo com o método da ponderacdo. 9. A
operacionalizacdo do método de ponderacdo — a
aplicacdo do principio da proporcionalidade. 10. A
regra da razoabilidade. 11. As precedéncias
“prima facie”. 12. O conceito de postulado. A
superacdo da tipologia dual das regras e
principios? 13. Principio e direitos fundamentais.
14. Principios, regras e Direitos Fundamentais do
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trabalhador. 15. Protecdo ao trabalhador: direito
fundamental na estrutura de principio. 16.

Consideracdes Finais ao capitulo.

1. Considerac0es iniciais.

Dizer qual é o arranjo juridico-metodoldgico da norma geral de protecao
ao empregado na Carta constitucional brasileira € do que se ocupa o presente capitulo.
Dito de modo mais especifico, como se manifesta, em termos teérico e dogmatico, esse
amparo constitucional do trabalhador quando se tenciona uma forma de melhor

assegura-lo no cotidiano cheio de complexidades dos dias atuais.

Esta parte da pesquisa tem acentuada relevancia, visto que dara contornos
e cores ao método que sera defendido como o mais adequado para a tarefa de
incrementar o grau de protecdo do empregado pelo Poder Judiciario, conforme hipdtese
lancada no projeto de tese. Ndo é desvalioso referir sobre a singular importancia na
escolha do método, de resto se os fins sdo o norte para aonde deve guiar-se o direito, 0s
meios sdo as veredas que lhes ddo acesso, sendo que nem todo caminho leva ao destino
pretendido, quando menos cada estrada tem o seu ritmo proprio e pode ndo se ajustar
aos passos do caminhante.

O ponto de partida € a nova construcdo dogmatica da teoria dos
principios. Se existem diferencas entre principios e regras, e qual seria essa divergéncia,
se légica ou de conteldo, se qualitativa ou quantitativa. Aqui serdo expostas as divisdes

da doutrina atual sobre o tema.

Em sequéncia, ingressar-se-a nos estudos seminais de Ronald Dworkin e
mais detidamente no desenvolvimento de Robert Alexy, ainda no que diz com a teoria
dos principios e regras, demarcando com isso alguns referenciais tedricos que serdo

trabalhados ao longo da pesquisa.
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A importancia da distingdo entre regras e principios, e o que ela tem a ver
com o papel do Judiciario diante da protecdo do trabalhador. Ainda o problema da
hierarquia entre tais normas, sendo que a abordagem de cada assunto sera feita em itens

especificos, ja sob as luzes anteriormente fixadas nesta se¢do da tese.

O conceito de postulado e a repercussdo dessa visao teorica na tipologia
regras e principios tomam conta do trabalho investigativo logo a seguir. E ai se dira da
filiagdo ou ndo deste autor a essa mais recente contribuicdo doutrinaria, que tem como

formulador Humberto Bergman Avila.

A exigéncia de um procedimento proprio para aplicacdo dos principios, e
qual seria esse método na esteira da teoria dos principios, bem assim como se daria essa
operacionalizacdo também sdo objeto do capitulo. O lugar dos métodos tradicionais de
interpretacdo  igualmente serd situado, se de superacdo, antagonismo ou

complementariedade.

A manifestagdo tedrica-dogmatica dos direitos fundamentais dedica-se
topico proprio. E ai vira a tona o problema da natureza principial e/ou regratéria dos
direitos fundamentais, e especialmente dos direitos fundamentais do trabalhador na

Constituicdo brasileira.

Com esses passos, toma-se posi¢cdo quanto ao enquadramento tedrico
dogmatico do direito fundamental a protecdo da pessoa-que-trabalha, se se apresenta
como regra ou principio, sempre tendo em vista o texto da carta constitucional do

Brasil.

A critica que 0 modelo de regras e principios dirige contra 0 positivismo
juridico, bem assim a relacdo do intérprete e aplicador do direito diante desse método

merecerdo analise em separado.

2. Regras e principios: da negativa a defesa da demarcacéo forte na era da

dimensao normativa de ambos.
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E recorrente na moderna dogmatica juridica e na teoria do direito a
construcdo tedrica das regras e dos principios, especialmente dentro do campo das

colisbes entre direitos fundamentais.

Se as regras diferem dos principios ou se a eles se assemelham tanto a
ponto de ndo se distinguirem € algo a que a doutrina ndo chegou a um consenso. De um
modo geral, e com seguranca, pode-se pelo menos afirmar que prevalece a idéia de que
ambos sdo manifestacdes normativas. Que as regras e 0s principios, portanto, tém forca

cogente, é algo por assim dizer fora de controvérsia nos dias atuais'®.

E desvalioso dizer que nem sempre foi assim. Os principios eram vistos
como meras intengdes metajuridicas, que ndo vinculavam e nem poderiam fazé-lo pelo
seu alto grau de generalidade. A parte de um corpo constitucional ou legislativo que
contivessem apenas principios era tida como uma espécie de carta de intengdes, ao lado

das regras que efetivamente valiam.

Nos dias que correm, no entanto, ja esta assentada a idéia de que 0s

principios tanto quanto as regras vinculam®,

O que parcela da doutrina costuma apontar, j4 na esteira moderna do
carater normativo dessas disposi¢des, € que ndo haveria razdo para a distin¢do porque,
em verdade, sdo tantas as semelhangas entre ambos, que sentido algum restaria para

uma demarcagéo.

E o caso de Klaus Giinther, para quem a diferenca que se procura apontar
entre regras e principios esta restrita e forjada no plano da aplicacdo, ndo sendo de
cunho conceitual, e por isto ndo se justificaria: “a distin¢do entre principios e regras ndo

¢ uma distincdo do conceito de norma, mas das condi¢cdes da acdo, sob as quais as

103 PEIXINHO, Manoel Messias. A Interpretacdo da Constituicdo e os Principios Fundamentais:
elementos para uma Hermenéutica Constitucional Renovada, 3%, ed. Rio de Janeiro: Lumen Jiris, 2003 p.
135.

104 Alexy cuida de explicar que “tanto las reglas como los principios son normas porque ambos dicen lo
que debe ser. Ambos pueden ser formulados con la ayuda de las expressiones deodnticas basicas del
mandato, la permision y la prohibicién. Los principios, al igual que las reglas, son razones para juicios
concretos de deber ser, aun cuando sean razones de un tipo muy diferente. La distincion entre reglas y
principios es pues una distincion entre dos tipos de normas”. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales, trad. Ernesto Garzon Valdés. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 83.
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normas sdo aplicadas. Este fato, porém, ndo exclui que cada norma, per se, possa ser
aplicada de tal modo que todos os sinais caracteristicos efetivos e normativos de uma
situacdo sejam examinados. Provavelmente, esse serd um desenvolvimento inevitavel
em sociedades complexas, justamente no caso daquelas normas que, no ambito do

possivel, aparentemente constituem ‘declaracdes’ definitivas.”'%

Um outro segmento de estudiosos enxerga uma demarcacdo entre 0S

principios e as regras, menos pronunciada para uns e mais para outros.

Seria uma fronteira débil para Esser, Bobbio, Larenz e Canaris'®. Essa
vertente divisa uma diferenca ndo de qualidade mas de grau ou quantidade entre as
regras e principios, e ainda assim sem contornos bem definidos, sendo o que ocorre, por
exemplo, quando se afirma que os principios sdo mais gerais que as regras, nada

impedindo, contudo, encontrar-se regras gerais.

E finalmente haveria uma forte demarcacdo conceitual entre as regras e
principios para outros. Aqui sdo destaques Ronald Dworkin e Robert Alexy, e mais

recentemente Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero.

Como ja se assinalou, em termos ontoldgicos ndo ha fronteira entre as
regras e os principios. Ambos se tratam de disposi¢des normativas. Do que decorre um

co-atavismo conceitual.

O fato, porém, de emanarem da mesma matriz conceitual — a norma —
ndo equivale a afirmar que ndo haveria diferencas entre regras e principios, e que ambos

teriam uma Unica identidade no direito.

Mais do que isso, a circunstancia de ostentarem uma similitude
ontoldgica pode nédo estiolar a relevancia de que, em termos préaticos de aplicacdo do
direito, seja feita uma diferenciagéo.

105 GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentacdo no Direito e na Moral: justificacdo e aplicacdo, trad.
Claudio Molz. S&o Paulo: Landy Editora, 2004, p. 319.

106 cf, AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos, 4.
ed. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2004, p. 30.



93

Aqui ndo cabe ingressar no debate em torno do tema, até porque
extrapolaria aos propositos desta investigacdo. Contudo, sendo o instrumental
metodologico parte relevante da tese, é preciso tomar uma posicdo quanto a esse
aspecto. Para tanto o que se pretende é debrucar-se com mais vagar na teoria dos
principios, dentro do viés de Dworkin e de Alexy.

As presencas de Dworkin e de Alexy ndo sdo aleatérias. No Brasil, € fato
inconteste que a construcdo anglo-saxonica de Dworkin, ao depois pormenorizada por
Robert Alexy tem tido uma recepcdo maior do que a de outros teoricos, tanto na
academia quanto por parte dos operadores do direito'®’. Depois, porque o traco que as
une — uma critica ao positivismo juridico, com uma maior participacdo do Poder
Judiciario — é o que tem motivado o julgador brasileiro que ndo raras vezes se depara

com um acervo legislativo desconectado ou defasado com a realidade atual.

3. Regras e principios por Dworkin e Alexy: a escolha justificada de Alexy como

marco tedrico da parte metodologica da tese.

Para a teoria dos direitos fundamentais, tem importancia singular a
decalagem conceitual entre regras e principios, que se constitui, como chama a atengédo
Robert Alexy, num instrumental de grande utilidade para resolucdo de casos do dia-a-
dia forense.

Muito embora, e como ja se deixou consignado, sera seguido 0 modelo
tedrico de Alexy, ndo hd como deixar de citar a contribuicdo seminal de Dworkin sobre

0 tema.

Deve-se a Ronald Dworkin, em seu livro “Levando os Direitos a sério”,

cuja primeira publicacdo data de 1977, especialmente os capitulos dois e trés, 0 passo

197 Nesse mesmo sentido, observa Jane Reis Gongalves Pereira que “a partir da década de noventa, na
esteira da sofisticacdo da producdo académica nacional deflagrada pela Constituicdo de 1988, foram
incorporadas as propostas que vinham assumindo maior destaque na dogmatica estrangeira, ganhando
espaco, entre nés, o0 modelo qualitativo de Robert Alexy e Ronaldo Dworkin”. PEREIRA, Jane Reis
Goncalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentai: uma contribuicdo ao estudo das
restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 99.
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inicial e determinante para a formulacéo da teoria dos principios'®, valendo-se de uma

distingdo logica dentre os principios e as regras:

“a diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é
de natureza l6gica. Os dois conjuntos de padrdes apontam
para decisdes particulares acerca da obrigacéo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a

natureza da orientac&o que oferecem”*®,

Segundo Dworkin, o que os diferencia, a par da maior abertura
normativa dos principios em relacdo as regras, € que os conflitos entre as regras
resolvem-se no plano da validade. As regras séo standards (padrdes) que valem ou nao;
é tudo ou nada™'®. J4 os principios sdo standards que, quando em choque, devem ser
objeto de ponderagdo, uma vez que estdo no plano do valor, do peso. Os principios
teriam assim a dimensdo do peso ou da importancia, 0 que nao sucede com as regras.
Estas ndo tém tal dimensdo, e assim “se duas regras entram em conflito, uma delas nédo
pode ser valida”***. Os principios juridicos sdo tidos previamente por validos, sendo
tarefa do intérprete o contemperamento entre 0s pesos principiolégicos, para s6 depois
dizer qual o mais adequado para o caso vertente. E dizer, ao contrario de uma regra
valida, um principio, mesmo sem qualquer méacula, pode ndo ser aplicado para o caso,
na hipétese de o julgador, na tarefa de sopesamento, entender pela melhor adequacéo a

espécie de outro principio igualmente vélido.

N&o tendo a dimensdo do peso, aponta Dworkin para o fato de que as
regras sao aplicadas de modo disjuntivo, o que significa dizer que, ocorrendo a hipétese
de incidéncia e sendo a regra valida, a consequéncia juridica necessariamente ocorrera.
A0 passo que 0s principios, como visto, comportam inimeras exce¢des ndo previstas no

112

seu proprio texto™, e mesmo validos podem nao ser aplicados ao caso concreto.

108 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Principio e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista
Latino-americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, jan a jun. 2003, p. 609.

1% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério, trad. Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 39.

119 HWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Editorial Planeta-De Agostini S.A, 1993, p.
61-145.

111 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério, trad. Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 43.

112 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. P. 75.
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Na sintese precisa de Dworkin: “Seja como for, somente as regras ditam
resultados. Quando se obtém um resultado contrério, a regra é abandonada ou mudada.
Os principios ndo funcionam dessa maneira; eles inclinam a decisdo em uma direcéo,

embora de maneira ndo conclusiva. E sobrevivem intactos quando nao prevalecem.”**®

Mas é preciso reter que Dworkin divisava nos principios auténticas
prescricGes morais, que o intérprete vai buscar fora do sistema juridico. O autor
rejeitava o que chamava de “teste do pedigree”, segundo a qual um principio deveria ser
tido como juridico desde que criado por alguma instituicdo competente, como o Poder
Legislativo. Para Dworkin, ndo era infreqliente suceder que os juizes decidissem a
despeito do que estabecia a legislacdo ou o direito instituido, citando como exemplo o0s
principios utilizados nos casos Riggs e Henningen, em que “a origem desses principios
enquanto principios juridicos ndo se encontra na decisdo particular de um Poder
Legislativo ou tribunal, mas na compreensdo do que é apropriado, desenvolvida pelos

membros da profissdo e pelo ptblico ao longo do tempo.”***

A concepcdo de Dworkin deriva de uma visdo liberal e, portanto,

1130 seu liberalismo ndo permitia enxergar no sistema juridico a

apequenada do direito
fonte normativa dos principios, dai porque estes vinham de instancias morais apartadas
do mundo institucional do direito. A visdo de principios de Alexy, em que pese

inegavelmente inspirada em Dworkin, tem uma distingdo de fundo incontornavel.

Também para Alexy ocorre sobretudo uma diferenca qualitativa entre os
principios e as regras, que repousa no carater modular da aplicagdo daqueles em relacéo

a estas, como se colhe desta passagem:

“el punto decisivo para la distincién entre regras y
principios es que los principios son normas que ordenan

que se realice algo em la mayor medida posible, em

113 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério, trad. Nelson Boeira. S30 Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 57.

114 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério, trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 64.

115 cf, DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério, trad. Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 371-398.
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relacion com las possibilidades juridicas y facticas. Los
principios son, por consiguiente, mandatos de
optimizacion que se caracterizam porque pueden ser
cumplidos em diversos grados y porque la medida
ordenada de su cumplimento no solo depende de las
possibilidades facticas, sino también de las posibilidades

juridicas. [...]".*°

E certo ainda que Alexy vai buscar em Dworkin a idéia de sopesamento
de principios. Defende o jurista alem&o que os direitos fundamentais tém um suporte
fatico muito amplo e, por isso mesmo, situagdes podem se enquadrar em mais de um
direito fundamental, até antagdnicos e antitéticos, cabendo ao intérprete do direito valer-
se do procedimento do sopesamento para superar essa colisao.

Muito embora haja essas aproximacgfes conceituais, ndo sao corretas as
ilacdes sobre uma pretensa identidade de postura juridica desses dois autores. Alguns
pontos de partida efetivamente sdo compartilhados por Dworkin e Alexy, a exemplo do
modo de diferenciar as regras dos principios e 0 método do sopesamento para a solugdo
dos conflitos entre os principios. No entanto, varios pontos de chegada e por assim dizer
diversas e significativas teses de Alexy sdo dispares em relacdo as do filosofo anglo-

saxao.

Ndo se pode pincar uma parte da constru¢do de Dworkin,
descontextualizada do conjunto de sua obra, e dizé-la similar a conclusdes de Alexy.
Bem assim ndo ¢é licito inferir que o fato de Alexy compartilhar de algumas premissas
conceituais de Dworkin faga-o seguir em todas as suas teses. Bem ao oposto, e porque
intimamente ligada a visao do préprio direito de cada um, ha uma clara distin¢éo préatica
e tedrica sobre a diferenciacdo de regras e principios entre Dwordin e Alexy, em que

pese este tenha se inspirado naquele, como se frisou desde o inicio.

E que Alexy tem uma visdo do direito influente, com notas claras e

inquestionaveis de intervencdo de um Estado Social. Por isso os principios, segundo

16 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén pratica. Doxa — Publicaciones
periddicas, n. 5, 1988, p. 143.
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Alexy, sdo mandados de otimizagao positivados. Dentro do sistema e consequentemente

sujeitos a uma racionalidade dogmatica.

Ressaltando os caminhos divergentes entre Dworkin e Alexy, Daniel
Sarmento chama a atencdo para o fato de que Alexy, por tratar-se jurista do Estado
Social, ndo adotou a tese de Dworkin sobre a impossibilidade de ponderacdo entre

principios e diretrizes politicas™’.

Além disso, Alexy tratou de maneira radicalmente diversa a questdo da
busca da melhor resposta para o caso concreto por meio dos principios, como bem

explica Sarmento nos seguintes temos:

“Alexy deu enfoque completamente diverso de
Dworkin a questdo da busca da melhor resposta
para 0 caso concreto por meio dos principios.
Dworkin recorrera a figura contrafactual do juiz
Hércules, onisciente e dotado de qualidades ideais,
que iria buscar sozinho a resposta correta para
cada caso, realizando uma reconstrugdo do direito
vigente com base nos principios morais, 0s quais,
pela sua abertura, permitiriam uma atualizacdo
permanente da Constituicdo. Para Alexy, a posicao
do seu colega americano € incorreta, sendo
necessario estabelecer procedimentos racionais
intersubjetivos para a procura da melhor resposta
judicial nas questdes constitucionais dificieis,
permitindo assim um controle social sobre a
argumentacdo  juridica  desenvolvida pelos

magistrados. [...].”*

17 cf. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relaces Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2004, p. 85.
118 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relaces Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2004, p. 86.
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Nesse particular, de resto, cabe citar a adverténcia do proprio Alexy, no
sentido de que ndo se pode pensar que o fato de ele aderir a idéia de que a diferenca
essencial entre regras e principios é de estrutura l6gica, nos termos da teoria de
Dworkin, levaria a ilacdo de que também faria adesdo a tese do mesmo pensador
americano de existir uma (nica resposta seja correta para cada questdo™®. N&o é assim,
Alexy ndo compartilha com essa ultima defesa de Dworkin, demonstrando, assim, mais

um ponto de dessemelhanca entre os dois tedricos.

A escolha, assim, de Alexy como marco tedrico da parte metodolégica da
tese, aléem do fato de que a sua teoria dos principios ser de toda pertinente para 0s
propdésitos da investigacdo, esta assentada também na visdo do direito daquele jurista
alemao, da qual este autor igualmente compartilha: a de um direito interveniente, em

que a constituicdo interfere positivamente nas relagfes sociais, politicas e econémicas.

4. Tomada de posicdo: pela importancia da diferenciacdo entre regras e principios

na tarefa de otimizacao dos direitos fundamentais pelo Poder Judiciario.

Segue-se aqui a idéia de que existe uma diferenca entre regras e
principios, dentro do marco teorico de Alexy. Pelo menos cinco razdes levam este autor

a seguir essa demarcacdo forte.

A impossibilidade de se legislar sobre tudo numa sociedade altamente
complexa e pluralista como a de hoje € a primeira justificativa. Esgotar as mais diversas
hipoteses em que é necessario uma normatizacdo, se desde sempre foi uma tarefa
insuperavel, neste momento em que as complexidades intersubjetivas se multiplicam a
cada fracdo de tempo passou a ser algo ainda mais distante de se vislumbrar. O hiato se
alongou. Nesse sentido a estrutura ampla da norma principio permite ao aplicador do

direito contemplar casos que ndo foram disciplinados pelo legislador.

Atrelada a essa, outra questdo justifica a incorporacdo do sistema de

regras e principios. A igual impossibilidade de as respostas legislativas serem dadas em

19 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén pratica. Doxa — Publicaciones
periddicas, n. 5, 1988, p. 143.
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tempo habil. O argumento anterior estava ligado ao aspecto de alcance das proposicGes
legislativas — e da incapacidade de tudo ser positivado -, aqui o enlacamento diz com o
tempo de resposta do Estado para as mais diversas e crescentemente novas demandas
sociais, politicas e econémicas. O arcabouco do processo de edicdo de uma regra
legislativa € moroso e situacdes existem que ndo podem esperar por tal demora, antes
requerem uma pronta protecdo do Estado’®. Dai que a incorporacdo de um sistema
misto, tanto quanto se afirmou no paragrafo anterior, trard a abertura maior das normas-
principio como forma de suprir deficiéncias legislativas, no caso em rela¢do ao tempo
de resposta estatal. Em suma: € preciso dizer com todas as letras que a diferenciacéo
entre regras e principios, no momento em que coloca o Poder Judiciario como
protagonista na construcdo do direito, vem a atender a uma demanda crescente e atual —
a incapacidade do legislativo de prontamente ou em tempo razoavel responder as

sucessivas e urgentes questdes de mundo globalizado.

Depois, porque a diferenca parece despontar efetivamente como nitida e
manifesta. Ndo é algo inventado despropositadamente. Esta-se de fato diante de duas
espécies de estruturas logicas-normativas, como ja se fez reter em tépico acima, quando
da exposicdo da doutrina alexyana. Negar essa diferenca é nessa medida nao abrir 0s
olhos para uma realidade, e quando se cuida de um método extremamente Util para um
sem numero de casos onde inexiste disciplina legislativa ou esta padece de deficiéncias

se afigura como um contra-senso.

Mais, e aqui se trata de posicéo filosofica deste autor, porque representa a
construcdo regras e principios um rompimento com a tradi¢do positivista, corrente que
encastelava o direito em si mesmo e ndo atendia ao carater de mediador de bens que
justifica a sua criacdo, algo que se entende defasado para com as circunstancias do

momento em que se vive, COMO sera exposto abaixo.

Finalmente outra forte razdo para a defesa dessa distingdo estd no
dimensionamento do papel dos Juizes e Tribunais, que diz com o objetivo principal da

tese. Nao se pode bem dimensionar o papel do Poder Judiciario, e dentro da hipotese da

120 No capitulo destinado ao estudo dos impactos da protecdo constitucional do trabalhador no campo
processual serdo vistos exemplos mais evidentes de tutelas de urgéncias, em que a atuagdo do 6rgdo
judicial cumprira papel determinante.
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tese 0 papel do julgador trabalhista, sem que se proceda a diferenca entre regras e
principios. E um instrumental que tem funcdo decisiva na atividade jurisdicional,
especialmente quando se lida com direitos fundamentais. O préprio Alexy chama a
atencdo para isso, quando afirma que sem a diferenca entre regras e principios ndo pode
existir “una teoria suficiente acerca del papel que juegam los derechos fundamentales en

sistema juridico™*%.

5. A construcdo regras e principios: uma critica ao positivismo juridico.

A construcdo da moderna teoria dos principios tem como referencial a
obra de Dworkin, e esse autor deixa claro que o objetivo da distingéo entre regras e
principios foi uma critica ao positivismo juridico'?%. E dizer: buscou Dworkin moldar
um método de ndo mais vincular o ato de julgar ao estrito enquadramento na letra da lei,

nos moldes da corrente positivista™®.

A introducdo do conceito de norma-principio, com a estrutura de

ponderacéo, fez derruir o exclusivismo das regras no sistema juridico.

Willis Santiago Guerra Filho, corroborando essa visdo, aponta que a
marca distintiva do pensamento juridico contemporaneo, que se faz notar em autores
como Dworkin e Alexy, “repousa precisamente na énfase dada ao emprego de
principios juridicos positivados no ordenamento juridico, quer explicitamente — em
geral, na constituicdo — quer por normas em que se manifestam de forma implicita —
como é aquela do principio protetor, quando do tratamento dos problemas juridicos.
Com isso, da-se por superado o legalismo do positivismo normativista, para o qual
as normas do direito positivo se reduziriam ao que hoje se chama “regras” (rules,

Regeln) na teoria juridica anglo-sax6nica e germanica, isto €, normas que permitem

121 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. Ernesto Garzén Valdés. Madri: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 81.

122 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério, trad. Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 35.

123 No capitulo quarto, ap6s fazer-se um breve mapeamento das grandes correntes filosoficas do direito,
se reforcara a idéia acima exposta de superacdo do pensamento positivista e se dira da filiagdo da teoria
dos principios ao pensamento pds-positivista.
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realizar uma subsuncéo dos fatos por elas regulados (Sachverhalte), atribuindo a sanc¢éo

cabivel.”*?4,

Se 0 proposito era combater o positivismo, o dogma positivista de que ao
Judiciario cabia apenas aplicar a lei, como que ndo participando do processo de
construcdo da norma, deveria ser logo atacado, e de fato foi. Com essa diferenciacéo
entre regras e principios, ja é factivel ao Juiz argumentar abertamente e assim tomar

parte do sentido resultante do procedimento hermenéutico.

Com isso ndo se ocultam mais elementos que sempre interferiram na
interpretacdo do direito, mas que, por uma postura abstracionista tipica do positivista,
ndo eram considerados pela hermenéutica de entdo. E assuncio de que existem as pré-
compreensfes inerentes a cada ser humano, que antecedem portanto ao proprio
momento interpretativo e nele se incluem porque, como é ébvio, ndo é possivel apartar a

pessoa-que-interpreta do intérprete-aplicador do direito.

O fendbmeno hermenéutico, enfim, fica enriquecido, contemplando partes
que eram sofismaticamente olvidadas. Sobre a racionalidade dessa norma forma de

interpretar e aplicar o direito se tratara mais adiante, no capitulo seguinte.

6. O problema da hierarquia entre regras e principios.

E necessario ainda perquirir se h4 uma hierarquia normativa entre
principios e regras. Em termos teoricos, entende-se que ndo e se segue, aqui, COmo
marco tedrico, a doutrina de Alexy. A diferenca é apenas e apenas estrutural. Os
principios sdo aplicados na idéia da “medida do mais possivel” de acordo com as
circunstancias faticas do caso concreto. Ja as regras sdo aplicadas por completo. Logo,
ndo existe uma fundamentalidade intrinseca ao conceito de principio. Os principios, por
isto mesmo, podem ou ndo ser fundamentais. Tanto quanto as regras, que podem ou nao

gozar de fundamentalidade material.

124 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direito das Obrigaces e Direitos Fundamentais. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais, Fund. Paulo Bonavides. Belo Horizonte: Del Rey, n. I, jan./jun.
2003, p. 536.
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Se ndo hd uma demarcacdo ontoldgica ou material a priori entre
principios e regras, como se deixou claro na tese aqui defendida da diferenciacéo apenas
estrutural, decorre logicamente a ilacdo de que ndo sucede hierarquizacdo teorica
alguma entre regras e principios. Em termos tedricos, 0s principios ndo valem mais do

que as regras ou vice-versa.

A hierarquizagdo normativa pode despontar apenas no plano pratico, ndo
no tedrico. Assim € que um principio de matriz constitucional se sobrepbe, em se
focando a questdo da antinomia hierarquica, sobre uma regra de natureza apenas
ordinaria. De igual modo, uma regra alcada ao plano constitucional prevalecera sobre
um principio infraconstitucional que discipline a mesma matéria, num hipotético caso

de colisdo normativa.

Quando a regra e o principio ostentam o mesmo nivel hierarquico,
também ndo é caso de se dizer que o principio deva prevalecer, ou a regra deva
prevalecer, sem se recorrer a outro critério que nao seja a distingdo morfoldgica entre
regras e principios. Tudo dependeré das condi¢des do caso concreto, e a solugdo partira
dos ja conhecidos critérios de superacdo de antinomias entre espécies normativas de
igual grau de hierarquia. Humberto Avila, em recente estudo’®, segue na mesma
direcdo e ndo enxerga hierarquia alguma entre normas pelo s6 fato de uma se tratar de

principio e a outra néo.

Deve-se de resto acrescentar que o Supremo Tribunal Federal, em
precedente sobre a matéria’?®, veio a decidir pela inexisténcia de hierarquia a priori
entre regras e principios, também no caso julgado inclusive pela ascendéncia de uma
regra sobre um principio — indo de encontro, portanto, com parcela da doutrina que
enxerga justamente o contréario, o principio sobressaindo em relacdo a regra - o0 que

reforga o entendimento aqui esposado.

125 cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos, 72.
ed. S8o Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2007, p. 90-91.

126 STF, Tribunal Pleno, RE 346.084, rel. Min. llmar Galvéo, rel. para o acérddo Min. Cezar Pelluzo, j.
9.11.2005 (pendente de publicacéo).



103

7. O problema da hierarquia entre principios.

Enfrentando a questdo, Alexy aventa duas possibilidades de respostas: a
existéncia de uma “ordem estrita” de hierarquia entre principios e a defesa de uma

“ordem débil”.

A ordem estrita é severamente rechacada, ja que imporia um tratamento
matematico aos principios, como se fossem ndmeros, chegando Alexy até a usar a
expressdo calculo se se seguisse esse caminho. Mas 0s principios ndo sdo exatos, e
como ficou consignado, sdo aplicados em intensidades relativas, a depender das

circunstancias concretas faticas e juridicas do caso.

Nas palavras de Alexy:

“[...] no es posible um orden que conduzca en cada caso precisamente a
un resultado — a tal orden habria que llamarlo ‘orden estricto’. Um orden
estricto solamente seria posible si el peso de los valores e de los
principios y sus intensidades de realizacion fueran expresables en uma
escala numeérica, de manera calculable. El programa de semejante orden
cardinal fracasa ante los problemas de una medicion del peso y de la
intensidad de realizacion de los principios juridicos o de los valores

juridicos [...]”.**

Logo, ndo existe hierarquia in abstrato entre principios. O principio que
prevalecera em uma situagdo poderé ceder lugar, em outro contexto e em outra hipétese,
para 0 mesmo principio vencido no caso anterior. Essa é a explicagdo de Alexy: “[...] o
que sucede é que, sob certas circuntancias, um dos principios precede o outro. Sob
outras circunstancias, a questdo da precedéncia pode ser solucionada de maneira
inversa. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que nos casos concretos 0S

principios tém diferentes pesos e que prevalece o principio com maior peso™*%,

27 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén pratica. Doxa — Publicaciones
periddicas, n. 5, 1988, p. 145-146.

128 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. Ernesto Garzén Valdés. Madri: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 89.
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Dai por que Alexy vem a se posicionar pela tese da ordem debil de
hierarquia entre os principios, que se baseia em trés elementos: “1) um sistema de
condicdes de prioridad, 2) un sistema de estructuras de ponderacion y 3) un sistema de

prioridades prima facie”*?.

O primeiro desses elementos ja foi exposto quando do enfrentamento da
diferenca entre regras e principios, e esta justamente no fato de que nesse sistema misto
de espécies normativas existem nas normas-principio condi¢Ges de prioridade ou
precedéncia que, no caso concreto, serdo especificadas e valoradas pelo procedimento
da ponderacdo, do que resultard uma decisdo de preferéncia para o caso sub-examen.
Isso tem a ver, como bem esclarece Steinmetz, com a nocdo de principios “como
mandamentos de otimizacdo a serem realizados em diferentes graus segundo as

possibilidades féaticas e juridicas.”

Trata-se, assim, de condicdes de precedéncia proprias da idéia de
principio, porque a precedéncia consiste em que, tomando em conta o caso, apontam-se
as condig¢bes sob as quais um principio precede o outro. Sob condigdes diversas, a
questdo da precedéncia pode comportar solucéo inversa.

Dessa forma esta configurada uma das principais vigas sobre a teoria dos
principios de Alexy: ndo existe uma hierarquia dura e inflexivel, em termos abstratos,
entre os principios. Nao é cabivel, in abstrato, dizer-se que o principio X precede ao

principio y.

Por isso mesmo todas as colises entre principios fundamentais
resolvem-se no caso concreto, pelas condi¢cBes que sdo postas quando de sua analise
especifica. E a isso o que Alexy vem a chamar de “relacdo de precedéncia

condicionada”.**®

Condiciona-se, portanto, a precedéncia de um principio sobre outro as

circunstancias do caso concreto, as quais dardo o peso de cada principio em jogo, tudo

12" ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén pratica. Doxa — Publicaciones
periddicas, n. 5, 1988, p. 146.
B30 ALEXY, Robert. Derechos Individuales y bienes colectivos™, p. 205 Wilson p. 209.
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decorrendo da tese avancada linhas atrds de que a norma principio comporta aplicacéo

modular, flexivel, varidvel conforme a hipotese.

Sobre os outros dois elementos — as estruturas de ponderagdo e um
sistema de prioridades prima facie — serdo abordados logo a seguir.

Né&o tendo autonomia metodoldgica, uma vez que a operacionalizacdo da
aplicacdo dos principios € mais ampla e complexa, a hierarquia movel dos principios
funciona como um instrumento ancilar no método de ponderacéo dos principios™, que

serd tratado abaixo.

8. A resolucdo dos conflitos entre as normas-principio: da complementacdo dos

meios tradicionais de interpretacdo com o método da ponderacéo.

O segundo elemento referido no modelo de hierarquia movel entre os

principios est& no procedimento de ponderacao.

E do conceito de principio como mandatos de otimizagio, que exigem
uma realizacdo a mais completa possivel, em relacdo as possibilidades juridicas e
faticas, que Alexy foi buscar a ponderacdo. Mais especificamente, anota que a
referéncia a possibilidades juridicas implica uma lei de ponderacdo na aplicacdo dos
principios. E cuida de formular o que vem a ser essa lei na seguinte proposi¢éo: “cuanto
mas alto sea el grado de incumplimiento o de menos cabo de um principio, tanto mayor

debe ser la importancia del cumplimiento del outro”**?,

Esta-se autorizado a dizer que, na doutrina, ja vigora um relativo
consenso de que os métodos tradicionais de interpretacdo do direito sdo insuficientes

para as hipoteses em que 0 objeto interpretando é um preceito constitucional, ainda mais

131 No mesmo sentido, observa Pereira que o modelo de hierarquizacio flexivel “n&o assume a condicio
de metodologia autdbnoma, funcionando apenas como um critério auxiliar ao método da ponderacdo de
interesses”. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentai: uma
contribuicdo ao estudo das restricoes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 252.

132 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén pratica. Doxa — Publicaciones
periddicas, n. 5, 1988, p. 147.
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se tiver as caracteristicas de um principio. A fluidez e a pouca densidade do texto
acabam por exigir mais do que os conhecidos critérios literal, historico, teleoldgico e
sistematico de interpretacdo do direito. Entretanto a idéia € de que, ndo obstante isso,
tais critérios ndo podem ser desprezados, sendo de todo Uteis, mas precisam ser
complementados por uma racionalidade mais adequada as exigéncias do texto

constitucional**3,

Entdo, as caracteristicas morfoldgicas das normas-principios estdo a
exigir método interpretativo préprio, sendo de se reconhecer que os critérios de

interpretacdo comuns e tradicionalmente aplicados ndo atendem as suas peculiaridades.

Esse método — na esteira da teoria dos principios — é a ponderagéo, que
se entende como um procedimento metodoldgico através do qual sdo tomadas decisdes
de preferéncia entre direitos e bens constitucionalmente assegurados, contemperando
cada lado da situacdo em conflito, tudo de acordo com as circunstancias faticas e

juridicas do caso.

Sobre a autonomia da ponderacdo sobre a interpretacdo, segue-se 0
escolio de Canotilho, para quem *“a atividade interpretativa comeca por uma
reconstrucdo e qualificacdo dos interesses ou bens conflitantes procurando, em seguida,
atribuir um sentido aos textos normativos e aplicar. Por sua vez, a ponderacdo visa
elaborar critérios de ordenacdo para, em face dos dados normativos e factuais, obter a

solucdo justa para o conflito de bens”***.

Por ai emerge que a ponderagdo requer exame in concreto dos bens ou

direitos em confronto. O sopesamento seria algo impensavel se houvesse uma ordem

133 A defesa dessa idéia é feita com maestria por Pereira, nos seguintes termos: “[...] E, normalmente,
defende-se que os critérios adequados para a determinacao do conteddo da norma constitucional aplicavel
sdo os métodos tradicionais de interpretacdo juridica: o literal, o teleoldgico, o historico e o sistematico.
Sem embargo, a necessidade de utilizar a ponderacdo decorre ndo sd da insuficiéncia dos critérios
classicos e solugdo de antinomias, mas, sobretudo, do fato de que os métodos tradicionais de interpretacéo
também ndo viabilizam solugdes satisfatdrias em grande parte das questdes constitucionais
controvertidas. Por isso, a ponderacdo deve ser entendida como um procedimento hermenéutico
complementar — e, em certos casos, alternativo — aos métodos tradicionais de interpretacdo”. PEREIRA,
Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentai: uma contribuicao ao estudo
das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 290.

134 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 1109-1110.
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hierarquica definitiva entre os valores envolvidos, simplesmente porque ndo haveria

divida a ser levantada diante de um caso concreto.

Bem a proposito, cabe citar a sintese precisa de Steinmetz:

“a realizacdo da ponderacdo de bens requer o
atendimento de alguns pressupostos basicos: (1) a
colisaio de direitos fundamentais e bens
constitucionalmente  protegidos, na qual a
realizacdo ou otimizacao de um implica a afetacéo,
a restricdo ou até mesmo a ndo-realizacdo do
outro; (2) a inexisténcia de uma hierarquia
abstrata, a priori, entre os direitos em coliséo; isto
é, a impossibilidade de construcdo de uma regra de
prevaléncia definitiva ex ante, prescindindo das

circunstancias do caso concreto”*3,

Os modos como a ponderagdo se opera — as estruturas da ponderacéo
enguanto processos cognitivos — sdo feitos a partir da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, especialmente a proporcionalidade em sentido estrito. E Alexy quem
chama atencdo para isso, quando afirma que “la ley de ponderacién no formula otra

cosa que el principio de la proporcionalidad en sentido estricto”**®.

9. A operacionalizacdo do meétodo de ponderacdo — a aplicacdo do principio da

proporcionalidade.

As formas de expressao do método da ponderacao repousam nos estagios
de aplicagdo do principio da proporcionalidade, especialmente a proporcionalidade em
sentido estrito.

135 STEINMETZ, Wilson Antéonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 142-143.

13 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén pratica. Doxa — Publicaciones
periddicas, n. 5, 1988, p. 147.
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Tanto quanto a ponderacdo, a proporcionalidade é conseqliéncia l6gica
do fato de que os direitos fundamentais podem se apresentar como principios. Tem a ver
diretamente, pois, com a estrutura l6gica dos principios, enquanto mandados de

otimizacao.

E que se firma o entendimento de que a proporcionalidade nio decorre
de um dispositivo constitucional isolado, e mesmo ndo decorre de um conjunto de
comandos normativos, muito embora haja respeitada producdo doutrinaria em sentido
contréario™®’, mas tem o seu fundamento na légica de realizacdo das normas-principio.
Segue-se aqui também Alexy, para quem “el principio de proporcionalidad, con sus tres

principios parciales [...], se sigue l6gicamente del carécter principal de las normas”*®,

O raciocinio é brilhantemente colocado por Virgilio nos seguintes

termos:

“A exigibilidade da regra da proporcionalidade
para a solucdo de colisdes entre direitos
fundamentais ndo decorre deste ou daquele
dispositivo  constitucional, mas da propria
estrutura dos direitos fundamentais.[...] Se se
admite que a grande maioria dos direitos
fundamentais séo principios, no sentido defendido
por Robert Alexy, [...], admite-se que eles sdo
mandados de otimizacdo, isto é, normas que
obrigam que algo seja realizado na maior medida
possivel, de acordo com as possibilidade faticas e
juridicas. E a proporcionalidade é justamente a

maneira de se aplicar esse dever de otimizacdo ao

37 Defendendo que a proporcionalidade emana de previsdo constitucional, especialmente da cléusula do
due processo f law, do artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal de 1988, podem-se citar entre outros
na producdo juridica brasileira Mendes (MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de
constitucionalidade: estudos de direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos, Instituto Brasileiro de
Direito Constitucional, 1998, p. 83) e Barroso (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo Constitucional e
aplicacdo da Constituico: fundamentos de uma dogmaética constitucional transformadora. 2 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1998, p. 198-219).

138 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén pratica. Doxa — Publicaciones
periddicas, n. 5, 1988, p. 147.
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caso concreto. E por isso que se diz que a regra da
proporcionalidade e o dever de otimizacdo

guardam uma relagdo de matua implicacéo.”*

Sobre o enquadramento morfoldgico da proporcionalidade, é preciso
reconhecer que ela ndo tem como produzir efeitos em varias medidas — nota antagonica
as caracteristicas dos principios -, sendo aplicada efetivamente de forma constante, logo
sem variagOes. Isso levaria a conclusdo de que a proporcionalidade seria uma regra, ndo

um principio, dentro dos critérios ja abordados neste capitulo.

Virgilio Afonso da Silva chama a atencdo para o fato de que o proprio
Alexy, ao oposto do que supdem alguns, também os classificam como regras, do que

decorre que a sua forma de aplicacéo se d4 por completo, através de subsunc&o*.

Ocorre que a carga semantica da proporcionalidade ja esta assentada na
pratica forense como principio, e aqui se curva este autor a essa realidade. Muito
embora com a ressalva feita, serd nominada como principio nesta pesquisa em sintonia

com a acomodacéo empirica do termo**..

Operacionalmente, o principio da proporcionalidade é aplicado através
de trés sub-principios: adequacdo ou idoneidade, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Para melhor compreensdo do tema, deve-se ter presente que a

proporcionalidade é a manifestacdo de uma relagédo entre meios e fins.

139 SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. In: A Expans&o do Direito: estudos de
Direito Constitucional e Filosofia do Direito em homenagem a Willis Santiago Guerra Filho, org.
TORRENS, Haradja Leite & ALCOFORADO, Mario Sawatani Guedes. Rio de Janeiro: Lamen Jdris,
2004, p. 110-111.

140 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoéavel. In: A Expansdo do Direito: estudos de
Direito Constitucional e Filosofia do Direito em homenagem a Willis Santiago Guerra Filho, (Org.)
TORRENS, Haradja Leite & ALCOFORADO, Mério Sawatani Guedes. Rio de Janeiro: Lamen Jaris,
2004, p. 86.

141 A adverténcia de da Silva merece ser transcrita: “mais importante do que a ingénua ambic&o de querer
uniformizar a utilizacdo do termo “principio” é deixar claro que ele, na expressdo “principio da
proporcionalidade”, ndo tem o0 mesmo significado de “principio” na distingdo entre regras e principios, na
acepcdo da teoria de Robert Alexy”. SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. In: A
Expansdo do Direito: estudos de Direito Constitucional e Filosofia do Direito em homenagem a Willis
Santiago Guerra Filho, (Org.) TORRENS, Haradja Leite & ALCOFORADO, Mario Sawatani Guedes.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 87.
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Relembrando que o conceito de principio diz com uma norma que pode
ser realizada de acordo com as possibilidade faticas e juridica encontradas no caso,
Alexy pbe no campo das possibilidades faticas os exames da idoneidade e da
necessidade, e no terreno das possibilidade juridicas o exame da proporcionalidade em

sentido estrito*2.

O sub-principio da adequacdo ou da idoneidade diz com a circunstancia
de o meio utilizado ser apto sendo a alcancar pelo menos a fomentar o resultado
pretendido. A resposta positiva dird que o meio é idéneo para chegar-se ao fim, e 0
caminho contrario dira que a medida ndo serve para o encontro do objetivo tracado. E

esse 0 primeiro exame da proporcionalidade.

A necessidade se refere ao fato de que 0 meio empregado é 0 que menos
restringe o direito fundamental limitado, ndo havendo outro que alcance ou promova o
objetivo com menor restricdo ainda. Se houver outro meio menos gravoso mas
igualmente eficaz entéo o subprincipio da necessidade n&o sera satisfeito. E preciso que
0 meio seja insubstituivel nesse sentido, quanto a gerar menor restricdo do que
quaisquer outros. Seria 0 que a doutrina portuguesa também costuma chamar de

“proibicao de excesso”.

No que diz com a aplicagdo de direitos fundamentais sociais, a
necessidade adquire uma dupla feicdo. Assim servird como pardmetro para evitar o
excesso, na busca por um meio que cause a menor afetacdo ao direito fundamental
restringido, como funcionara como marco de “proibicédo de insuficiéncia”, no sentido de

que o direito fundamental protetor tera que ser suficientemente contemplado™®.

12 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén pratica. Doxa — Publicaciones
periddicas, n. 5, 1988, p. 147.

143 Sobre o duplo sentido que a proporcionalidade encerra, a argucia de Streck constréi a seguinte sintese:
“ha que se ter claro, portanto, que a estrutura do principio da proporcionalidade ndo aponta apenas para a
perspectiva de um garantismo negativo (protecéo contra 0s excessos do Estado), e, sim, também para uma
espécie de garantismo positivo, momento em que a preocupacdo do sistema juridico serd com o fato de o
Estado ndo proteger suficientemente determinado direito fundamental, caso em que estar-se-4 em face do
que, a partir da doutrina alema, passou-se a denominar de “proibicdo de protecdo deficiente” [...] A
proibicdo da protecdo deficiente pode definir-se como um critério estrutural para a determinacdo dos
direitos fundamentais, com cuja aplicacdo pode determinar-se se um ato estatal — por antonomasia, uma
omissdo — viola um direito fundamental de protecdo. Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade
possui uma dupla face: de protecdo positiva e de protecdo de omissdes estatais”. STRECK, Lénio Luiz.
Bem Juridico e Constituicdo: Da Proibicdo de Excesso (UBERMASSVERBOT) a Proibigcdo de Protegdo
Deficiente (UNTERMASSVERBOT) ou de como ndo h& blindagem contra normas penas
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E a proporcionalidade em sentido estrito repousa na idéia de
sopesamento entre a intensidade da restricdo entre o direito fundamental atingido e a
importancia da realizagdo do direito fundamental que se esta otimizando. Em outras
palavras: se a relevancia do direito que se esta privilegiando, no caso concreto,
compensa 0s prejuizos do direito antagonico afetado. Nem € preciso referir que a tarefa
de sopesamento é ardua e de dificil conclusdo, chegando mesmo Alexy a vislumbrar
hipoteses de empates na ponderacdo, quando haveria equivaléncia entre as grandezas

contrapostas™*“.

Essa escala triadica poderia ser desdobrada em varias outras estruturas,
bastando imaginar, por exemplo, diferentes niveis de intensidade em cada um dos
respectivos estagios do processo de ponderacdo. Isso foi, entretanto, rechacado por
Alexy, eis que implicaria sofisticacdo exagerada e poderia levar o sistema rapidamente a

incompreensdo, posicionamento de resto que se entende de todo acertado™*.

Também seja dito que a proporcionalidade difere da razoabilidade,
embora a linguagem laica acabe por adjetivar  situagbes como
proporcionais/desproporcionais ou razoaveis/dessarazoaveis indistintamente. E certo
gue, mesmo na area do direito, ha quem enxergue uma similaridade entre os termos e

por isso trate um pelo outro™*.

inconstitucionais. Extraido do enderego eletrénico www.leniostreck.com.br/index.php, as 17:58, do dia
01/10/2007. Também Sarlet entrevé o duplo carater da proporcionalidade, e aponta que “a nocdo de
proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibicdo de excesso, ja que vinculada a um dever de
protecdo por parte do Estado, inclusive quanto a agressGes contra direitos fundamentais provenientes de
terceiros, de tal sorte que se esta diante de dimensdes que reclamam maior densificacdo, notadamente no
que diz com os desdobramentos da assim chamada proibic&o de insuficiéncia no campo juridico-penal e,
por conseguinte, na esfera da politica criminal, onde encontramos um elenco significativo de exemplos a
serem explorados”. SARLET, Ingo. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista de Estudos Criminais, n. 12, ano 3.
Sapucaia do Sul: Editora Nota Dez, 2003, p. 86-88.

144 ALEXY, Robert. Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional. Madrid: 2002, n. 66, p. 40. (13-64).

%5 Cf. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentai: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 353.

146 E o0 caso de Bandeira de Mello, para quem o principio da proporcionalidade é uma faceta da
razoabilidade. Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 11 ed.
Ver. Atual. E ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 68. Também Barroso, para citar outro nome de relevo
na literatura juridica nacional, ndo enxerga diferenca entre ambos, advogando a fungibilidade entre os
dois. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo Constitucional e aplicagdo da Constituigao:
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Aqui se entende que ndo ha essa sinonimia, como se verifica abaixo.

10. A regra da razoabilidade.

A razoabilidade comeca a distinguir-se da proporcionalidade pela
origem: enquanto esta tem nascedouro no direito norte-americano e fundamento no due
processo of law em sentido substantivo; a proporcionalidade, como visto, deita raizes

mais desenvolvidas na producdo juridica alema®®’.

Com status constitucional no direito brasileiro (CF/88, art. 5°, LIV), a
regra da razoabilidade tem sido aplicada com base na nocdo do que € razoavel,
especialmente a partir das formulacdes da I6gica do razoavel de Recaséns Siches, que a
elaborou utilizando-se como contraponto teorico a idéia de légica formal. Para Siches,
apenas a logica do humano ou ldgica do razoavel é capaz de dar conta dos problemas
juridicos, que envolvem a acdo humana, e por isso ndo se apreende por esquemas

formais de abstracdo*®.

Afirma, com razdo, Steinmetz que muito embora a razoabilidade tenha
normatividade assegurada no Brasil, e como se disse com férum constitucional, ndo ha
uma definicdo operacional clara quanto a regra da razoabilidade, o que ndo sucede com
a proporcionalidade — sendo que ambas sdo por ele tratadas como principios. “do ponto
de vista do controle racional e intersubjetivo da aplicacdo, o principio da
proporcionalidade é superior ao principio da razoabilidade, o que justifica ainda mais a
aplicacdo da proporcionalidade na hipotese de colisdo de direitos fundamentais. Essa
superioridade advém do fato de que o principio da proporcionalidade é passivel de uma
definicdo operacional. Os principios parciais da adequacdo (meio versus fim), da

exigibilidade (meio versus meio) e proporcionalidade em sentido estrito (meio versus

fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 198-
219.

Y7 Ccf. STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 146-185.

148 Cf. RECASENS SICHES, Luis. Introduccién al estudio del Derecho. 6. ed. México: Porrda, 1981, p.
210-262.
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fim) funcionam como indicadores de “mensuragdo”, de controle. Quais seriam 0s

indicadores de “mensuragdo” do principio da razoabilidade?”**°

O fato é que ndo ha critérios operativos claros e minimamente
consensuais para a razoabilidade, observando-se ao revés uma variacdo de abordagens
ao sabor de cada doutrinador, uns, por exemplo, fazendo apelo a idéia do razoavel de
Recaséns Siches, outros recorrendo a Chaim Perelman®®, e assim se demonstrando a
fragilidade do conceito para efeito de resolucdo dos conflitos entre direitos

fundamentais.

Justamente por se compartilhar da idéia de que a razoabilidade ainda nédo
dispde de critérios de operacionalidade minimamente consensuais seja na doutrina seja
na jurisprudéncia forense, ao oposto do que sucede com a proporcionalidade, é que se
faz a opcdo nesta tese pelo recurso apenas ao principio da proporcionalidade, em sua
escala triadica, como procedimento operativo na aplicacdo do principio da protecéo ao

trabalhador.

11. As precedéncias “prima facie”.

Esse é mais um elemento - o terceiro - que Robert Alexy constroi para
aderir & tese da hierarquia fraca entre os principios.

Trata-se de uma primazia “prima facie”. Como a propria expressdo
sugere, esta-se diante de uma prioridade como ponto de partida e que podera, apos o
processo de ponderagdo e argumentagdo, ser ou ndo confirmada como resultado do

julgamento.

N&do se esta, portanto, diante de contornos de definitividade. Tudo se
passa dentro de um espirito de condicionalidades, o que refor¢a a conviccdo sobre a

recusa de Alexy a versdo da hierarquia forte entre os principios.

19 STEINMETZ, Wilson Antéonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 187-188.

1% PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Trad. De Maria Ermantina Galvdo G. Pereira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 429-436.
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Através dessa precedéncia “prima facie” um principio passa a ostentar,
diante de outro, uma preferéncia que se traduz num 6nus de argumentacdo em quem
pretende valer-se do principio contraposto™*. No processo hermenéutico, pode-se dizer
em termos mais ditaticos, o principio que detém a primazia a primeira vista larga na
frente, mas pode ser ultrapassado desde que o principio que o contrapde venha

alicercados com argumentos mais fortes.

Alexy cita julgado do Tribunal Constitucional alemdo - o caso
“Lebach”™2. Nele, a Corte entendeu que havia uma precedéncia prima facie do
principio da liberdade de informacao sobre o principio da protecdo da personalidade na
hipGtese de uma informagdo atual sobre fatos delituosos. Entretanto, no caso sub judice
ja ndo se tratava de uma informagcdo atual, mas de uma repeti¢do de informagéo sobre
fato delituoso, que, segundo o Tribunal, colocaria em risco o processo de ressocilizacao
do autor. Por isso julgou pela superacdo da precedéncia prima facie do principio da
liberdade de informacdo, decisdo essa calcada em argumento mais forte em favor do

principio da protecao a personalidade.

1L E preciso advertir-se que a “precedéncia prima facie” referida no texto se distingue dos “deveres e
direitos prima facie” que dizem com o simples fato de uma norma ser considerada de estrutura
principioldgica. Trata-se a precedéncia prima facie de uma ferramenta para fazer prevalecer um principio
sobre outro dentro de uma escala hierarquica fraca e flexivel, e por isso se constitui num padrdo ou
standard de preferéncia, construido geralmente em sede de jurisprudéncia mas aqui em termos
inovatdrios elaborado dentro de uma tese académica, para a resolucéo de conflitos entre normas principio.
Ao passo que os deveres e direitos prima facie sdo contrapostos a idéia de deveres e direitos definitivos,
tipicos das normas de estrutura regratdria, e significa dizer que todo principio gera um dever ou um
direito apenas prima facie que, diante das condic8es faticas e juridicas do caso concreto, pode ndo se
traduzir em dever ou direito definitivo ou realizavel. Ja as regras expressam deveres definitivos ou
direitos definitivos, dai porque ndo admitem ponderagdo e se aplicam na medida do “tudo ou nada”,
bastando, assim, que seja 0 caso enquadrado dentro do tipo normativo de uma regra vélida. Bem diferente
da aplicacdo modulada dos principios, sempre na medida “das condi¢fes faticas e juridicas do caso
concreto”, e que permite pelo procedimento da ponderagdo que um principio valido e aplicavel ao caso
ceda espaco para que outro principio igualmente valido e aplicavel prevaleca no caso concreto. Afonso da
Silva da um exemplo do que seria o fato de um principio gerar um dever ou um direito apenas prima
facie, nos seguintes termos: “a liberdade de expresséo consiste, prima facie, na liberdade de exprimir o
que se deseja por meio da forma que se deseja. Esse direito s6 pode ser um direito prima facie, ja que ndo
é dificil imaginar que o exercicio dessa liberdade podera colidir com outros direitos, principalmente com
a honra e a privacidade. Em cada caso ou grupo de casos, aquele direito prima facie podera revelar-se,
entdo, menos amplo”. Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Principio e regras: mitos e equivocos acerca de
uma distincdo. Revista Latino-americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, jan a jun.
2003, p. 611-619. No capitulo sexto e sétimo desta investigacdo se dardo exemplos ndo do fato de um
principio gerar “direitos ou deveres prima facie”, mas de critérios para resolucdo de conflitos entre
principios que serdo nominados, na esteira de Alexy, como “precedéncias prima facie”.

152 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. Ernesto Garzén Valdés. Madri: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 95-98 e p. 548-554.
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O caso realmente € emblematico. Isto porque, ndo obstante o Tribunal
alemédo tenha reconhecido de forma enfatica a precedéncia prima face de um principio
sobre outro, ao término do processo hermenéutico acabou por afastar essa prioridade
valendo-se de argumentos mais fortes em nome do principio anteriormente em

desvantagem.

Enfrentando o tema, Steinmetz faz precisa sintese sobre a doutrina de

Alexy sobre o elemento “prima facie”, que vale a pena transcrever:

“As precedéncias prima facie ndo contém
determinacbes definitivas em favor de um
principio (e.g.: P1) — e precisamente por isso Sao
determinagbes prima facie e denominadas de
“precedéncias prima facie” ou “prioridades prima
facie”; contudo, estabelecem um 06nus de
argumentacdo para a precedéncia do outro
principio (e.g.: P2) no caso concreto. Assim, uma
precedéncia prima facie constitui uma carga de
argumentacdo em favor de um principio — e, por
consequéncia, uma carga de argumentacdo contra
outro principio. De um lado, essas precedéncias
ndo estabelecem determinagdes definitivas; de
outro, exigem o cumprimento ou a satisfacdo de
um Onus da argumentacdo para serem afastadas

P

E com base nessa construcéo, por exemplo, que Alexy elabora uma tese
de que os direitos fundamentais individuais devem prevalecer, prima facie, sobre os
bens coletivos constitucionalizados, e em consonéancia com o conceito de precedéncia

prima facie esclarece que essa ascedéncia “no implica que las posiciones de los

153 STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e atos da autonomia privada. In: Interpretacéo
Constituigdo, (Org.) SILVA. Virgilio Afonso da. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 43.
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individuos no puedam ser eliminadas o restringidas en aras de bienes coletivos pero si

que para ello tiene que ser posible una justificacion suficiente”**.

12. O conceito de postulado. A superacdo da tipologia dual das regras e

principios?.

Pelas repercussdes tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, néo se
pode deixar de analisar a proposta de Humberto Avila sobre a existéncia de um terceiro

tipo de norma — os postulados — para além das regras e principios.

Muito embora haja a incursdo de outros autores sobre o tema, pode-se
afirmar que o referencial tedrico principal € mesmo tributario de Humberto Avila, que,
de forma sistematica e pormenorizada, tenciona demonstrar que a idéia de postulado
normativo vem a preencher um vacuo conceitual nas situacfes em que uma norma nem

se enquadra como principio tampouco como regra.

Pelo rigor (heuristico) de suas palavras justifica-se a citagdo mais

alongada:

além de este estudo propor superacdo de um
modelo dual de separacdo regras/principio,
baseado nos critérios da existéncia de hipotese e
do modo de aplicacdo e fundado em alternativas
exclusivas, ele também propbe a adocdo de um
modelo tripartite de dissociagéo
regras/principios/postulados, que, ademais de
dissociar as regras dos principios quanto ao dever
que instituem, a justificacdo que exigem e ao
modo como contribuem para solucionar conflitos,
acrescenta a essas categorias normativas a figura

dos postulados, definidos como instrumentos

1 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho, 22, ed., trad. Jorge M. Sefia. Barcelona: Gedisa,
1997, p. 207-208.
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normativos metddicos, isto &€, como categorias que
impdem condicbes a serem observadas na
aplicacdo de regras e dos principios, com eles nao

se confundindo”®°.

Para Avila o conceito de postulado esta na dimensdo metodoldgica, ao

passo que as regras estdo na dimensdo comportamental e os principios no mundo

finalistico, insistindo, ainda, na circunstancia de que de um mesmo dispositivo podem

emanar regra, principio e postulado, a depender da contexto, como se colhe da seguinte

passagem:

“analise-se o dispositivo constitucional segundo o
qual todos devem ser tratados igualmente. E
plausivel aplica-lo como regra, como principio e
como postulado. Como regra, porque proibe a
criacdo ou aumento de tributos que ndo sejam
iguais para todos os contribuientes. Como
principio, porque estabelece como devida a
realizacdo do valor da igualdade. E como
postulado, porgue estabelece um dever juridico de
comparacdo (Gebot der Vergleichung) a ser
seguido na interpretacéo e aplicacao, preexcluindo
critérios de diferenciacdo que ndo sejam aqueles

previstos no préprio ordenamento juridico”lSG.

N&o parece, contudo, a este autor que a idéia de postulado encontre

espaco ndo alcancado pelas regras e principios, dentro do marco tedrico de Alexy.

E bastante notar que Avila se refere ao postulado como algo que

estabelece um dever normativo. E dever é elemento essencial ao conceito de regra

155 ¢f. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos, 4.
ed. S8o Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2004, p. 62-63.

15 cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos, 4.
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2004, p. 61.
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juridica, enquanto norma que imp&e um dever ser, sem possibilidade de gradacdo na

aplicacdo, como acontece com os principios.*’

Logo, em que pese todo o brilhantismo e engenhosidade de Avila, o
conceito de postulado parece supérfulo e mais do que isso indica uma superposicao
sobre o0 ja consagrado, em termos de carga semantica, conceito de regras juridicas,

dentro da tipologia acima exposta.

O plano dual dos conceitos de regras e principios, por essas razdes,

permanece integro para os propositos dessa investigacéo.

13. Principio e direitos fundamentais.

Dworkin chama a atencdo para o fato de que existe uma dificuldade dos
operadores do direito em enquadrar uma norma como principio ou regra, variando ao

sabor de cada jurista’®®.

De fato, um dos mais agudos problemas de interpretacdo constitucional
repousa justamente em dizer se 0 texto objeto da aplicacdo se enquadra teoricamente
como principio ou regra. Recentemente, com a propagacdo da teoria dos principios
passaram-se a revisar construcdes doutrinarias de décadas, muitas vezes para
desconstruir visdes quase sacrossantas da pratica judiciaria. E o caso de Humberto
Avila, que, em artigo de ampla repercussdo, tem defendido que o denominado
“principio da supremacia do interesse publico sobre o privado” ndo pode ser visto como

um principio.

A temaética, portanto, estd longe de se situar no plano da estabilidade

conceitual.

137 cf. SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. In: A Expansdo do Direito: estudos de
Direito Constitucional e Filosofia do Direito em homenagem a Willis Santiago Guerra Filho, (Org.)
TORRENS, Haradja Leite & ALCOFORADO, Mério Sawatani Guedes. Rio de Janeiro: Lamen Jaris,
2004, p. 87.

158 Nas palavras de Dworkin: “[...] os juizes frequentemente divergem néo apenas sobre o modo de
interpretar uma regra ou um principio, mas também sobre a questdo de saber se a regra ou o principio que
um juiz cita deve, inclusive, a ser reconhecida como sendo uma regra ou um principio. DWORKIN,
Ronald. Levando os Direitos a sério, trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 175.
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A questdo cresce de importancia quando se pretende dizer do perfil dos

direitos fundamentais, se devem ser tratados como principios ou regras.

Recordando que as normas jusfundamentais sdo habitualmente tidas
como principios, ou entdo chamadas de valores, Alexy anota que os direitos
fundamentais podem apresentar-se como principios. De outro lado, argumenta Alexy,
faz-se referéncia ao carater de regras dos direitos fundamentais quando se diz que a
constituicdo deve ser levada a sério como uma lei maior, 0 que vai significar que os

direitos fundamentais nesse outro contexto se revelam como regras.

Assim, para Alexy, os direitos fundamentais podem se apresentar ora
como regras ora como principios, e enfatiza que “a teoria dos principios nao diz que
catdlogos de direitos fundamentais ndo contém absolutamente regras, portanto,

absolutamente determinagdes”*®.

Pois esclarece Afonso da Silva que “o conceito de principio, na teoria de
Alexy, nada diz sobre a fundamentalidade da norma. Assim, um principio pode ser um
“mandamento nuclear do sistema”, mas pode também n&o o ser, ja que uma norma é um
principio apenas em razdo de sua estrutura normativa e ndo de sua

fundamentalidade”*®°.

E certo, porém, que Alexy indica que os direitos fundamentais
geralmente se manifestam pela forma de principios, dada a grande amplitude de
situagdes que estdo sob o seu &mbito de normatizacdo, o que seria inviavel numa teoria

exclusivamente de regras*®.

Canotilho também parece divisar o duplo carater principial e regratorio
dos direitos fundamentais, ao afirma que os direitos fundamentais se posicionam como

regras quando protegem direitos subjetivos, ao passo que tomariam a forma de

1% ALEXY, Robert. Coliséo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de
Direito Democrético. Revista de Direito Administrativo, p. 75

180 SILVA, Virgilio Afonso da. Principio e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingéo. Revista
Latino-americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, jan a jun. 2003, p. 613.

181 | dem, p. 76-77
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principios quando tivessem por destinatario o interesse comum ou uma coletividade.
Em realidade, o constitucionalista portugués enxerga um paralelismo entre regras-

dimens&o subjetiva e principios-dimensdo objetiva dos direitos fundamentais.*®?

No Brasil, o carater principial dos direitos fundamentais é defendido
entre outros por Wilson Steinmetz, que, ao enfrentar o problema das colisbes dos
direitos fundamentais, aponta que a solucdo dessas questdes mediante o método da

ponderacdo so é possivel pela natureza principial daqueles direitos®.

Seguindo a perspectiva conceitual defendida logo no inicio desta
investigacdo, no que diz com a nogdo de direitos fundamentais, ficou estabelecido que
estes seriam aqueles assim considerados pelo constituinte brasileiro, sem prejuizo da
inafastavel contribuicdo hermenéutica do intérprete. A circunstancia, portanto, de um
direito ser alcado ao plano constitucional como fundamental de per si o tornaria
fundamental, sem que fosse necessaria qualquer indagacao ontologica-material sobre a

escolha da Constituicao.

E a partir desse marco conceitual, desde logo fica claro que os direitos
fundamentais presentes no texto constitucional podem revelar-se tanto sob a forma de

principios quanto sob 0 modelo das regras.

Para efeito de delimitacdo desta pesquisa, sera abaixo enfrentado o
problema da natureza dos direitos fundamentais do trabalhador, para responder se ou
guando se apresentam como principio ou como regras, ou entdo sob as duas

modalidades de norma.

14. Principios, regras e Direitos Fundamentais do trabalhador.

162 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicio, 72. ed, Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1256.

163 STEINMETZ, Wilson Antéonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 136.
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E coerente que a analise deste topico se inicie do artigos 6°. ao 11 da
Constituicdo Federal de 1988, que sdo apresentados propriamente sob a rubrica de

“Direitos Sociais”.

O artigo 7°. tem um contorno nitidamente regratorio. Cada um dos seus
incisos estabelece uma regra, no sentido de definitividade, para o trabalhador, num grau
de densificacdo elevado e quase nenhuma abstracdo. Vejam-se 0s casos dos incisos Il e
IX, para ficar em dois exemplos. O inciso Ill estabelece que o fundo de garantia por
tempo de servicgo é direito dos trabalhadores urbanos e rurais, ao passo que o inciso 1X
prescreve que a remuneracdo do trabalho noturno desses mesmos laboristas sera
superior a do diurno. Ora, em ambas as hipOteses ndo hd vagueza no texto
constitucional: hd um comando direto, concreto e denso para que aqueles trabalhadores
tenham o direito ao FGTS e ao adicional noturno. O campo de aplica¢do destes incisos,
esta claro, repousa na l6gica regratdria: se a situacdo se enquadrar no texto, deve ser
aplicada a norma, caso contrario, ndo deve ser aplicada. Admitir que esses dispositivos
encerrariam principios seria aceitar uma calibragem ou um contemperamento na
aplicacdo, como um depdsito fundiério pela metade ou o pagamento parcial de um

adicional noturno, o que é um contra-senso.

Da mesma forma, os artigos 8° a 11 contemplam direitos concretos e
densamente estabelecidos. E o caso do direito & greve do dispositivo 9° ou o previsto no
artigo 8°., inciso VI, quanto ao direito do aposentado filiado de votar e ser votado nas

organizacg0es sindicais.

Ja o artigo 6°. insere o trabalho como direito social. Trata-se de norma
muito mais voltada para a dimensdo objetiva do que para a subjetiva. H4 um nitido
enderecamento para toda uma coletividade. As notas principiais estdo, assim, presentes

neste artigo.

De igual modo, os comandos dos incisos do artigo 1°. S&o valores
autbnomos e que nao se dirigem a situacdes especificas: a dignidade da pessoa humana
do inciso Ill é emblematica. Também nessa hipotese, a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais desponta de forma pronunciada, no sentido de que tal dispositivo tem

como destinataria a sociedade brasileira e o interesse de todos, cumulando assim com o
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dado subjetivo, para cada trabalhador individualmente considerado, desses textos

constitucionais.

H&, pois, uma clara protecdo do trabalhador através dos principios
estabelecidos no portico da Constituicdo Federal de 1988, especialmente as normas do

artigo 1°., incisos , e artigo 6°., caput.

N&o se olvide para o primado do trabalho na Carta da Republica de 1988,
outra caracteristica marcante do ordenamento juridico constitucional que diz com a
protecdo dispensada aos trabalhadores. E preciso considerar que os “valores sociais do
trabalho” é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, inciso
IV). E figura ainda como principio da “Ordem Econémica”, voltada a “assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...]” (artigo 170 da
Constituicdo Federal) e a “busca do pleno emprego” (inciso VIII). Sem contar que o
primado do trabalho é colocado como “base” de toda a ordem social, conforme “artigo
193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar
e a justica sociais”. Todas essas normas tém uma forte marca principial e repercutem

por todo o ordenamento nacional, ndo apenas portanto para cuidar de casos subjetivos.

Contudo, se é certo que estes textos sao 0s que se dirigem de modo mais
especifico aos trabalhadores, ndo menos exato é que existem outros dispositivos na
Carta Politica que igualmente contemplam a classe operaria. E o caso do artigo 5°,
caput, que encerra o principio constitucional da nao-discriminacédo e implica, por 6bvio,
consequéncias amplas na relacdo de emprego, a exemplo da proibicdo de distingdo na

contratacdo que nao seja por motivo estritamente técnico.

Dai por que o elenco acima exposto é meramente exemplificativo, jamais
exaustivo, e tem apenas a pretensdo de tracar um panorama, a partir da distin¢do entre
regras e principios, sobre o arcabouco de protecdo ao trabalhador na Lei Fundamental

brasileira.

O que é preciso deixar consignado é que a protecdo ao trabalhador, na
Constituicdo Federal de 1988, manifesta-se tanto na forma de regras como na de
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principios, considerados os diferentes graus de densidade de cada norma, o que esti em
sintonia com o modelo hibrido de regras e principios adotado na positivacao dos direitos

fundamentais pela Lei Maior nacional*®*.

15. Protecao ao trabalhador: direito fundamental na estrutura de principio.

Ja se deixou assentado que do texto constitucional emana uma norma

geral de protecdo ao trabalhador a qual ostenta o status de direito fundamental.

Aqui se pretende dizer do aspecto morfoldgico desse manto protetor, na
esteira da teoria dos principios, e ai parece claro que a prote¢do ao trabalhador se trata

mesmo de um principio constitucional.

Como ficou visto, trata-se de norma que decorre da protecdo a dignidade
da pessoa humana e ainda do conjunto de direitos fundamentais do trabalhador e de

protecgéo ao trabalho da Constituicao de 1988.

Por essa amplitude j& desponta que nédo se trata de uma regra a protecao,

iSso esté certo.

Reforca essa ilacdo a possibilidade de maior ou menor protecdo ao
trabalhador, o que diz bastante sobre sua natureza principial, eis que € justamente no
principio que se tem a idéia de uma norma flexivel, que é ajustada as condicdes faticas e

juridicas do caso.

O modo como se apresenta esse direito fundamental da protecdo do

empregado evidentemente se da através da estrutura principioldgica.

Note-se ainda que o que sobressai na protecdo do trabalhador é a

dimensdo objetiva desse direito fundamental, sem prejuizo da coexisténcia com a

164 Cf. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentai: uma
contribuicéo ao estudo das restricoes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 501.
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dimensdo subjetiva. O fato é que a nota objetiva salta diante do aspecto subjetivo
justamente por haver um comando normativo amplo, para situacdes ainda ndo previstas
pelo legislador ordinario. E a natureza principial dos direitos fundamentais decorre

principalmente de sua dimens&o objetiva, conforme adverte Steinmetz*®.

E de se notar que em tais circunstancias a protecdo funciona como um
valor, que foi autonomizado, e que deve ser promovido em termos eficacias. A protecdo
ndo é um comportamento pré-definido, o que significa dizer que de regra nao se trata
nesses contextos. Mas é a protecdo um fim a ser perseguido, cuja concretizacdo

depender das configuracdes do caso concreto.

Em sintonia no particular com a doutrina de Alexy sobre a peculiaridade
estrutural dos principios, Avila trata de acentuar que uma norma sera categorizada como
principio “se o aspecto valorativo for autonomizado para alcancar também

comportamentos inseridos noutros contextos™ .

N&o pairam duvidas de que a protecdo estd plasmada como um valor
autonomizado para exigir outros comportamentos, ndo descritos pelo direito, mas

necessarios a sua realizacao.

Por essas razdes entende-se que 0 modo como se apresenta o direito
fundamental de protecdo a pessoa-que-trabalha na Constituicdo é através da estrutura

principiologica, dentro do arranjo da teoria dos principios.

Isso néo significa que o trabalhador tenha apenas a protecdo dessa norma
ampla, em forma de principio. No texto constitucional também se encontram outros
direitos fundamentais do trabalhador, como visto alhures, que ostentam a natureza de

regras e de principios dentro do marco da teoria dos principios.

O que se firma aqui é que a norma ampla de protecdo a pessoa-que-

trabalha, ja referida no capitulo segundo, e rememore-se decorrente da protecdo a

185 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 136.

186 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio & aplicagdo dos principios juridicos, 4. ed.
S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2004, p. 61-62.
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dignidade da pessoa humana e ainda catalizadora de todo o catilogo de direitos
fundamentais do trabalhador no texto constitucional, apresenta-se como principio na
acepcdo de Alexy. Essa ilacdo trard uma séria de consequéncias para 0s propositos da

tese, como se vera.

Como ja foi dito, trata-se esse principio protetor da norma de tutela do
trabalhador mais importante, eis que amalgama todas as regras e principios de amparo

ao trabalhador, sendo estes com efeito expressdes daquele™®’.

A aplicacéo do principio da protegdo, assim, devera ser feita ndo na base
do “tudo ou nada”, a maneira das regras, mas através do procedimento da ponderacao,
de acordo com as circunstancias faticas e juridicas do caso concreto, como de resto

sucede com toda e qualquer norma cuja morfologia seja principial.

16. Consideragdes Finais ao capitulo.

Depois de verificar a existéncia e a eficacia da norma geral de protecao
ao trabalhador na constituicdo federal de 1988, sobrou a tarefa de dizer qual o método
que melhor se adequa aos propositos da tese, que é fazer do julgador participante de um

processo de incremento tuitivo & pessoa-que-trabalha.

A teoria dos principios traz esse instrumental, na forma pensada por
Robert Alexy, ja incorporando em parte a contribuicdo seminal de Ronald Dworkin, e se
assume a posicao nesta investigacao de que o método dela é o que mais se harmoniza ao

ordenamento juridico nacional e a realidade brasileira.

A comecar pela elaboracdo de um sistema que incorpora uma
demarcagdo forte entre regras e principios, o que vai permitir ao julgador uma cobertura

maior de situacfes pela abertura da norma principio, seja para acolmatar lacunas

167 Cf. BIAVASCHI, Magda Barros. O Direito do Trabalho no Brasil — 1930-1942: a construcéo do
sujeito de direitos trabalhistas. Sdo Paulo: Ltr: Jutra-Associacdo Luso-Brasileira de Juristas do Trabalho,
2007, p. 66.
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legislativas seja superara deficiéncias regratorias sempre em face do ideal de

protetitividade tracado na Constituicao.

Ao depois, a idéia de hierarquia mdvel entre as normas-principios, num
esquema de relacdo de precedéncia condicionada, € uma forma de construir resolucgdes
temperadas para os embates constantes de valores numa sociedade em que o mundo do
capital e do trabalho passa por aceleradas transformacées, quase sempre em prejuizo do
trabalhador.

E na esteira da teoria dos principios deixa-se assentado que a protecdo ao
trabalhador, na Constituicdo Federal de 1988, manifesta-se tanto na forma de regras
como na de principios, considerados os diferentes graus de densidade de cada norma, o
que estd em sintonia com o modelo hibrido de regras e principios adotado na

positivacdo dos direitos fundamentais pela Lei Maior nacional.

Defende-se mais que a norma ampla de protecdo a pessoa-que-trabalha,
ja referida no capitulo segundo, e rememore-se decorrente da protecdo a dignidade da
pessoa humana e ainda catalizadora de todo o catalogo de direitos fundamentais do
trabalhador e do conjunto de comandos pelo primado do trabalho no texto
constitucional, apresenta-se na estrutura de principio na acepcao de Alexy e assim passa
a ser tratada doravante na tese.

Defende-se ainda, nos passos de Alexy, que a operacionalizacdo da
aplicacdo do principio da protecdo ao trabalhador quando em conflito com outro contra-
principio deve dar-se pela aplicacdo do principio da proporcionalidade, em trés estagios
— a idoneidade, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Ficou descartada

a noc¢do de razoabilidade justamente pela auséncia de critérios operativos bem definidos.

Entende-se também que o conceito de postulado parece supérfulo e mais
do que isso indica uma superposi¢cdo sobre o ja consagrado, em termos de carga
semantica, conceito de regras juridicas, dentro da tipologia acima exposta, por isso se

recusa a sua utilizagdo como instrumental metodoldgico desta pesquisa.



127

Defende-se ademais que ndo ha oposicdo entre os métodos tradicionais
de solucdo de antinomias e o procedimento da ponderacdo, e 0 que deve
necessariamente ocorrer € uma relacdo de complementariedade, em atencdo a uma

constituicdo com forte carga axioldégica como a vigente neste pais.

A elaboracgéo da precedéncia prima facie também é ferramenta de grande
utilidade trazida pela teoria dos principios, e que se adota porque trard importante
contribuicdo para a tese quando da defesa de critérios ou standards objetivos para
aumentar o quoeficiente de racionalidade pelo procedimento da ponderacao.

Dizer enfim da racionalidade do método ponderativo da teoria dos
principios, quando em cena a aplicacéo do principio da protecdo ao trabalhador é do que
se tratara no capitulo que segue.
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CAPITULO IV

A RACIONALIDADE NA TEORIA DOS PRINCIPIOS E UMA ANALISE
COMPARATIVA COM A TEORIA DA SUPERACAO DA REGRA
(DEFEASIBILITY OF RULES): POSSIBILIDADES NORMATIVAS PARA A
APLICACAO DO DIREITO NO BRASIL,

COM ENFASE NA SEARA DO TRABALHO

SUMARIO. 1. Consideracbes Iniciais. 2. A
racionalidade da aplicacdo do direito e as
principais correntes do pensamento jusfilosofico:
do jusnaturalismo ao pos-positivismo. 3. A
permeabilidade a consideragbes subjetivas:
caracteristica insita a toda decisdo juridica. 4. Os
principios e a discricionariedade judicial: o
fechamento através dos sentidos incorporados a
linguagem. 5. A racionalidade na teoria dos
principios: as estruturas da ponderacdo e a
definicdo de critérios (standards) no procedimento
operativo. 6. A racionalidade possivel e a relagdo
de complementariedade com metodos alternativos.
7. Regras e principios como construcdo do
intérprete: 0  enriquecimento do  processo
hermenéutico. 8. Da teoria da superagdo ou
“derrotabilidade” da regra (Defeasibility of rules).
8.1. Anélise critica e
contextualiza com a realidade brasileira da teoria
“defeasibility”. 8.2. Da aplicacdo da teoria no
campo trabalhista. 9. Consideracfes finais ao

capitulo.
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1. Consideracoes iniciais.

O presente capitulo se ocupa da racionalidade da teoria dos principios e
de uma analise comparativa desta com a teoria inglesa da defeasibility of rules

(derrotabilidade das regras).

Examinar se a teoria dos principios oferece um procedimento racional é
enfrentar a acusagcdo de que a mesma pode resvalar em subjetivismos. Essa € uma
questdo séria e que ndo pode passar ao largo de uma investigacdo que tem como ator
principal o julgador. E o estudo que se fara com a teoria da defeasibility tem o proposito
de enriquecer a pesquisa, forte na crenca de que a comparacdo ainda se constitui num
importante elemento de esclarecimento e de didatica em um trabalho académico, e que

por isso também auxiliard na afericdo do que seja racional.

Foi visto que atraves do procedimento da teoria dos principios conjugado
com a eficacia das normas constitucionais fica a possibilidade de o intérprete superar
uma lacuna ou entdo insuficiéncia de protecdo de uma regra legislativa, pela
densificagdo direta de um principio constitucional. E preciso dizer se a abertura
estrutural do principio permite que o julgador tenha uma certa margem de

discricionariedade, e se isso implica auséncia de racionalidade.

Como forma de ampliar a visibilidade sobre a tematica, pretende-se ainda
neste capitulo expor, mesmo que de modo precério, a teoria da defeasibility of rules. E
que por essa construcdo tedrica também € sustentada a possibilidade de suprir-se uma
lacuna legislativa ou mesmo de afastar-se determinado comando legal, o que poderia
igualmente dar suporte a pretensdo lancada nesta tese para dotar o julgador de um
mecanismo capaz de aumentar o grau de protecdo legislativo do trabalhador. O debate
em torno da racionalidade na interpretacdo e aplicacdo do direito esta no centro da
agenda filosofia do direito nos dias que correm. S6 por isso ja seria acaciano dizer-se da
importancia de se estudar uma nova teoria que se propde a conferir avaliacdo racional a
interpretacdo de uma regra juridica, com substrato num pressuposto l6gico: o de uma
regra conceitualmente comporta exce¢es e nem todos 0s casos excepcionais podem
estar explicitos no texto regratério. Mas cresce de relevancia a questdo quando se sabe

das fundas e graves consequiéncias na praxis forense de se utilizar, sem uma filtragem



130

critico-cultural, uma construcao teérica estrangeira para legitimar determinada visdo-de-

mundo®®,

Para tanto se fara, logo de inicio, um percurso histérico pelas mais
representativas correntes de pensamento da filosofia juridica, tudo para melhor enquadrar
ou, pelo menos, para dizer da aproximacao tanto da teoria dos principios como da teoria
inglesa das grandes vertentes jusfilosoficas. E certo que a histéria aqui tem um papel
auxiliar, o que significa dizer que ndo hd uma preocupagdo maior em torno de datas e
mesmo de sucessdo cronoldgica do surgimento desta ou daquela linha de pensamento,
mas sim o que havera é a eleicdo de algumas das mais destacadas formas de pensar o
Direito, do jusnaturalismo até os dias contemporaneos, sempre tendo como fio condutor

a questdo da racionalidade na aplicagdo e interpretacdo juridica.

O capitulo segue estruturado em duas partes.

Num primeiro momento, serd tratada da permeabilidade das decisbes
judiciais a juizos subjetivos e se a teoria dos principios sofre essa ingeréncia. A
classificacdo de regras e principios como construcdo do intérprete e 0 que isso acarreta
para 0 processo hermenéutico € a sequéncia desta parte. Até que ponto a idéia de
principio é uma porta aberta a discricionariedade, isso se vera em ato continuo. Depois se
dird da racionalidade na teoria dos principios, onde e porque haveria um procedimento
racional no seu bojo aplicativo. E finalmente um topico sobre a racionalidade possivel e

a comparacdo com o método da subsuncéo.

Num segundo momento, apresentar-se-a teoria da defeasibility. Pelos
limites da pesquisa, ja se adianta que serdo tracados apenas 0s componentes principais
dentro de uma perspectiva quase panoramica, mas que pelo menos permita o exercicio da

escrita. Sera feita uma abordagem critica da teoria, para dizer do seu alcance no campo

168 Cabe a adverténcia de que, muito embora a tematica lide com o problema da legitimidade do poder
judiciario enquanto criador de normas de exce¢do, isso ndo serd aqui enfrentado, mas no capitulo oitavo.
De todo modo, deve-se acentuar a visdo deste autor de que o problema da criacdo de normas pelo juiz tem
que ser redimensionado. E que se entende como inafastavel, no processo interpretativo, o fato de suceder
a criacdo de normas pelo 6rgdo judicial, mera consequéncia inclusive linguistica da inexisténcia de
sentidos Unicos para os textos, pena de se voltar ao tempo do positivismo ideoldgico. A questdo deve ser
recolocada para dizer dos limites dessa criacdo, e ndo mais se esta deve ocorrer ou ndo, e quais as fontes
de que pode se valer o intérprete nesse iter hermenéutico, ou qual o procedimento a ser seguido. Isso,
porém, e como dito, serd analisado mais adiante.
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da normatividade juridica e para contextualiza-la com a realidade brasileira, verificando
0 seu cabimento ou incabimento no cenario da aplicacdo do direito no Brasil. O tdpico
seguinte ¢é dedicado a aplicacdo da teoria no direito do trabalho. Como dito, sera visto da
possibilidade de utiliza-la para efeito de superacdo de insuficiéncias de protecdo
legislativa para o trabalhador.

2. A racionalidade da aplicacéo do direito e as principais correntes do pensamento

jusfilosofico: do jusnaturalismo ao pds-positivismo.

O percurso histérico do pensamento juridico-filoséfico sobre a aplicacao
do direito é marcado pela negacéo da racionalidade ao gradual temperamento da razao,
desde uma visdo hiper-atrofiada de enxergar o Direito como algo perfeitamente
previsivel, até uma nocdo de procedimento racional que abdica da pretensdo de ser

totalmente controlavel.

O jusnaturalismo pode ser visto como o inaugurar da filosofia do direito.
E época em que ndo havia controle algum sobre a aplicagdo do direito, em que se
enxergava o juridico voltado para o metafisico: a aplicacdo deveria retratar o que

determinados principios naturais imutaveis estabelecessem.

O direito natural alids tem um contorno conceitual bem demarcado. A
idéia de que o direito deve ser buscado em dados principios naturais de justica, com
fundamento em algo superior ao homem, que por isto mesmo valem desde sempre e

para todo o sempre, em qualquer lugar .

Por conseqiiéncia, ndo ¢ dado ao homem maodificar principio algum de
direito natural, numa espécie de imunizacao histérica as vicissitudes por que venha a

atravessar a humanidade ao longo do tempo.

Pode-se afirmar que a aplicacéo do direito, dentro da Gtica jusnaturalista,

ndo é factivel de racionalizacdo alguma. O direito valera tanto quanto exprima o sentido

19 AFTALINON, Enrique R. Introduccion al Derecho. 42. ed. Buenos Aires: Abeledo Perro, 2004, p.
177-178.
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dos principios de justica natural.

O homem, num tal contexto, tem a sua razdo sendo impossibilitada mas
pelo menos menosprezada pela crenca de que destino esta tracado pela vontade Deus.

Os propositos divinos seriam, enfim, o “fundamento a priori de todo o ser”.*

Da Maia chama a atencdo para o fato de que essa postula jusnaturalista
acaba por reificar o homem, justamente “por ndo o admitir como um ser que pode
modificar o prdprio curso da vida, estando ele condenado - sem direito a apelacéo — a
uma vida passiva, resignada, sem poder interferir na sua propria sorte, sendo tudo — as
benesses e os males - fruto da vontade de Deus”. E tocando no aspecto da racionalidade,
acrescenta que “ainda que se possa considerar a inser¢éo do elemento racional junto ao
homem, parece claro que a idéia de fé funcionaria como um limite objetivo a razédo

humana”.

Toda a construcdo jusnaturalista tinha uma razdo de ser na época. Vivia-
se entdo em pleno periodo de regime absolutista, pelo que necessitava o soberano de um

discurso que justificasse a sua permanéncia indefinida no poder.

O que é preciso destacar é que a interpretacao e a aplicacdo do direito, no
paradigma jusnaturalista, ndo obedeceu a critério de racionalidade alguma. Havia

mesmo uma impossibilidade gnoseoldgica atribuida ao homem.

E decisiva a doutrina de kant para que se processasse 0 rompimento com
o jusnaturalismo. Kant defende que a base do Direito ndo é mais composta de principios

metafisicos dos jusnaturalista, mas sim que repousa no homem, na natureza humana*"*.

Wiacker ndo deixa passar desapercebido o fato de que, ndo apenas na
teoria do direito, mas mesmo na teologia moral catdlica, o jusnaturalismo, entendido

como ordenamento de normas vinculativo e supra-histérico, comegou progressivamente

10 MAIA, Alexandre da. A determinagdo aprioristica do conhecimento no Direito. In: Anuario dos
Cursos de Pés-graduacao em Direito, n.13. Recife: Universidade Federal de Pernambuco, 2003, p.22.

1 Cf. AFTALINON. Enrique R. Introduccional derecho. 42 ed. Buenos Aires: Abeledo perro, 2004,
p.229.
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a desaparecer a partir da critica de Kant''2.

Enquanto no jusnaturalismo o direito tinha por supedaneo principios
superiores a0 homem, no juspositivismo, de matriz kantiana, o Direito vinha de
producgdo do proprio homem. A base do Direito, nesta nova concepgdo, esta focada no

homem.

E de se atentar para o paralelismo da visdo kantiana com a filosofia de
Descartes”, no sentido de pretender construir uma concepcéo filoséfica que confira ao
homem a possibilidade de conhecimento tdo negada pelo jusnaturalismo. O homem ja

ndo é um sujeito passivo da histéria mas um sujeito capaz de ditar-lhe os rumos.

Descartes faz um discurso de defesa das possibilidades do homem. Muito
embora Descartes mencione uma certa desconfianca nos sentidos humanos'™, elabora
uma doutrina em que, desde que se siga um método, a verdade sera alcancavel. E uma
auténtica peroracdo em defesa do método como instrumento de o homem alcancar a

verdade.

Ao contrario do que se propaga, a premissa do método de descartes ndo é
a davida: a premissa e a certeza de que se pode chegar a verdade. A divida apenas

funciona como um estagio inicial e estratégico do método para o alcance da verdade*".

De um lado, deve-se observar que a filosofia de descartes tem marca
antroprocentrista, fundamentando o Direito na razdo humana, do que decorre uma
secularizacdo simultanea do direito e da cultura’®. De outro lado, esta claro que a
construcdo de descartes ndo traz consigo, ndo obstante conferir ao homem a

possibilidade do conhecimento, um contetdo ético de inclusdo. H& um arcabouco

72 Cf. WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno, 3® ed. trad. de botelho hespanha.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 693-694.

173 cf ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito - uma critica & verdade na ética e na ciéncia
(através de um exame da ontologia de Nicolai Hartmann). S&o Paulo: Saraiva,1996,p.24.

17 CF.DESCARTES, René. Discurso do método - regras para a direcdo do espirito, trad. Pietro Nasseti.
S&o Paulo: Editora Martin Claret, 2005, p.22.

17> CF.DESCARTES, René. Discurso do método - regras para a direcéo do espirito, trad. Pietro Nasseti.
Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2005, p.41.

176 Cf. MAIA, Alexandre da. A determinagdo Aprioristica do conhecimento no Direito. In: Anuério dos
cursos de pds-graduacdo em direito, n.13. Recife: Universidade Federal de Pernambuco, 2003, p.28.
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niilista, fundado na crenga de que se pode atuar no dominio das ciéncias sociais com a

mesma logica das ciéncias exatas.

N&o € a toa que Descartes é tido como o idealizador do Estado liberal,
uma vez que quebra a légica até entdo vigente de que o poder devia ser legitimado por
uma autoridade metafisica. O homem passa a ser visto, pela doutrina cartesiana, como

centro do mundo - o antropocentrismo.

Nesse novo arcabouco tedrico teve lugar o positivismo juridico. E preciso
deixar consignado que tantos séo os sentidos que se lhe atribuem que néo seria de todo

absurda a assercdo de que variam ao sabor de cada autor.

A tarefa que se propde a fazer aqui é delimitar essas possibilidades
conceituais, fixando-se o que neste texto sera compreendido como juspositivimo,
através da eleicdo do que se entende como de mais representativo na teoria do direito
em termos de construcao teorica positivista, tudo para evitar confusées interpretativas e

primar pela clareza e didatica do discurso.

De um modo geral, pode-se afirmar que sdo duas as principais vertentes
conceituais do juspositivimo: o juspositivismo como ceticismo ético e o juspositivismo

como positivismo ideolégico™””.
O positivismo ideologico pode ser compreendido como 0 pensamento
voltado para a defesa do direito apenas pela sua validade formal e que o interprete deve

seguir a risca o que a regra determina, ndo lhe cabendo qualquer critica.

A escola da exegese francesa incorporou toda doutrina cartesiana, sendo

17 Essa tipologia tem por inspiragéo a classificacdo formulada por Noel Struchiner, que por seu turno se
espalha nas idéias de Carlos Santiago nino, Marti D Farrel, Genaro Carrio e John Gardner. Trata-se de
divisdo do positivismo juridico em: positivismo juridico com ceticismo ético; positivismo juridico como
positivismo ideoldgico; positivismo juridico como formalismo juridico; positivismo juridico como
positivismo conceitual. No texto, contudo, a idéia de positivismo formalista esta dentro do positivismo
ideoldgico, o que de resto se harmoniza com a posicdo do préprio Noel, que ndo deixa de reconhecer que
“o formalismo juridico caminha de méos dadas com o positivismo ideolégico”. STRUCHINER, Noel.
Algumas ‘proposi¢des Fulcrais’ acerca do direito: O debate jusnaturalismo vs. Positivismo. In: MAIA,
Antonio Cavalcante (Org.) et al. Perspectivas Atuais da Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Lamem
Juris Editora,2005,p.399-415.
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a expressdo mais estrita do positivismo ideoldgico. Radomir Lukic, ao considerar a
Escola de exegese, relata as circunstancias histéricas do seu surgimento, esclarecendo
que desde o inicio do século XIX, com a instalacdo definitiva da burguesia no poder,
com a aplicagdo em seu proveito de uma ordem juridica estatal elaborada e defendida
nos sistemas jusnaturalistas e em particular na codificacdo do novo direito burgués,
desaparece o carater revolucionario do pensamento juridico burgués e da burguesia em

geral.

Plauto Faraco de Azevedo, em texto arguto, denuncia o desaparecimento
do carater revolucionario do burgués, com a sua chegada ao poder na franca, apés a
Revolucdo francesa, passando-se a considerar o direito positivo um sistema fechado, a
fim de preservar as prerrogativas da burguesia naquela vencedora. Tornou-se, assim,
dominante o método do direito positivo dogmatico, que, entdo, toma o nome de
exegético. Nas palavras de Azevedo, “tratou-se, pois, a época, de vedar de modo
terminante a alteracdo do direito posto pelo Estado, limitando-se a atividade do pratico,

particularmente dos juizes, proibindo-lhes drasticamente a criagdo do direito”*".

J& o pensamento juridico que adota uma postura cética sobre a
possibilidade de se justificar racionalmente a verdade ou falsidade de juizos morais,
pode ser enquadrado dentro da vertente do ceticismo ético. E é nesse campo que se

insere a quase totalidade dos juspositivistas.

E o caso, ilustrativamente, de Kelsen. O abismo gnoseoldgico, na
Filosofia de Kant, entre ser e dever-ser foi transportado para o campo juridico. E foi
Kelsen quem melhor retratou para o direito esse abismo, e 0 fez justamente para
defender que a aplicacdo do direito, no plano do ser, esta dissociada do dever-ser, nao
sendo aquela cientificamente mensuravel. E dizer, para Kelsen, na trilha da divisio
kantiana entre ser e dever-ser, o ato de aplicar ndo € suscetivel de racionalidade, esta

fora da pretenséo de cientificidade”.

Essa visdo Kelseniana de ndo sujeitar a aplicacdo do direito a

%8 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplicagio do Direito e contexto social. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1996, p. 42-44.

17e KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, Trad. Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 396.
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cientificidade era um avanco na época. Um avango porque se vivia uma época de
positivismo ideoldgico, em que o paradigma das ciéncias exatas era visto como algo
também a ser seguido no direito, inclusive no campo da aplicacdo, pelo que era

positivamente defensavel uma aplicacdo do direito cientificamente exata.

De igual modo, Hart é um cético, sendo que limitado em relacdo a
Kelsen. E que Hart restringe a impossibilidade de racionalizacéo para os casos dificeis,
entendendo que neste haveria uma penumbra, decorrente da abertura textual. Ja para a
grande maioria dos casos, seria totalmente factivel a racionaliza¢do, na medida que néo

exigiria do juiz maiores esforcos intelectuais'®.

E de se atentar, contudo, para um trago comum entre o positivista cético e
0 positivista ideolégico: ambos sdo positivistas formalistas. Ambos entendem que a
validade do direito esta sujeita a aspectos formais, ndo conteudistas; basta que o direito

seja valido, para dai decorrer o dever moral de obediéncia.

A dessemelhanca entre os dois repousa, como ja se disse, no fato de que
0 cético enxerga abertura no texto juridico e ndo reivindica o estatuto da racionalidade
da aplicacéo do direito. O cético exclui 0s juizos morais, tdo presentes no ato de aplicar
o direito, da razdo positivista. Ja o positivista ideoldgico vé a regra juridica dentro do
silogismo matematico, vislumbrando na interpretacdo e aplicacdo do direito um
desdobramento dessa ldgica, pelo que aprisiona o juiz ao texto hermético da lei.

Segue-se, nos dias de hoje, com a vertente pés-positivista'®

. Agqui se
adota a direcdo terminoldgica forjada por Albert Calsamiglia, para designar entre outras
as teorias atuais que relacionam o direito, a moral e a politica, afastando da esséncia
positivista de que colocava o direito positivo como 0 Unico objeto da ciéncia do

direito®®?,

180 Cf. HART , H. L. A. O Conceito de Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1986, p. 139-
140.

181 Nigo ha confundir o pés-positivismo com a pds-modernidade. H& uma clara diferenca entre esses dois
movimentos tedricos. Nas palavras de Antonio Cavalcante Maia, “0 p6s-positivismo faz uma aposta na
reabilitacdo da racionalidade prética - de matriz Kantiana — o que é completamente contestado pelos
autores pds-modernos, via de regra, alinhados a matriz nietzschiana ou sistémtico-funcionalista”. MAIA,
Antonio Cavalcante (Org.) et al. Perspectivas Atuais da Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumem Juris, 2005, p. 21.

182 CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Doxa, 21-1, 1998, p. 209-220.
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E é nessa linha pos-positivista que, em termos contemporaneos, vive-se 0

fendmeno de pretender atribuir racionalidade®®

também para a aplicacdo do direito.
Racionalidade para os juizos morais. Enquanto a filosofia do direito, de origem kantiana
e kelseniana, rejeita a possibilidade de racionalidade no campo da raz&o pratica, essa

nova vertente advoga que é sim factivel.

Exemplo desse novo pensamento é Robert Alexy.

Alexy vé como factualmente viavel uma aplicacdo do direito racional.
Alexy de resto faz referéncia expressa a Kelsen, para dizer que a sua pretensdo ndo € a
mesma e que, ao contrario do Kelseniano, vé como perfeitamente possivel uma

cientificizacdo do direito.

Sdo estas as palavras de Alexy a esse respeito:

“A concepgéo de Kelsen se baseia na conviccao de
que 0s juizos de valor e de dever ndo suscetiveis
de verdade ou fundamentaveis racionalmente, por
isso, ndo podem ser objeto de tratamento
cientifico. A tese deste livro é de que esta ultima
afirmacdo ndo é acertada, e, apenas no caso de que
esta tese seja sustentavel, esta justificado utilizar o
conceito amplo, mencionado acima, de ciéncia do

Direito.”*

Observe-se que ha uma preocupacéo de Alexy para que ndo confunda a

racionalidade da aplicacdo que defende com a aplicacdo de marca positiva, tipica da

183 E importante no entanto destacar que a idéia de racionalidade langada no texto ndo condiz com a idéia
de razdo do positivismo. Este se baseava numa razdo cartesiana e se valia de um silogismo tipico das
ciéncias exatas. Ndo é o caso. A idéia de racionalidade para o pds-positivismo tem ver com o
estabelecimentos de critérios argumentativos (como o melhor argumento) ou ainda a idéia de
procedimento consensual, para com esses elementos tachar de racional uma interpretacéo e aplicagdo do
direito, num contraponto simultdneo ao discricionarismo do positivismo cético e ao dogmatismo
exegético do positivismo ideoldgico.

184 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacéo juridica — A teoria do discurso Racional como Teoria da
Justificacao Juridica, Trad. Claudia Toledo, 22 ed. Séo Paulo: Landy Editora, 2005, 211-212.
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matriz cartesiana. 1sso se expressa, em outras situagdes, na propria terminologia. J& ndo
recorre Alexy ao vocabulario método para designar a racionalidade da interpretacdo mas
ao termo procedimento, justamente para espancar quaisquer davidas de que nao ha a
defesa de métodos matematicas ou logicistas, mas outro caminho em que a

argumentacao tem papel destacado.

Deve-se também atentar, dada a sua importante repercussdo, para a

doutrina de Habermas®

. Que é catego6rico quando critica o positivismo, ao ndo aceitar
os limites positivistas de acesso racional as discussdes morais, limites que foram
erguidos quando “o positivismo abole a distingdo entre razdo tedrica e razao pratica, e
s0 admite a primeira. Com o desaparecimento da razdo pratica, o reino das normas e
fins deixa de ser acessivel a razdo, pois esta, reduzida a razdo cientifica, s6 tem
competéncia sobre as proposices analiticas da logistica e da matematica e sobre as
proposicdes sintéticas relativas ao mundo objetivo dos fatos. As proposi¢des normativas
escapam a essas duas esferas. Elas ndo sdo nem empiricas nem tautologicas, e portanto
ndo podem ser fundamentadas a luz da Unica instancia racional que sobreviveu a

dissolucdo da razdo Kantiana — a razéo teérica”*®.

Esta claro que Habermas, diferentemente de Kelsen e Hart, e outros,
sustenta que as normas vao além de assegurar legitimidade, mas erguem uma pretensdo

de correcdo, que é suscetivel de avaliacéo racional.

E Habermas enxerga, no campo do direito, a possibilidade de
racionalidade também na aplicacdo. Assim Habermas tem como racional a aplicacdo do
direito que seja consensual, donde se pode dizer que para a concepc¢do habermasiana de

racionalidade juridica o consenso é o que qualifica de racional uma decisao™®.

Pode-se dizer que, ndo obstante as diferentes formas de tratamento e de

visdo da racionalidade dos juizos morais na aplicacdo do direito, esses pensadores

8 Deixe-se assentado que Habermas situa seu projeto jusfilosofico em um quadro para além da
dicotomia tradicional da filosofia do direito. A sua posi¢cdo é no sentido que “ a teoria do discurso navega
entre os escolhos do direito natural e do positivismo do direito [...]”. HABERMAS, Jirgen. Posfécio. In:
Direito e Democracia - Entre Facticidade e Validade, vol. Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p.
315.

18 ROUANET, Paulo Sérgio. Etica lluminista e Etica discursiva. In: Habermas 60 anos. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1989, p. 31.

87 | dem, p. 26-27.
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contemporaneos, Habermas e Alexy, ttm em comum a crenca de que o campo da

interpretacdo juridica é também sujeito a uma avaliacéo racional.

Feito esse itinerario histdrico sobre o0 pensamento juridico, do
jusnaturalismo até os dias, passa-se a analise da teoria inglesa da defeasibility of rules,
para entdo contextualiza-la diante dos paradigmas jusnaturalista, positivista e pos-
positivista, aqui sucintamente referidos, e ato continuo enfrentar os propdsitos pensados

para esta pesquisa.

3. A permeabilidade a consideracdes subjetivas: caracteristica insita a toda decisdo

juridica.

Enxergar a possibilidade de uma deciséo juridica sem que tenha havido a
interferéncia do intérprete é também enxergar no juiz a figura de um autémato, de um
ser inanimado, sem valores e visdes de mundo particulares. E em outras palavras
planificar o ser humano, sem considerar a individualidade de cada um e a pluralidade de

comportamentos num tempo de altas complexidades como o de hoje.

Uma sentenca é produto da mente humana e o caldo cultural de quem a
profere em alguma medida deixa sua marca. Essa € a premissa da qual se parte: ndo é
possivel falar em decisdo judicial imune totalmente aos influxos pessoais do ser humano

que participa de sua elaboracao e construgéo.

Dai que o essencial ndo é saber se a teoria dos principios oferece um
método estritamente racional e sim se esse procedimento € menos racional que 0s

demais®®,

4. Os principios e a discricionariedade judicial: o fechamento através dos sentidos

incorporados a linguagem

188 Cf. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricoes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 273.
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Quando Dworkin elaborou o manancial teorico dos principios e das
regras procurou atacar o positivismo juridico, sendo de se destacar que entre os dogmas

positivistas elencou justamente a idéia de discricionariedade®®.

A discricionariedade, dentro da 6tica de um positivista como Hart, seria a
margem de liberdade que cabia ao intérprete da lei quando a previsdo do texto ndo
alcance determinada hipotese. O aplicador passaria a gozar de uma carta em branco,
com toda a multiplicidade de sentidos a seu talante, e nesse sentido a textura aberta de

um principio seria um chamado ao arbitrio™®.

Embarcando-se, contudo, na corrente pos-positivista da aplicacdo do
Direito, ja ndo é aceitavel a idéia de discricionariedade™'. O que sucede é que os
sentidos normativos sdo também construidos no ato da aplicagdo, mas o intérprete esta
fechado na intersubjetividade dos termos juridicos, e na historicidade que lhe é inerente.
O intérprete ndo tem uma relacdo com o texto ilhada, sem que necessariamente interaja

com a comunidade e histdria desta que os cercam e deles fazem parte.

N&o se trata de defender, contudo, a idéia de que existe uma Unica
resposta certa, nos moldes de Dworkin. Mas de entender que 0s conceitos juridicos sdo
igualmente histéricos e intersubjetivos, e ndo pode o intérprete fugir da historicidade
conceitual e da intersubjetividade do Direito. Ha limites conceituais forjados pela

Histdria e pela convivéncia gregaria do ser humano.

Logo, ndo pode o intérprete subjetivar a aplicacdo, conferindo-lhe o
sentido a seu talante, como bem lhe aprouver, sem que com isso esteja malferindo os

limites histdrico-conceituais e intersubjetivos do texto sub-examem.

O principio ndo é, assim, uma porta aberta para a aplicagdo subjetiva do
julgador. Se sua estrutura Idgica difere da estrutura l6gica de uma regra, e nesse sentido

tem uma abertura textual maior do que os termos de uma regra, 0 que requer um

189 Cf. p. 35-63.

190 Cf. p. 55

191 cf, STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso — Constitui¢do, Hermenéutica e Teorias Discursivas.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006, p.137-147.
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procedimento de aplicacdo do direito peculiar, ndo equivale a afirmar que os principios
sdo de uma vagueza conceitual tal que seriam concretizados da forma que o intérprete,

subjetivamente, bem o quisesse.

Lénio Streck é enfatico nessa direcdo, quando assinala que “os
principios ndo ‘abrem’ o processo interpretativo em favor de arbitrariedades; ao
contrario, a applicatio, a partir dos teoremas fundamentais da hermenéutica [...]
proporciona um ‘fechamento’ da interpretagdo, isto é, serve como blindagem contra a

‘livre atribuicdo de sentidos’.”*%

E complementa Streck que “principios, ao superarem as regras,
proporciona (ra)ym a superacdo da subsuncdo. Principios ndo “facilitam” atitudes

decisionistas e/ou discricionarias”®,

Bem por isso Humberto Avila considera a atividade do intérprete do
Direito menos uma construgdo do que uma “reconstrucdo”. Segundo Avila, trabalhando
com a linguagem de uma comunidade, o intérprete estd subordinado a “significados
intersubjetivados, que ndo precisam, a toda nova situacdo, ser fundamentados. Eles

funcionam como condicdes dadas da comunicacao”.'**

E cuida Avila de exemplificar onde estariam os limites a que o aplicador

deve necessariamente submeter-se:

“Por conseguinte, pode-se afirmar que o intérprete
ndo s constroi, mas reconstroi sentido, tendo em
vista a existéncia de significados incorporados ao
uso linglistico e construidos na comunidade do
discurso. Expresses como ‘provisoria’ ou
‘ampla’, ainda que possuam significagOes

indeterminadas, possuem nucleos de sentidos que

192 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso — Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio
de Janeiro: Lamen Jaris, 2006, p. 212.

198 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso — Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio
de Janeiro: Lumen Jaris, 2006, p. 146.

1% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio & aplicagdo dos principios juridicos, 4. ed.
S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2004, p. 24-26.
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permitem, ao menos, indicar quais as situagdes em
que certamente ndo se aplicam: provisoria nao
sera aquela medida que produz efeitos
ininterruptos no tempo; ampla ndo sera aquela
defesa que nédo dispbe de todos os instrumentos
indispensaveis a sua minima realizacdo. E assim

por diante”.*®

A idéia de principio, por essas razfes, ndo € um convite ao arbitrio e ja
nasce com limites simplesmente porque manipula o julgador a linguagem, “a qual sdo
incorporados nucleos de sentidos, que sdo, por assim dizer, constituidos pelo uso, e

1,196

preexistem ao processo interpretativo individual”=>, sem contar com as demais formas

de controle num Estado Democréatico de Direito.

Além disso, dispbe a teoria dos principios de uma estrutura de

argumentacdo racional, como se expde abaixo.

5. A racionalidade na teoria dos principios: as estruturas da ponderacdo e a
definicdo de critérios (standards) no procedimento operativo.

Pela teoria dos principios, a resolu¢do do conflito entre determinadas
normas passa pela operacionalizacdo das estruturas da ponderacéo, através da aplicacédo

do principio da proporcionalidade, ja tratado no capitulo anterior.

E pela escala triadica do principio da proporcionalidade — idoneidade,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — onde estd plasmada a estrutura
argumentativa racional na teoria dos principios de Alexy'®’, ja tendo se adotado a

posicdo de que através do principio da proporcionalidade é que devem ser sopesados e

1% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos, 42, ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 25.

1% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos, 72. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 34.

197 Cf. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricoes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 279.
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aplicados os principios.

Uma vez seguido todo o iter operacional da proporcionalidade estara

conferido carater racional e transparente a decisao.

Evidentemente que é possivel aprimorar 0 modelo e aumentar o
quoeficiente de racionalidade na aplicacdo do direito pela teoria dos principios. Nesse

sentido, advoga Sarmento que:

“outros pontos voltados para o aperfeicoamento da
pratica da filtragem constitucional no Brasil,
visando a tornd-la mais segura e menos
dependente das cosmovisdes e humores de cada
aplicador do Direito poderiam ser listados:
estruturacdo de standards abstratos para as
ponderacbes de interesses, para balizar as
ponderacdes feitas nos casos concretos (e. g., peso
maior para a liberdade de expressédo do que para o
direito a honra e a reputacdo quando se tratar de
autoridade publica), fortalecimento de uma cultura
de respeito aos precedentes judiciais, mesmo
quando desprovidos de forga vinculante, etc

[.”].198

No que diz com essa tese, quando do exame dos impactos do principio da
protecdo ao trabalhador no Direito e no Processo do Trabalho defender-se-a4 um critério
ancilar de racionalizacdo da interpretacao e aplicacdo do direito (nota), o que trara uma

contribuicdo para o estreitamento do canal de subjetivacdo no cotidiano juslaboral.

6. A racionalidade possivel e a relacdo de complementariedade com métodos

1% SARMENTO, Daniel. Ubiqiidade Constitucional: Os Dois Lados da Moeda. In: A
Constitucionalizacdo do Direito — fundamentos teoricos e aplicac6es especificas, coord. SOUZA NETO,
Claudio Pereira de & SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007, p. 147.
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alternativos.

Um reparo cumpre observar desde logo. As estruturas de ponderacdo da
teoria dos principios tem uma relagdo de complementariedade com o0s métodos
tradicionais, entre os quais a subsungéo, conforme ficou acentuado antes. Logo, o que
importa verificar € se esse acréscimo metodoldgico da teoria dos principios tem alguma

dose de racionalidade.

A comparacao assim com a subsunc¢do nédo tem o efeito de dizer que um

deve ser rechacado em beneficio do outro.

Seria ademais infactivel cotejar o procedimento de ponderac¢do da teoria
dos principios com todos os métodos alternativos, por isso se elegeu o método
tradicional e mais aplicado da subsuncédo para dizer da existéncia ou ndo de déficit de

racionalidade na dogmatica principioldgica.

Ora, pela subsuncéo é bastante o julgador verificar se os fatos descritos
no texto correspondem aqueles trazidos a colacdo. Se afirmativa a resposta, aplica-se a
lei, se negativa, recusa-se a sua incidéncia. Ocorre que entre normas mais abertas, a
estilo das previstas nos documentos constitucionais, afirmar a que comando normativo
se inserem 0s fatos muitas vezes escamoteia um balanceamento anterior feito pelo

julgador, e no qual ele escolheu um em detrimento do outro.

A grande virtude na teoria dos principios é que, pela operacionalizacédo
das trés fases da proporcionalidade, agrega-se transparéncia a aquele mesmo processo
de escolha da norma constitucional que deve prevalecer no caso. E, nas palavras de
Alexy, “0s argumentos s&o a expressdo plblica da reflexdo”'*. E que ser&o expostas as
razdes mais relevantes que levaram a decisdo, e na pior das hipdteses pelo menos ha um
caminho metodoldgico que induz o intérprete a exp6-las, o que ndo ocorre na
subsungdo. Nesta basta que seja apontado o tipo normativo e segue-se 0 respectivo
enquadramento fatico, e se houver algum acréscimo na fundamentacdo serd mais por

virtude pessoal do julgador do que pela consisténcia do método subsuntivo.

19 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Ponderacdo e Racionalidade. In: Constitucionalismo
Discursivo, trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 115.
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Por ai fica claro que é de todo recusavel a acusacdo de falta de
racionalidade da teoria dos principios. O que emerge é o contrario: ha& um ganho de
razdo a medida que é acrescentada mais transparéncia ao processo hermenéutico, ao

final enriquecido com a incorporacgéo dos valores para dentro da argumentagédo exposta.

E verdade que se esta referindo aqui & “racionalidade possivel”*®. N&o é
possivel uma vez mais seja dito um procedimento metodol6gico que seja em cada
milimetro controlavel pela razdo, pela simples constatacdo de que em se tratando de
produto humano uma decisao judicial ndo passa ilesa pela participacdo construtiva do
intérprete e julgador. O que ndo vai significar, por outro lado, que ndo é cabivel a
construcdo de um metodo com racionalidade, marcado pela coeréncia e pela

consisténcia.

N&o se pode, assim, dizer-se que a teoria dos principios € irracional
porgue ndo leva a uma unica decisdo sempre que houver um conflito entre 0s mesmos
principios, o que é advertido pelo proprio Alexy, quando afirma que a obje¢do de
irracionalidade “vale na medida em que se infira que a ponderacdo ndo é um
procedimento que, em cada caso, conduza exatamente a um resultado. Porém néo vale
na medida em que se conclua que a ponderacdo ndo é um procedimento racional ou é

irracional”?%*,

Nessa linha Alexy recusa a objecdo de Habermas de que a ponderacéo €
sinbnimo de “arbitrariedade”. Para tanto cita decisbes do Tribunal Constitucional
Federal alemdo em que a ponderagdo foi utilizada, e demonstra que houve uma
exposicao publica de argumentos em todos os casos e que ainda foi respeitado um

“nacleo resistente” dos direitos fundamentais, o que afasta a idéia de julgamentos

200 Sobre o fato de que no terreno da interpretacdo o que se deve atingir é a “racionalidade possivel”,
segue-se Hesse (“HESSE, Konrad. La interpretacion constitucional. In: HESSE, Konrad. Escritos de
Derecho Constitucional. Selecdo e trad. Pedro Cruz Villalon. 22 ed. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1992, p. 31-54) e, no Brasil, Steinmetz (STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de
direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
p.215). Ambos advertem, contudo, na mesma esteira do texto, que isso ndo autoriza que se negligencie
guanto a importancia de se reivindicar um método coerente, consciente e portanto com racionalidade.

21 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. Eresto Garzén Valdés. Madri: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 157.
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arbitrarios®®.

Resta adiante examinar a teoria inglesa que, na mesma linha da teoria dos
principios de Alexy, propde a superacdo de uma regra legislativa pelo julgador. Sera
vista igualmente a sua racionalidade, o seu enquadramento jusfiloso6fico e finalmente se
cabe invoca-la perante o ordenamento nacional, tudo sob analise comparativa com a

teoria dos principios.

7. Regras e Principios como constru¢do do intérprete: o enriquecimento do

processo hermenéutico.

E preciso assinalar que a qualificagdo de uma norma como sendo uma

regra ou um principio € empresa do intérprete.

Ja se apontou, no capitulo anterior, da dificuldade em se enquadrar uma
norma como regra ou principio. Aqui se cuida de enfatizar, de modo claro, que esse

labor é encargo do intérprete apenas.

Essa assercdo tem consequéncias bastante relevantes no campo da

aplicacéo do direito.

Primeiro, porque aponta para o fato de que o intérprete jA ndo esta
encapsulado dentro da visdo positivista, que o0 via tdo somente como ‘boca da lei’ e,
portanto, sem participacdo ativa no processo de interpretacdo e aplicagdo do direito. Ha,

como ficou consignado antes, uma ruptura com o positivismo.

Dir-se-4 que muito e muito mesmo contard nessa nova perspectiva
hermenéutica a visdo-de-mundo do intérprete. A comegar se este tem como instrumento
a decalagem conceitual entre regras e principios, sob pena de indistintamente valer-se
do mesmo método para qualquer espécie de norma, 0 que verbi gratia resultara na

aniquilacdo do sopesamento para as normas-principios.

202 Cf, ALEXY, Robert. “Direitos Fundamentais, ponderacéo e racionalidade”. In: Constitucionalismo
Discursivo, trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 115-116.
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N&o pairam duvidas de que o caldo cultural do intérprete tem papel
determinante na aplicacdo, e isso ndo estaria afastado pelo método pds-positivista que

envolve a diferenciagao entre regras e principios. Bem ao oposto.

Diferentemente do positivismo, em que a abertura da norma decorria
apenas do elemento formal da proposicédo, recusando-se entdo qualquer participacao de

valores e em consequéncia de subjetivismo no ato da interpretacdo do direito.

Enfatizando o tratamento diverso da atual dogmatica juridica das regras e
principios com o método positivista, do qual Kelsen foi o maior expoente, chama
Damaia a atencdo para o fato de que ao contrario de antes no atual contexto os valores

ingressam no universo da hermenéutica:

“Muitos poderiam afirmar que tal pluralidade ja
foi contemplada por Kelsen, quando enfatizava a
relativa indeterminacédo de sentido da interpretacéo
juridica, o que traria possibilidades de decisdo que
ndo foram trazidas pelas Escolas hermenéuticas do
século XIX. Em Kelsen, porém, a vagueza e
ambiguidade determinantes da relativa
indeterminagdo de sentido sdo decorrentes das
possibilidades abertas pela proposi¢do. Ou seja, a
indeterminacdo de sentido ocorre pela propria
estruturagéo do conhecimento em linguagem, pela
textura aberta da proposicdo, o que ndo acrescenta
novos elementos a interpretacdo, mas apenas e tdo
somente aqueles oriundos da moldura kelseniana.
Na dogmatica juridica ora proposta, ndo. A
“moldura” de Kelsen seria apenas o elemento
analitico-formal da  multiplicidade.  Outros
elementos sdo incorporados, como, por exemplo,
os valores. E tratar da teoria dos valores traz uma

implicagdo na subjetividade, que, para o0s
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positivistas, seria danosa a dogmatica.”*®

(grifaram-se).

Logo, na dogmaética da teoria dos principios se reconhece como algo
insito a interpretacdo a subjetividade dos valores. Se, como se disse, o caldo cultural do
intérprete vai fazer parte do processo hermenéutico, fechar os olhos para outros
elementos além do aspecto formal do texto seria trabalhar apenas com parte da
realidade, ocultando fatores igualmente determinantes para o resultado da interpretacéo,

0 que implica repercussdes bastante graves.

A teoria dos principios, assim, cumpre o papel de trazer a tona no debate
sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais a carga de valores, desde sempre presente
mas ocultada, no processo de edicdo de uma norma. Nessa medida ha um
enriquecimento do processo hermenéutico, com a agregacao de elementos até entdo fora

de uma racionalidade discursiva na aplicacdo do Direito.

8. Da teoria da superacéo ou “derrotabilidade” da regra (defeasibility of rules).

Conforme expresso no tépico 1.0, vai-se tracar o panorama geneoldgico e
conceitual da teoria, avancando aqui e ali com exemplos colhidos da jurisprudéncia

brasileira.

Muito embora ndo se possa estabelecer, com exatiddo histdrica, qual teria
sido a verdadeira “origem” de qualquer teoria, é de todo coerente falar-se em “origens

mediatas e imediatas”, ou mesmo “remotas ou menos remotas”.

Indo diretamente ao ponto, no plano mais antigo, esta-se autorizado a
dizer que a ideia de superacdo de regras remotas a teoria da equidade, cujo expoente

maior seria Aristoteles, na “Etica & Nicdmaco”. Aristoteles fala expressamente do

203 MAIA, Alexandre da. Dogmatica Juridica e multiplicidade — uma anélise da teoria da argumentacéo
juridica de Robert Alexy. In: A Filosofia no Direito e a Filosofia do Direito. Porto Alegre: Instituto de
Hermenéutica Juridica, 2007, 38.
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afastamento da regra diante do caso concreto em virtude da sua generalidade: a regra

geral deve ser retificada quando deficiente em virtude da sua generalidade. Confira-se

esta preciosa passagem da sua obra:

“Nos casos, portanto, em que é necessario falar de
modo universal, mas ndo € possivel fazé-lo
corretamente, a lei leva em consideracdo 0 caso
mais freqiiente, embora néo ignore a possibilidade
de erro em consequéncia dessa circunstancia. E
nem por isso esse procedimento deixa de ser
correto, pois o0 erro ndo esta na lei nem no
legislador, e sim na natureza do caso particular, ja
gue 0s assuntos praticos sdo, por natureza, dessa
espécie. Por conseglinte, quando a lei estabelece
uma lei geral e surge um caso que nao € abarcado
por essa regra, entdo é correto (visto que o
legislador falhou e errou por excesso de
simplicidade), corrigir a omissao, dizendo o que o
proprio legislador teria dito se estivesse presente, e
que teria incluido na lei se tivesse previsto 0 caso

em pauta”?*.

Né&o se pode olvidar que a influéncia da Aristoteles repercutiu em Cicero,

a partir do qual se desenvolveu a equitas para superar a rigidez da lei romana.

Evidentemente, pode-se retornar ainda mais um pouco e ler “O Politico”,

de Platdo, onde ele fala do abandono ou néo das regras.

Retroagindo ainda mais, pode-se rever a historia do rei Salomé&o e sua

solucéo “saloménica”, em que foram utilizados de mecanismos outros que ndo a regra

para distribuir justica.

204 ARISTOTELES. Etica a Nic6maco, trad. Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2005, p.

125.
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Modernamente, afora a teoria inglesa da “equity”, ou mesmo a corrente
européia do renascimento e seus filésofos mais brilhantes, pode-se afirmar que o
primeiro a falar mais diretamente sobre o tema foi o jusfilésofo Herbert Hart, em 1948,
quando cunhou o termo “to defeat” de onde os juristas modernos desenvolveram a
expressdo”defeasibility”?®. Dai por diante é que se comegou a falar de superacéo de
conceitos e de regras de modo mais condizente com a modernidade. E preciso dizer que
a doutrina como um todo ainda ndo atentou para essa teoria, sobretudo a brasileira, que
ainda vive a “era dos principios”. Tanto que se aceita, sem maiores questionamentos, a
teoria da definitividade das regras de Robert Alexy e a teoria do modo “tudo ou nada”,

de Ronald Dworkin.

H& que reconhecer que no sistema da “commom law”, através da
“equity”, concebida originariamente a partir do século XII, teve o propdsito também de
superar regras em prol da justica do caso concreto. E certo que desde a sua origem até
hoje passou a “equity” por varias distorcdes. Mas o fato é que o Chacellor tinha a
funcdo de “give a refief in hard cases”, complementando a lei quando ela fosse
incompleta ou insuficiente, “to temper and mitigate the rigor of the law” como disse St.

German.

Deve-se dizer, nada obstante, que ha hoje muitos estudos em torno da
superacdo das regras no direito comparado, especialmente nos estudos em torno da
superacdo das regras no Direito Comparado, especialmente nos Estados Unidos da
América e na Inglaterra. No Brasil, o precursor é Humberto Bergmam Avila, que a ela

1,206

se refere em duas de suas obras, a “Teoria dos Principios”<™ e “Sistema Constitucional

tributario”?"’.

Em linhas gerais, pode-se dizer que essa teoria se baseia na conviccdo de
que existem “excecBes implicitas” que justificam a superacao da regra. Isto é: para além

das possiveis excecdes previstas no texto legal, também existem exce¢des que nédo

205 Cf PRAKKEN, Henry & SARTOR,Giovanni. The three faces of defeasibility in the law, p. 04. Artigo
capturado no site http://www.papers.ssrn.com, as 10 de setembro de 2005, as 8:20 h.

26AVILA, Humberto. Teoria dos principios; da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. Sao
Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2004, p. 37 e ss.

27AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 1881-119.
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podiam ser antecipadas todas pelo legislador. Essa conclusdo, transportada para o
direito, decorreu de estudos realizados na pesquisa da “Inteligéncia Artificial”, donde se
constatou que “nenhum texto legal, também existem excecdes que ndo podiam ser
antecipadas todas pelo legislador. Essa conclusdo, transportada para o direito, decorreu
de estudos realizados na pesquisa da “Inteligéncia Artificial”, donde se constatou que

“nenhum texto tem capacidade de conter todas as excecdes possiveis”?®.

Fique bem esclarecido que a teoria lida com casos que, diante de um
exame apenas do texto legal, se enquadram perfeitamente na hipdtese prevista pelo
legislador. A teoria so se aplica quando justamente se percebe que a espécie normativa
foi concretizada no plano dos fatos. Ai é onde entra a teoria para dizer que ndo sera caso

de aplicar a regra, porque existe uma excec¢do implicita a sua configuracao.

A questdo passa a ser problematica quando se investiga a formatacdo de

tais “excecdes implicitas”.

Na doutrina inglesa, percebe-se que essas excegOes tém sobretudo o
movel de equidade. A justica do caso concreto teria assim o peso de superar uma regra
legislativa. Pode parecer absurdamente subjetiva essa posic¢éo, ou discricionariamente
abusiva, mas se deve levar em consideracdo o contexto historico e sécio-politico da
aplicacdo do direito na Inglaterra, onde j& ha uma sedimentacdo consuetudinéria e a
precedentes dos Pretorios ingleses, ja decantados pelo tempo.

No direito brasileiro, essa teoria tem recebido a alcunha de
“derrotabilidade” das juridicas, com estudos voltados sobretudo para a seara do direito
penal. Diferentemente do direito inglés, o que se tem defendido aqui é a superacéo da
regra a partir de uma interpretacdo historica. Isto é: as tais condi¢des implicitas s6 se

justificariam se ao tempo da lei ndo tivesse sido possivel ao legislador prever a excecao.

2%m dos exemplos mais recorrentes da doutrina quanto ao aspecto mencionado no texto é de conhecido
Tweety’s case “given the information that Tweety is a bird, and the common sense generalisation that
birds can fly, the reasoner should jump to the conclusion that Tweety can fly. However, this conclusion
(which is derived only from the fact that Tweety is a bird) should be abandoned if it comes out that
Tweety is a penguin, that he has a broken wing, that he is sick, etc. This example well exemplifies the so
called qualification problem: an agent cannot be expected to make an action or form a belief only after
having checked all possible conditions required for ensuring the successful performance of the action or
the truth of the belief”. PRAKKEN, Henry& SARTOR, Giovanni. The three faces of defeasibility in the
law, p. 03. Artigo capturado no site Http://www.papers.ssrn.com, as 10 de setembro de 2005, as 8:20h.
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Sobre o tema, vale a pena transcrever o comentario de Juliano Taveira Bernardes,
quando enfrenta a questdo do aborto de feto anenceféalico, a luz da teoria da

derrotabilidade:

“para saber quando incide determinada excecdo
implicita apta a derrotar a previsdo normativa
inicial, é primeiramente preciso examinar se a
situacdo foi ou ndo considerada. Tratando-se de
situacBes previsiveis a época da formulagdo
normativa, esse exame €& mais complexo, pois
depende da anélise histdrica das propostas e das
intencBes que determinaram a propria criacdo da
norma”. No caso em questdo, porem, cuida-se
indiscutivelmente de informacdo “nova”. 1sso
porgue, ao tempo da formulacdo da norma (inicio
da década de 40), o legislador ndo tinha como
antever que exames médicos, num futuro ndo
muito  distante, poderiam diagnosticar a

anencefalia do feto ainda no Gtero da mae”?% .

Acrescenta Bernardes que a constatacdo de que o legislador ndo tinha

como prever a exce¢do ndo é suficiente para a superacdo da regra:

“E preciso, ademais, interpretar o sistema juridico
para saber se a nova circunstancia ¢ uma situagao
“anormal” que justifique enquadréa-la num regime
de excecOes, ou seja, se o legislador teria ou nao
excepcionado a regra incriminadora, caso tivesse
considerado essa nova informacdo. Concluindo-se
que sim, seria inteiramente legitima a decisdo
judicial que desqualificasse o carater criminoso da

interrupcao de gravidez do feto anencefalico, pois

209 BERNARDES, Juliano Taveira. Aborto de feto anencefélico e “derrotabilidade”. In: Diario do Poder
Judiciario , 22 de marco de 2005, p. 03.
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0 Orgdo julgador ndo estaria a criar direito novo,
sendo a “reconhecer” que essa Ssituacdo
configuraria excecdo implicitamente prevista no

préprio sistema juridico”?'°.

8.1. Analise critica e contextualizada com a realidade brasileira da teoria da

“derrotabilidade”.

Levando em consideracdo as correntes de pensamento expostas no topico
2, que se elegeu como as mais representativas na historia do pensamento juridico, e
fazendo a necessaria contextualizacdo da teoria da defeasibility com a realidade

brasileira, passa-se a uma andlise critica do tema.

N&o é uma construcdo jusnaturalista. Porque ndo se recorre a uma
metafisica legitimadora. Sendo o principal traco do jusnaturalismo a imutabilidade de
principios juridicos naturais, que desafiam o tempo e o lugar, esta claro que a teoria ndo
condiz minimante com a tal postura. Muito pelo contréario, h4 uma idéia de mutacéo
bem evidenciada, em que se faz uma espécie de ajuste histdrico e eqlitativo no

regramento.

A utilizacdo de um raciocinio légico, ndo seguido por uma ética,
indicaria no primeiro momento que € uma vertente positivista. Mas a ldgica da
defeasibility, diferentemente da ldgica positivista, ndo aprisiona o interprete a regra. E
uma teoria de superacdo da regra, como se ja disse. E uma teoria de superagdo do
silogismo banal e rusticamente positivista ideoldgico.

Pode-se assim avancar para dizer que ndo se cuida propriamente de uma
vertente positivista, ndo obstante utilize o raciocinio l6gico como instrumento. Mas uma
l6gica baseada, sobretudo nas limitacfes lingiisticas de todo e qualquer regramento

juridico.

210 | dem, Ibidem.
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Trata-se em verdade de uma construcdo poés-positivista, dentro da
concepcao aqui defendida entrelagamento do direito com setores da moral, da politica,
como sustenta Casalmiglia. Esta centrada numa idéia de se ir além da epiderme do
texto. Ha& uma pronunciada nocdo de abertura textual, onde o intérprete cuida de
reconhecer a porosidade da regra inclusive para enxergar que no seu proprio bojo

conceitual esta expressa a ideia de excecao.

E preciso contudo reconhecer que a teoria ainda padece de maior
amadurecimento, sobretudo quando se pensa em adequa-la a realidade brasileira.Os

estudos sdo embrionarios nesse sentido.

O Brasil, diferentemente de um pais central e milenar como a Gré-
Bretanha, ndo tem uma estabilidade politica que suporte um tal distanciamento da regra
sem que se resvale para o subjetivismo abusivo. Estd claro que na terra onde as
declarac6es de direito foram feitas existe uma praxis judiciaria onde superar uma regra
do parlamento vai significar quase que um controle consuetudinario e jurisprudencial,
para fazer prevalecer entendimentos por todos ou pela maioria ja aprovados. No Brasil,
superar uma regra pode significar apenas uma abertura de porta ao arbitrio do juiz.

Adeodato faz um exame de alguns casos julgados pelo Supremo Tribunal
Brasileiro em que demonstra o distanciamento total, e ndo apenas aparente do texto
legislativo na fundamentacdo das decisGes. A demonstracdo é cabal quanto a existéncia
de um procedimento comum de superacdo de regras com supedaneos em visdes

subjetivas sobre a justica do caso.?**

Logo, se de um lado a teoria da defeasibility representa uma reabilitagéo
da logica — téo criticada no seu uso monologico pelo positivismo ideoldgico - que toma
outra dimensdo, menos epidérmica e mais elaborada, para dizer que € ldgico verificar
que todo texto regratorio contempla exce¢Bes implicitas. E esse lado é muito bem vindo,
numa quadra em que a preocupa¢do com os procedimentos argumentativos estd na

agenda do dia. D’outra vertente, temerdria uma construcdo meramente analitica ser

11 Vide ADEOTADO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica - para uma teoria da dogmatica juridica. S&o
Paulo: Saraiva, 2002, p. 228-257.
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utilizada em terreno eminentemente normativo como é o campo do direito.

N&o se pode olvidar que a teoria em exame foi construida a partir de
estudos realizados no projeto de Inteligéncia Artificial, que despertou e tem despertado,
sobretudo nos Estados Unidos e na Europa, com énfase na Inglaterra e na Italia, a

atencdo de pesquisadores da seara juridica.

Quer-se afirmar que essa teoria ndo encerra ética alguma. E uma teoria,
como se disse, meramente analitica. Muito embora possa chegar a resultados
normativos. E que com a superagdo de uma regra, ou derrota de uma regra como parte
da doutrina penal brasileira a tem nomeado, acaba-se por sustentar que no caso nao

cabe tal qual entendimento.

Reitere-se que o que preenche o vazio conteudistico da teoria, no direito
inglés, é a fonte da equidade. A teoria no fundo encerra apenas e apenas uma verdade
linglistica e gnoseoldgica: toda regra juridica comporta excecBes implicitas. Os
parametros, no entanto, para se estabelecer qual seja a excecdo € questdo por demais
controversa quando se supfe uma realidade tdo dispar da inglesa, como o € a brasileira.

A problematica adquire contornos mais graves justamente quando, para
além de advogar uma proposicao normativa negativa — ndo € de se aplicar regra para
este caso em concreto — passa-se a elaborar uma preposi¢do normativa positiva: a regra

para este caso deve ser tal.

E de se observar que na teoria nio se faz mencdo a qualquer recurso a
principios constitucionais. Depois da derrota da regra cai o intérprete no vazio
argumentativo, sobretudo o intérprete brasileiro, que ndo pode prescindir do chéo

hermenéutico da constituicdo.

H& uma méaxima do direito constitucional fincada nos seguintes termos e
que vem bem a calhar no caso: quanto maior a instabilidade historico-politica da
sociedade maior o peso de uma carta constitucional. Na Inglaterra, pais de origem da
teoria, sequer existe uma constitui¢do escrita, do que se denota uma estabilidade politica
completamente discrepante da realidade brasileira. Nestas pragas a instabilidade é a



156

nota, € ndo ha como se relegar a um segundo plano, a teoria da defeasibility ndo a
coloca em plano algum, o farol hermenéutico e as balizas do texto constitucional

brasileiro.

8.2. Da aplicacéo da teoria no campo trabalhista.

A dogmatica trabalhista tem uma especificidade pronunciada: a protecéo
do trabalhador, hipossuficiente na relagdo de emprego.

Por isto mesmo, as regras da consolidacdo das Leis trabalhistas encerram
quase sempre comandos de protecdo do emprego®2. Bem diferente da seara penal, onde
0 carater punitivo é que qualifica o texto legal. Portanto superar uma regra no terreno
trabalhista vai significar superar determinado grau de protecdo para 0 empregado. A
questdo que se coloca é se, com supedaneo na teoria defeasibility of rules € cabivel
superar-se uma regra, por insuficiéncia de protecdo, com vista a melhor e com mais

intensidade tutelar o trabalhador.

A primeira vista, a resposta poderia ser negativa. Bem se destacou que a
teoria em tela, em termos de normatividade do direito, poderia no maximo trazer o que
se chamou de normatividade negativa: dizer que uma regra ndo é aplicavel ndo é
aplicavel. Mas dai avancar e afirmar que o interprete pode mensurar o nivel de protecao

de uma regra € algo no minimo questionavel.

Fique-se com exemplo do adicional de insalubridade para o trabalhador.

212 ¢ certo que existe um campo da CLT de cunho eminente punitivo. Sdo os artigos que tratam da justa
causa para o rompimento do contrato de trabalho. N&o ha dividas de que tais dispositivos tém uma fei¢do
penal, sendo até comum na pratica o uso de teorias penais no tratamento dos casos concretos. Por se
assemelhar com o campo penal, a teoria da derrotabilidade teria aplicacdo na seara trabalhista pelo menos
nesse aspecto. Afastaria tipos repressores da conduta do empregado, a partir de excecdes ndo explicitadas
no texto legal. Exemplo emblemético disso se encontra na hipdtese de justa causa por embriaguez
habitual ou em servico, tipificada no artigo 482, alinea f, da CLT. A jurisprudéncia é assente no sentido
de que, sendo a embriaguez patoldgica — um empregado alcodlatra — ndo se configura a justa causa. E de
se atentar para o fato de que essa exce¢do, construida jurisprudencialmente, ndo estd explicitada no texto
legal. Defende-se ainda outra exce¢do igualmente ndo explicitada, que seria quando o empregado lidasse
com bebidas em servico como é o caso do provador de vinhos ou aguardentes, entendendo-se que
“deveria haver uma certa leniéncia em punir o empregado que se excedesse na ingestao, ocasionalmente”.
Cf. GIGLIO, Wagner D. Justa causa, 6% ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 177.
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O artigo 195, da consolidagédo das Leis Trabalhistas, prevé adicionais de 10, 20 ou 40
para o empregado que trabalha em condicGes insalubres, nos graus minimo, médio e
méaximo respectivamente. Considerando-se que, num caso hipotético, um empregado
pleiteie a eliminagdo da insalubridade do meio, e ndo o pagamento de adicional,
argumentando que ja existe tecnologia no mercado capaz de extirpar 0s agentes
insalubres do estabelecimento laboral. Poderia o intérprete determinar que o
empregador, desde que tenha condi¢bes econémicas para tanto, em vez de pagar o
adicional, eliminasse a insalubridade do meio ambiente de trabalho, com recurso a nova

tecnologia disponivel, valendo-se da superacéo da regra?

Primeiro requisito para se aplicar a teoria estad presente. E dizer: a
excecdo pleiteada ndo esta prevista na regra. A seguir estritamente a regar, 0
empregador esta desonerado da obrigacdo de implantar a nova tecnologia bastando-lhe
0 pagamento ao empregado do adicional de insalubridade, indefinidamente.

E de se atentar que a excecdo pleiteada, e como visto ndo existente
explicitamente na regra — que seria vazada em termos equivalentes a “exceto na
hipotese a insalubridade puder ser removida pelo empregador” — ndo poderia ser
formatada por procedimento equitativo. A equidade ndo seria aplicavel porque, no
direito brasileiro, o seu lugar é apenas como modo de colmatacdo de lacunas

legislativas, 0 que ndo é o caso.

Pode-se supor, em sintonia com o ordenamento juridico brasileiro, num
caminho para formatacdo de tal excecdo: a partir de uma construcdo baseada na
utilizacdo do principio constitucional de protegdo a saude do trabalhador. O recurso a

constituicdo parece ser uma via possivel.

O exemplo, assim, s6 confirma a ilacdo do tdpico anterior de que, no
direito brasileiro ndo se pode prescindir do texto constitucional. Fazer como se faz na
Inglaterra, utilizando-se da teoria da defeasibility, com o auxilio tdo somente de uma

idéia de equidade, ndo € definitivamente cabivel.

No atual estadgio de elaboracdo da teoria da derrotabilidade ndo hd uma

sustentacdo tedrica sedimentada que autorize o seu uso na pratica brasileira. Bem ao
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contrério da teoria dos principios, decantada em termos tedricos, e bem estruturada no
principio da proporcionalidade em termos operacionais, a qual por essas razfes ja
dispde de uma pratica disseminada neste pais®® e que evidentemente ser4 acrisolada

com o tempo.

9. Consideragdes finais ao capitulo.

Depois de passar pela impossibilidade gnoseoldgica do jushaturalismo,
que ndo conferia ao homem o papel de sujeito do seu proprio direito, 0 juspositivismo
tem para gerar possibilidades com regras ditadas pelo ser humano, e ndo mais por
recursos metafisicos. Mas as duas vertentes mais representativas do positivismo nao
resolvem o problema da aplicacdo do direito: tanto a corrente cética quanto a ideoldgica
claudicaram por navegar em extremos. A cética por negar racionalidade ao juizo
pratico, a ideologica pelo inverso de enxergar um raciocinio exato e matematico,

transformando o aplicador num autémato judiciario.

E nesta quadra que a filosofia do direito tem se dirigido para o pos-
positivismo. N&o ha postura de negacdo em bloco dos preceitos positivistas, mas ja ndo
se recorre a0 maniqueismo de outrora. Defende-se uma racionalidade do juizo pratico,
superando o ceticismo mas nédo se incorrendo na perspectiva empobrecida e demasiado
simplista do silogismo da Escola de Exegese. E nessa nova vertente que se enquadram a

teoria dos principios e a teoria da defeasibility of rules.

E inegavel que a incorporacdo de uma doutrina estrangeira deve passar
pelo necessério filtro de compatibilidade com o ordenamento juridico péatrio. Mais do
que isso: deve passar por uma contextualizacdo histérica e socio-politica com a

realidade vivida pelo povo brasileiro.

J& ndo é possivel deixar-se levar o operador de direito por um

13 T30 disseminado 0 uso da teoria dos principios para as questdes constitucionais neste pais que
Sarmento chega a afirmar que, no Brasil, a Constitui¢do é ubiqua — esta em todo lugar a0 mesmo tempo.
Cf. SARMENTO, Daniel. Ubiqtiidade Constitucional: os dois lados da moeda. In: A Constitucionaliza¢éo
do Direito — Fundamentos Tedricos e Aplicaces Especificas. Coord. SARMENTO, Daniel & SOUZA
NETO, Claudio Pereira de. Rio de Janeiro: LUmen Jiris, 2007, p. 113-148.
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deslumbramento metodolégico®*. A acriticidade é um dos piores males e uma das

principais causas de logros no dia-a-dia do direito.

Sobre a teoria dos principios, desde o capitulo segundo ficou assentada a
sua compatibilidade com o ordenamento nacional e a cultura juridica brasileira, e a
analise comparativa com a teoria inglesa reforgou essa posicao. Aqui também se firmou
que essa teoria encerra uma estrutura de argumentacdo racional, a qual tem o seu centro
na escala triadica do principio da proporcionalidade — a idoneidade, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. Assentou-se mais que a idéia de principio, porque
deve ser manejada com a linguagem, a qual ja tem incorporados nucleos de sentidos que
servem de limites ao intérprete, ndo apresenta necessariamente uma abertura que leva ao

arbitrio.

Acertada assim a adverténcia de Streck de que a chamada “era dos
principios” ndo é - de modo algum — um plus axioldgico-interpretativo que veio
transformar o juiz (ou qualquer intérprete) em superjuiz, que vai descobrir os “valores

ocultos” no texto, agora “auxiliado/liberado” pelos principios”**°.

Ja a teoria inglesa da derrotabilidade das regras, no seu atual estagio de
elaboracdo (da teoria da derrotabilidade) ndo hd uma sustentacdo teorica sedimentada
gue autorize 0 seu uso na pratica brasileira, antes se constatando uma marcante escassez
de critérios objetivos e operacionais. Bem ao contrario da teoria dos principios,
decantada em termos tedricos, e bem estruturada no principio da proporcionalidade em
termos operativos, a qual por essas razfes ja dispGe de uma préatica disseminada neste

pais e que evidentemente sera acrisolada com o tempo.

E de um prisma critico é que se chega a uma conclusdo temperada sobre
a teoria em examina. Ndo se cuida de demonizad-la nem tampouco de eleva-la a
condicdo comoda e magica de nova panacéia metodoldgica, a que todo jurista poderia

recorrer para livrar-se do aprisionamento regratorio. H4 que reconhecer na teoria um

2MA expressdo foi cunhada por Virgilio Afonso da Silva. SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacio
Constitucional e Sincretismo Metodolégico. In: SILVA, Virgilio Afonso da (org). Interpretacéo
constitucional. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 141.

215 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso — Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 145.
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avanco na desmistificacdo da regra como se tudo ali estivesse posto para resolver os
casos. Ha que reconhecer ainda que o instrumento analitico da logica, utilizado pelos
teodricos, é redimensionado nesse contexto, demonstrando-se que ndo existe apenas
aquela logica monoldgica do positivismo ideol6gico, mas que ha uma ldgica mais

elaborada e menos epidérmica, de inegavel utilidade também na seara do direito.

No entanto, ndo se harmoniza com a dogmatica juridica brasileira, e em
especial em consonancia com 0s principios constitucionais brasileiros, do que resulta
invidvel 0 manejo da teoria para efeito de formatagdes de excecdes protetivas na seara

do direito, como € o caso do direito do trabalho.

Reafirma-se, assim, por essa analise comparativa, que a teoria dos
principios atende a exigéncia da “racionalidade possivel” e guarda estreita sintonia com

a cultura e ordenamento juridico brasileiros.

Coerente com o conceito de racionalidade possivel, ingressa-se no
capitulo seguinte no fenémeno das “pré-compreensGes” no processo hermenéutico
judicial, secdo em que ficard ainda mais nitido o carater compromissorio desta
investigacao, na qual a jurisdicdo ocupa um lugar importante dentro de uma tomada de

posicdo maior em favor da dignificacdo do trabalho.
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CAPITULO V

PELA DEFESA DE PRE-COMPREENSOES LEGITIMAS: UM DIALOGO
COM A CONSTRUCAO TEORICA DE GADAMER NA TAREFA DE
PROTEGER O TRABALHADOR NO PROCESSO HERMENEUTICO

JUDICIAL

SUMARIO. 1. Consideragbes Iniciais. 2. O
preconceito como condicdo de compreensdo. 3.
Pré-compreensdes legitimas no campo da
Constituicdo e do tratamento ao trabalhador
dispensado em seu texto. 3.1. A constituicdo e o
direito fundamental social ao trabalho: uma
protecdo adensada para o empregado. 4. Pré-
compreensdes legitimas do Direito do Trabalho.
4.1. O Direito do Trabalho como um processo de
ardua conquista da classe operaria: a infiltracdo de
justica nas relacdes de trabalho. 4.2. O direito do
trabalho para além do aspecto remuneratorio,
mesmo no modo de producdo capitalista. 4.3. O
resgate  da positividade do trabalho. 5.
Consideragdes finais ao capitulo.

1. Considerac0es Iniciais.

Tendo-se apontado a amplitude da dimensdo hermenéutica quanto a
configuracdo dos direitos fundamentais, e especialmente quanto a protecdo ao agente do
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trabalho sob o regime privado para efeito desta pesquisa, pretende-se neste capitulo
ingressar um pouco mais a fundo no processo de interpretacdo e aplicacdo do direito,

para investigar as condi¢cdes da compreensao.

A premissa tedrica serd buscada em Gadamer, no seu seminal Verdade e
Método. E ali que o autor construiu a idéia de circulo hermenéutico e expds uma idéia
de interpretacdo que ndo se contenta com 0 mundo mais aparente da compreensao, e
antes traz para a superficie todas as pré-visdes do hermeneuta dentro do processo. Ja se
infere por ai qudo importante é adentrar nesse mundo — quase sempre oculto - das pré-
compreensdes, sob pena até de ndo se alcancar por inteiro a complexidade do fenémeno

de construcdo de sentidos de um texto juridico.

Num primeiro momento, serd justamente apresentado, em linhas gerais,
0 pensamento gadameriano sobre as pré-compreensdes e o arranjo teérico do circulo
hermenéutico. Ndo se pode olvidar que, mesmo tendo esta parte da pesquisa papel
relevante na construcdo da tese, obviamente estaria fora dos limites tracados desde o
inicio dos trabalhos um estudo mais aprofundado e sistematizado sobre o tema. O que se
fard é, como dito, uma apresentacdo de uma teoria, que se reputa imprescindivel para
uma investigacdo que lida com interpretacdo textual e para ndo incorrer no pecado
maior de omiti-la, mas ndo serdo traidos os cortes metodoldgico e gnoseoldgico ja

gizados.

No segundo momento, de posse com as nogOes tedricas de gadamer,
serdo defendidas pré-compreensdes ligadas direta e indiretamente a protecdo do
empregado. De um lado, o que se deve legitimamente reter como condicionante de
compreensdo da Carta da Republica brasileira de 1988, notadamente na parte que trata
dos trabalhadores, quando se sabe que a protecdo da pessoa-que-trabalha tem no
documento constitucional sua maior fonte dogmatica. De outro lado, serdo expostos
pontos-de-vista que se entendem legitimos para o proprio Direito do trabalho, que serdo
defendidos também como relevantes no processo hermenéutico de incremento da

protecdo do empregado.

2. O preconceito como condicdo de compreensao.
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E fato que n&o existe interpretaco asséptica.

Todo e qualquer ato de compreender humano sempre € resultante de um
sem numero de preconceitos do intérprete, que sdo conceitos previamente concebidos
sobre o objeto a ser compreendido, no sentido de visdes anteriores, pré-definidas a

respeito do tema.

O sentido da politica, da sociedade, do juridico, do global e do local, do
ético, da religido, do modo de producdo econdmico, da matéria enfim de quem
interpreta forma uma espécie de caldo cultural que termina por desembocar, uma vez

mais, em toda e qualquer interpretacio.

A proposito da existéncia dos preconceitos no ato de interpretar, H. G.
Gadamer adverte que “é s6 o reconhecimento do carater essencialmente preconceituoso
de toda compreensdo que pode levar o problema hermenéutico & sua real agudeza”?*.
Enfrentar, assim, o tema da pré-compreensdo € etapa que se impde no processo de

aplicacdo do Direito.

O mito positivista do juiz neutro ndo resiste a um minino de
aprofundamento investigativo, sendo de se destacar que se trata mesmo de um
argumento até ingénuo, de quem desconhece a natureza humana e de quem enxerga na
interpretacdo um ato apenas linear. Muito ao contrario, a captacdo de sentido de um
texto é ato de complexidades e, por isto mesmo, envolve a um SO tempo a pré-

compreensdo e a compreensao.

E € a isso que se refere Hans-Georg Gadamer quando desenvolve a

metafora logica do circulo hermenéutico de Heidegger.

O movimento circular do intérprete repousa no constante ir e vir da pré-

compreensdo para a compreensdo, do que emanara o sentido do texto juridico. Esse

21 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica,
6. ed. Trad. MEURER, Flavio Paulo. Petropolis, RJ: Vozes, 2004, p. 360.
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circulo hermenéutico se traduz em auténtica condicdo de possibilidade do ato de

interpretar.

Sao nessa dire¢éo as palavras de Fabricio Carlos Zanin:

“O circulo hermenéutico, que também caracteriza
a compreensao, significa o constante mover-se do
ja compreendido ao compreendido; da pré-
compreensdo a compreensdo. Interpretar significa
entrar constantemente nesse circulo e encara-lo
ndo como um limite negativo ao conhecimento,
mas como sua condicdo. O circulo hermenéutico €
uma das muitas “provocacBes” da hermenéutica ao
conhecimento cientifico tradicional, o qual ndo
aceita essa circularidade simplesmente para evitar

problemas l6gicos.”*

O circulo hermenéutico fica ainda mais claro quando consideramos que
somente dentro de uma totalidade de sentido previamente projetada algo singular
aparece como algo. A interpretagdo como resultado da compreensao circular pressupde,

como condic¢do de possibilidade, o circulo hermenéutico.”

Em sintonia com a idéia de circulo hermenéutico, e portanto dentro do
movimento de interpretacdo e aplicacdo desde as pré-compreensdes até as
compreensdes, se € certo afirmar que o exame do texto é essencial, ndo menos exato é
referir que a apreciacdo das posicGes prévias, dos preconceitos, das concepgdes
anteriores se traduz em tarefa incontorndvel para alcancar uma hermenéutica
emancipatoria. SO e somente as precompreensfes legitimas é que devem mover o

intérprete.

E se credita a Heidegger a reflex&o de que o circulo hermenéutico entre a

pré-compreensdo e a compreensdo tem um sentido ontolégico positivo, sendo a

217 Extraido do endereco eletronico www.ihj.org.br, s 10 h, do dia 02/11/2007.
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principal missdo do intérprete ndo permitir que a posi¢do prévia lhe seja imposta por

intuicBes ou nocdes populares®.

E preciso escapar da armadilha das opinibes prévias inadequadas,
joeirando o que seja legitimo do que ndo o seja, e para isso o0 debate quanto mais
publico e intenso possivel sobre o tema acaba por se constituir num instrumento

decisivo.

Nas palavras de Gadamer:

“A compreensdo sO alcanca sua verdadeira
possibilidade quando as opinides prévias com as
quais inicia ndo forem arbitrarias. Por isso, faz
sentido que o intérprete ndo se dirija diretamente
aos textos a partir da opinido prévia que lhe é
propria, mas examine expressamente essas
opinides quanto a sua legitimacgéo, ou seja, quanto

a sua origem e validez.”**

Dai entender-se como imprescindivel para o alcance de uma
hermenéutica emancipatdria a defesa de pré-compreensdes que ndo sejam arbitrérias,
mas antes tragam uma carga de legitimidade para com a parte do Direito que esteja
sendo objeto de interpretacdo e aplicacdo. E é 0 que se fara quanto as pré-compreensoes

da constituicdo e do direito do trabalho.

N&do se trata, como se verd, de um exame (purista) da dogmatica
constitucional e trabalhista, para o que ja foram reservados capitulos especificos, mas
pré-compreensdes que dizem com as fontes materiais da Carta Politica de 1988 e da
legislagdo trabalhista, especialmente a partir da década de 1930, para dizer o que
simbolizam e como devem ser legitimamente levadas em conta pelo julgador. Evidente

que estaria fora das lindes desta pesquisa um estudo mais aprofundado sobre esses

28 Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica, 6. ed. Trad. MEURER, Flavio Paulo. Petropolis, RJ: Vozes, 2004, p. 355.

219 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica,
6. ed. Trad. MEURER, Flavio Paulo. Petropolis, RJ: Vozes, 2004, p. 356.
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temas, mas parece de todo oportuno e mais do que isso revela-se aqui uma atitude
compromissoria da prépria tese avancar o olhar também para aqueles campos, ainda

que, e como ndo poderia deixar de ser, de forma abreviada.

3. Pré-compreensdes legitimas no campo da Constituicdo e do tratamento ao
trabalhador dispensado em seu texto.

A histdria constitucional brasileira é tomada em sua maior parte por

documentos constitucionais sem legitimidade popular.

Basta considerar o fato de que o Brasil, desde que se libertou do julgo de
Portugal e se declarou um império, passou todo o periodo monarquico (sessenta e sete
anos) com apenas uma constituicdo, de 1824, a qual foi outorgada pelo Imperador D.

Pedro I, sem, portanto, a intermediacao popular.

No periodo de constitucionalismo republicano, que se inicia com a carta
de 1891, até os dias de hoje, algumas constituicdes também ndo emanaram de uma
representacdo popular. Pode-se afirmar que a carta de 1937, resultante do golpe de
estado do mesmo ano, e a constituicdo de 1967, em meio a vigéncia dos chamados “atos
institucionais”, ambas outorgadas sdo provas cabais do déficit democratico na trajetoria

constitucional brasileira.

Por esse breve inventario fica claro que o constitucionalismo tem uma
historica de pouca legitimidade democréatica no Brasil e dai se explica em parte “a crise
constitucional brasileira, isto é, a pouca importancia dada ao direito constitucional e ao
proprio texto constitucional, mormente se levarmos em conta 0 novo modelo de Estado
Democratico de Direito estabelecido pela Constituicdo de 1988, que seguiu 0s modelos

de Constituicdes dirigentes e compromissérias do segundo pés-guerra”??.

220 STRECK, Lenio Luiz. A Jurisdigdo Constitucional e as Possibilidades Hermenéuticas de Efetivacéo da
Constituicdo: Breve Balanco Critico nos quinze anos da Constitui¢do Brasileira. In: Direitos Humanos e
Globalizagéo: Fundamentos e Possibilidades desde a Teoria Critica, org. David Sanchez Rubio, Joaquin
Herrera Flores & Salo de Carvalho. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 348.
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N&o é a toa que Nelson Saldanha afirma que “verdade seja que a todos 0s
estudiosos parece melancélico reconhecer que, na experiéncia nacional, as fases de
autoritarismo e de predominio do poder pessoal tém sido mais duradouras (ou mais

marcantes) do que as de normalidade constitucional”?%*.

O fato é que o documento de 1988 nao apenas foi conseqliéncia de mais
discussbes e debates do que qualquer outro, como o pais que o promulgou ja ndo era
aquele territério eminentemente agricola das outras cartas, em que o fosso entre a
representacdo popular e o povo era insuperavel. Ndo que o abismo tenha sido extirpado,

mas € licito afirmar que foi percorrido um longo caminho de aproximacao.

Sobre a importancia de uma pré-compreensdo auténtica ou legitima da

Constituicdo, e em sintonia com a teoria gadameriana, Streck adverte que:

“uma ‘baixa compreensao’ acerca do sentido da
Constituicdo — naquilo que ela significa no ambito
do Estado Democratico de Direito -
inexoravelmente acarretard uma ‘baixa aplicacao’,
problematica que ndo é dificil de constatar nas
salas de aula de expressiva maioria dos cursos
juridicos do pais e na quotidianidade das praticas
dos operadores do Direito. Por isso, pré-juizos
inauténticos (no sentido de que fala Gadamer)

acarretam sérios prejuizos ao jurista!”???

Como marco democratico, assim, é que se deve reter de modo primeiro a
pré-compreensdo constitucional brasileira. Mas se tem a inequivoca caracteristica

democratica, também ostenta o moto social.

221 SALDANHA, Nelson. Formacéo da Teoria Constitucional, 22. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
227.

?22 STRECK, Lenio Luiz. A Jurisdigdo Constitucional e as Possibilidades Hermenéuticas de Efetivacéo da
Constituicdo: Breve Balanco Critico nos quinze anos da Constitui¢do Brasileira. In: Direitos Humanos e
Globalizagéo: Fundamentos e Possibilidades desde a Teoria Critica, org. David Sanchez Rubio, Joaquin
Herrera Flores & Salo de Carvalho. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 344,
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O amplo catélogo de direitos sociais e econdmicos (artigos 6°. e 7°.)
assegura-lhe largamente a categorizacdo social e intervencionista. Sendo de todo
propositado ter o constituinte estabelecido, logo como primeiro objetivo da Republica

(CF, art. 3°., 1), “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” .

Através de analise comparativa com a Constituicdo alemd, precisa a
colocacdo de Virgilio Afonso da Silva quanto ao Estado Social e Democratico que a
CF/88 conforma:

“a Constituicao brasileira consagra também outros
direitos fundamentais que ndo aqueles chamados
de “classicos”, ao contrario do que ocorre com a
Constituicdo alema, cujo catdlogo de direitos
fundamentais consagra especialmente direitos de
carater liberal, ou seja, liberdades publicas. A
Constituicdo alemd é, por isso, a despeito da
caracterizacdo de “Estado Social e Democratico”
contida no artigo 20, I, uma constituicdo liberal.
[...] O caso brasileiro é, portanto, diverso, ja que,
além dos direitos de cunho meramente protetivo, a
Constituigdo garante também direitos sociais e 0s

chamados direitos dos trabalhadores”.?**

A esse diagnoéstico, valendo-se da mesma comparagdo com a

constituicdo germanica, chega Daniel Sarmento. Pontua, inclusive, que:

“a Lei Fundamental de Bonn prevé expressamente
0 principio do Estado Social (art. 20), mas nao
enuncia diretamente nenhum direito social ou
econdmico, diferentemente do que ocorre na Carta

brasileira, prodiga na garantia de prestacfes

223 cf. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relaces Privadas. Rio de Janeiro: Editora LGmen
Jaris, 2004, p. 279.

224 DA SILVA, Virgilio Afonso. A Constitucionalizacdo do Direito- Os direitos fundamentais nas
relacGes entre particulares. Editora Malheiros: Sdo Paulo, 2005, p. 23.
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sociais. Assim, o sistema de direitos fundamentais
inscrito na Carta brasileira esta mais caracterizado

pela sociabilidade do que o sistema germanco”.?

Por esses fatores, uma pré-compreensdo legitima do texto constitucional
passa necessariamente por considera-lo um documento democratico e inclusivo, com o

qual se conforma um Estado Social e Democratico de Direito.

3.1. A constituicdo e o direito fundamental social ao trabalho: uma protecgéo

adensada para o empregado.

E preciso reter que o constituinte deu um tratamento diferenciado ao

empregado.

N&o se estd aqui fazendo apenas referéncia a colocacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, do que certamente deriva o principio da protecdo da
pessoa-que-trabalha. E certo que essa circunstancia, de per si, indica o patamar elevado

de preocupacdo com o trabalhador.

Mas o0 que se esta acentuado é o fato de que a Constitui¢do dedicou uma
gama de artigos, com um elenco expressivo de direitos, ao trabalhador empregado.
Houve, pois, um cuidado e uma valorizacdo especiais com o trabalhador formal —

aquele que mantém vinculo de emprego.

Apo6s décadas e décadas do que Delgado chamou de “isolamento”
conferido ao Direito do trabalho, de vez que no Brasil, diferentemente do que ocorre na
europa ocidental (nota sobre capitulo primeiro), ndo houve no Brasil uma expansao ao
conjunto da sociedade, a redemocratiza¢do dos anos 80 culminando com o advento da
constituicdo de 1988 trouxe novo patamar de protecdo ao trabalhador.

Veja-se esta passagem de Delgado:

225 cf. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relaces Privadas. Rio de Janeiro: Editora LGmen
Juris, 2004, p. 279.
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“com a redemocratizacdo de 1985 e a Constituicao
de 1988 conferiu-se novo status ao ramo juridico
trabalhista, reconheca-se. Despontava novo
momento em que aparentemente se tornaria
possivel a reversdo desta antiga tendéncia
isolacionista conferida ao Direito do Trabalho no
capitalismo brasileiro. De fato, assegurou-se
liberdade sindical e conferiu-se respeitabilidade as
questdes trabalhistas, no bojo da vitdria alcancada
na luta contra o regime autoritario. Logo a seguir,
com a Constituigdo de 1988, o Direito do Trabalho
alcancou significativo destaque, com a ampliacdo
da estrutura institucional para o implemento de sua
efetividade (generalizacdo da Justica do Trabalho
ao territorio brasileiro e incremento de novas e
mais abrangentes funcbes para o Ministério
Publico do Trabalho). Ao lado disso, regras
constitucionais importantes foram direcionadas ao
Direito Individual e ao Direito Coletivo do

Trabalho”?%,

Deve-se ter presente que os direitos sociais assumem diferentes feicoes,
seja quanto a sua aplicabilidade, a sua relacdo com as normas programaticas e sua
aptiddo pra conferir direitos subjetivos contra o Poder Publico. Jodo dos Passos Martins
Neto chama a atencdo para 0 equivoco de se atribuir tratamento linear a todos 0s
direitos sociais, ja que cada um tem sua propria dindmica e suas complexidades, com
particularidades inclusive estruturais, o que vai resultar em regimes juridicos

diferenciados?’.

226 GODINHO, Mauricio Delgado. Capitalismo, Trabalho e Emprego — entre o paradigma da Destruicio
e 0s Caminhos de Reconstrug¢do. S&o Paulo: Ltr, 2005, p. 131.

22T MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos Fundamentais: conceito, funcéo e tipos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 167.
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O direito fundamental ao trabalho foi inserido como direito social no
artigo 6°. da Constituicdo, junto com a educacdo, a saude, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados. No que se refere a expressdo “na forma da constitui¢cdo”, que consta no
dispositivo citado, esclarecem Steinmetz e Oliveira que “ela apenas informa que em
outro local da CRFB estdo situadas as subcategorias de direitos derivados daqueles
arrolados no artigo 6°, bem como detalhes quanto aos titulares e destinatarios dessas
normas e das condi¢Bes que o constituinte estabeleceu, ou até mesmo delegou para o

legislador infraconstitucional”??%,

O que importa bastante destacar € que o direito fundamental ao trabalho
foi “o Unico dos direitos sociais a receber explicitagdes abaixo do titulo dos direitos
fundamentais, ainda que de forma parcial. Dos artigos 7°. a 11, foram estabelecidas
normas conexas ao Direito do Trabalho, primordialmente o trabalho prestado sob o
regime de emprego privado”??. Os demais direitos sociais tiveram menor destaque e s6

foram disciplinados no titulo da Ordem Social (art. 193 e ss.).

Releva, ainda, anotar que os titulares dos direitos fundamentais ao
trabalho dos artigos 7°. a 11 sdo os trabalhadores empregados, o que se denota da
expressa previsdo do caput do art. 7° quanto a seus incisos e dos termos dos artigos 8°. a
11 da Carta. N&o se trata, pois, de inferéncia I6gica, mas de explicito enderecamento

constitucional.

Em termos de protecdo do empregado, hd uma inédita inclusdo de
direitos trabalhistas dentro do rol de direitos fundamentais, afora a colocacdo da
dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho logo no pértico da carta,
conferindo ao trabalhador, assim, e de forma inequivoca, um manto protetor de matriz

constitucional inaudito.

Mais: o Direito do Trabalho sai do isolamento histérico que desde

sempre 0 marcou no Brasil. A esse proposito, observa Delgado que é recente e data da

?28 STEINMETZ, Wilson & OLIVEIRA, Silvio de. O Direito Fundamental ao Trabalho Formal e a
Responsabilidade do Estado perante grupos sociais vulneraveis. Revista LTr. Sdo Paulo: Editora LTr,
janeiro/2007, p. 71-01/57.

#29 1dem, ibidem.
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década de 80, notadamente pelo marco da constituicdo de 1988, uma generalizacdo do
direito do trabalho, tendo antes no pais uma histdria de desprestigio e isolamento. E
aponta que, mesmo depois da abolicdo da escravatura (1888), o pais ndo chegou a
construir, nas quatro décadas seguintes, um mercado de trabalho capitalista bem
estruturado. Ainda nos anos de 1930 a 45, quando houve uma politica de Estado voltada
para os trabalhadores e uma excecdo a regra do isolamento, especialmente com a
sistematizacdo das leis trabalhistas pela CLT, foi excluida a classe dos trabalhadores do
campo (artigo 7°. Da CLT), sendo que apenas 31,1% da mao de obra estavam nas
cidades, logo a maioria da classe dos trabalhadores continuou a néo ter cobertura da
legislacdo trabalhista. Foi a democratizacdo do ano de 1985 e o advento da Carta de
1988, enfatiza Delgado, que estenderam para todos os trabalhadores os direitos

trabalhistas>.

Deve-se ter presente, portanto, que a Constituicdo de 1988 ¢ um marco
para o trabalhador brasileiro. Foi instaurada nela uma nova ordem em que 0s agentes do
trabalho sob o regime de emprego passaram a ostentar um patamar de protecao até entéo

inexistente.
Esta claro que a pré-compreenséo legitima da constituicdo vigente no que
diz com o empregado € de conferir-lhe uma inaudita protecdo e mais do que isso € de

considera-la um marco regulatério para a saida do isolamento histérico do Direito

Laboral.

4. Pre-compreensoes legitimas do Direito do Trabalho.

4.1. O Direito do Trabalho como um processo de ardua conquista da classe

operaria: a infiltracdo de justica nas relacGes de trabalho.

O direito do trabalho no Brasil teve um nascimento tardio.

%0 Cf. GODINHO, Mauricio Delgado. Capitalismo, Trabalho e Emprego — entre o paradigma da
Destruicdo e os Caminhos de Reconstrugéo. S&o Paulo: Ltr, 2005, p. 129-136.
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A partida deve-se considerar que do periodo da proclamacdo da
independéncia até a abolicdo da escravatura, que somente se operou em 1888, o Brasil
se achava em pleno dominio da economia rural e a regra do trabalho escravo anulava os

pressupostos elementares para a criacdo do Direito do Trabalho®".

Mesmo a primeira carta do Brasil republicano, a de 1891, ndo trazia
qualquer norma que protegesse o trabalhador. Tratava-se de documento de indole
marcantemente liberal. Tanto que prevaleceu o entendimento dos constituintes pelo
livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial, conforme esta
anotado no paragrafo 24 do artigo 74 da Constituicdo de 1891. E toda a questdo social

foi remetida para o Codigo Civil**?.

N&o obstante 0s quase trinta anos apds o advento da constituicdo de 91, o
Cddigo Civil vem a ser promulgado, em 1916, e confirma a filosofia liberal da carta,
“subordinando os contratos de trabalho a seccéo pertinente a locacé@o de servigos, vale

dizer, compreendendo-os sob a concepcdo do contratualismo individualista.”**

Somente com a assinatura do Tratado de Versailles pelo governo
brasileiro, no qual se obrigava a respeitar certas posi¢cdes em favor dos trabalhadores, €
que o contratualismo liberal e individualista se aproxima do fim, “embora se

assegurasse sobrevida formal até 1926, quando foi emendada a carta de 91723,

Mas ainda sob o palio da carta liberal de 91, e heterodoxamente, foram
instituidas leis trabalhistas, como a protecdo aos trabalhadores vitimados em acidentes
de trabalho (lei 3724/1919) e a instituicdo de caixas de aposentadoria e pensdes para 0s
ferroviérios (4682/1923).%

281 Cf. PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho, 42. Sdo Paulo: Editora
LTr, 2000, p. 37.

22 \/IANNA, Luiz Werneck. Liberalismo e Sindicato no Brasil, 3. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989,
p. 47.

23 VIANNA, Luiz Werneck. Liberalismo e Sindicato no Brasil, 3. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989,
p. 50.

24 A emenda constitucional n. 22, artigo 34, inciso 29, declarou competéncia exclusiva ao Congresso
Nacional para legislar sobre o trabalho, retificando-se o pacto liberal de 91. Cf. VIANNA, Luiz Werneck.
Liberalismo e Sindicato no Brasil, 32. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989, p. 61.

% |dem, p. 61.
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Vianna ndo deixa davidas de que essa metamorfose dréstica de um
Estado Liberal a um Estado com preocupacdes trabalhistas se deu por pressdo dos
trabalhadores, ao assinalar que com a emenda constitucional “a secdo de locacdo de
servicos do cddigo civil de 1916 vai ceder lugar ao emergente direito do trabalho,

retificando-se o pacto liberal por pressdo das classes subalternas”.?*

Houve um ciclo de greves operarias em Sao Paulo, a partir de 1901, com
pico em 1917 e 1919, primeiramente com objetivos mais imediatos, depois passando a
reivindicar “um direito fundamental do trabalho (jornada de trabalho, seguro contra
acidentes, aposentadoria, regulamentacéo do trabalho do menor, da mulher, férias, horas
extras, etc)”. Também no Rio se verificam inUmeros movimentos paredistas, sendo de
se destacar que, na greve de 1918, também se pleiteava expressamente “regulamentacéo

do mercado de trabalho”?*’.

Para se ter idéia do quéo intenso foi 0 movimento operario naqueles idos,
somente no més de maio de 1906 havia 54 greves em Sdo Paulo. Esse processo
paredista foi, de resto, generalizado, com manifestacbes de vulto em Salvador, Porto
Alegre e Rio, em geral com reivindicagbes combinadas sobre aumento de salério e

reducdo de jornada®®.

As lutas vigorosas e de massa de trabalhadores conseguiram, assim,

atingir o limiar da cena politica.

O direito do trabalho, como se percebe, ndo veio como uma dadiva do

Estado para os trabalhadores.

Pode-se dizer que ainda é vigente na doutrina a idéia de que a legislacéo
trabalhista foi outorgada, dentro do que se chama de “teoria da outorga”. Veja-se a
observagdo de Rodrigues Pinto, para quem “o trago mais marcante da indole do Direito
do Trabalho brasileiro, que o afasta das nascentes naturais dos paises originarios, esta na

2% 1dem, ibdem.

27 \IANNA, Luiz Werneck. Liberalismo e Sindicato no Brasil, 32 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989,
p. 51.

238 \VIANNA, Luiz Werneck. Liberalismo e Sindicato no Brasil, 32 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989,
p. 53-60.
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antecipacéo legislativa aos fatos econdmicos e sociais. Por esse caminho, nosso Direito
do Trabalho nédo se identificara como fruto de luta e de conquista dos economicamente
oprimidos, e sim outorga ou, para muitos, dadiva do Poder Publico condimentada com

boa dose de paternalismo.”?**

A acuidade de Luiz Werneck Vianna aponta que essa hipotese de outorga
traz pelo menos duas ilacdes: de um lado, estimulava a supressdo da memoria das
classes subalternas, “como impotentes e incapazes de reivindicarem seus direitos
elementares por si s6s”. De outro, recriando ideologicamente a historia, buscava
incentivar uma inacdo real, implicita na nogdo de que o Estado se constituia no guardido

de seus interesses.”?*°

A historia da criacdo das leis trabalhistas, contudo, e como se fez
consignar acima, desmistifica essa teoria e aponta para o fato de que a maci¢a maioria
da legislacdo obreira foi fruto sim de reivindicacdo e luta dos menos favorecidos na

relacdo de trabalho.

Evaristo de Moraes Filho, jA& na década de 50 do século passado,
denunciou a falsificacao ideoldgica da teoria da outorga, sustentando a preexisténcia de

legislacéo trabalhista anterior ao Estado de 30%*".

De igual modo, Vianna faz cair por terra a idéia de que a legislacdo
trabalhista teria sido obra do Estado de 30, com a criacdo da CLT. A precisdo de suas

palavras justifica a longa citacao:

“Tome-se 0 que a teoria qualifica de direitos
fundamentais do trabalhado (descanso dominical,
regulamentacdo da jornada de trabalho, do
trabalho do menor, da mulher, férias, caixas de

seguro, sindicatos e leis de acidente de trabalho).

2% PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho, 42. S&o Paulo: Editora
LTr, 2000, p. 40.

20 \/IANNA, Luiz Werneck. Liberalismo e Sindicato no Brasil, 32 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989,
p. 31. i

1 cf. MORAES FILHO, Evaristo. O Sindicato Unico no Brasil, Editora A Noite: Rio de Janeiro, 1952.



176

A legislacdo sobre esses itens antecede a 30.
Ademais, ndo corresponde inteiramente a
realidade a afirmacdo de que seriam direitos sem
vigéncia pratica por descumprimento da lei e
auséncia de fiscalizacdo. Sua aplicacdo certamente
ndo era nem nacional e nem generalizada a todos
o0s setores assalariados da populacdo, limitando-se
aos polos dominantes do sistema — Sdo Paulo e
Distrito Federal — e nesses principalmente as
categorias mais influentes como ferroviarios,
portuarios e maritimos. Note-se, porém, que o
trabalhador rural ndo se beneficiou do conjunto da
legislagéo nem antes nem depois de 30, sendo de
nossos dias sua introdugdo no mundo legal do

trabalho.”?*?

O que é certo é que entre o periodo anterior e posterior a 30 sucede uma
sistematizacdo das leis trabalhistas. Mas é ndo exato dizer-se, como visto, que a criagao

da legislacio sucedeu ap6s 30, por obra e graca do Estado®®.

De equivoco semelhante padece quem advoga a tese de que a
Consolidagdo das Leis do Trabalho foi uma cdpia da Carta del Lavoro. Em verdade, a
CLT foi a confluéncia de diversas construces de mentes brasileiras, das mais variadas
matizes ideoldgicas. Em recente e seminal pesquisa, Biavashi dilucida a questdo sobre
ter sido ou ndo a Consolidacdo uma reproducdo da Carta del Lavoro, pontuando
enfaticamente em sentido contrario. Merece amplo registro amplo a conclusdo de

Biavaschi:

“Durante todo este estudo se demonstrou que a
tese de copia da Carta Del Lavoro, para além de

redutora, € insustentavel tedrica e empiricamente.

282 \/IANNA, Luiz Werneck. Liberalismo e Sindicato no Brasil, 32 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989,
p. 33.
283 \VIANNA, Luiz Werneck. Liberalismo e Sindicato no Brasil, 32 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989,
p. 34.
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[...] Percebeu-se, a partir da investigagdo das
fontes materiais do Direito do Trabalho e de suas
regras procedimentais, que a construcdo do
arcabouco juridico-institucional trabalhista
brasileiro foi, em muito, tributada a uma
inteligéncia dirigente, humanista, que, dialogando
com varias correntes de pensamento — socialistas,
comunistas, positivistas, catolicos, anarquistas até
— buscava encontrar conceitos que as dirigissem a
uma unidade dentro de um projeto modernizador
da sociedade brasileira. Assim, inspirada em
construgBes juridico-normativas da época, do
mundo e do pais, e com fulcro nas producgdes
doutrinarias de destacado grupo — os juristas que
exaravam  pareceres-fonte; as Juntas de
Conciliacdo; o Conselho Nacional e os Regionais
do Trabalho; os Juizes de Direito; os servidores;
os reclamantes; os sindicatos — produziu uma acgao
concreta no sentido do reconhecimento de direitos
e da institucionalizacdo de regras juridicas que,
contemplando certos principios, elevaram 0s

trabalhadores & condicao de sujeito de direitos™?*.

A pré-compreensdo legitima do direito do trabalho no Brasil € a de que
se trata de uma resultante do esfor¢o da classe subalterna ao longo de décadas do século
passado, que resultou na infiltragdo de um argumento de justica nas relacfes de
trabalho®”. A visdo prévia de que seria uma dadiva do Estado, na esteira da teoria da
outorga, ou a versdo de a legislacdo celetista ndo passa de copia da Carta Del Lavoro,
enfraquece-o em termos de legitimagdo e traz implica¢fes graves na forma como é

aplicado e efetivado.

24 BIAVASCHI, Magda Barros. O Direito do Trabalho no Brasil — 1930-1942: a construcdo do sujeito
de direitos trabalhistas. Sdo Paulo: Ltr: Jutra-Associacdo Luso-Brasileira de Juristas do Trabalho, 2007,
p. 294.

> \/IANNA, Luiz Werneck et al. A Judicializaco da Politica e das Relagdes Sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999, p. 15.
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Essa pre-compreensdo € essencial para se perceber que o principio que
rege e amalgama o Direito do Trabalho é o principio da protecdo, do qual sdo projecdes
todas as regras e demais principios de amparo ao trabalhador. Tal é a observacdo de

Biavaschi, cuja transcri¢do se impde:

“Quando se compreende o Direito do Trabalho
como um estatuto nascido, basicamente, das
pressOes exercidas diante do Estado, introduzindo
mecanismos extramercado de compensacdo das
desigualdades criadas pelo processo de
acumulacdo capitalista, percebe-se que o principio
que o cimenta é o da protecdo, do qual sdo

expressdes todos os demais”.?*®

4.2. O direito do trabalho para além do aspecto remuneratorio, mesmo no modo de

producdo capitalista.

E certo que o direito do trabalho tem sua maior expressdo na forma
assalariada de protecdo ao empregado, o que pode levar a ilacdo de que aquele se
restringiria tdo-somente a0 mundo remuneratério, em que se situam 0S prémios,
gratificacbes, comissdes e todas as formas de contraprestacfes pelo servico do

trabalhador. Seria apenas um modus de auferir ganho de capital.

Essa forma reducionista de enxergar o direito do trabalho tem levado
parte da doutrina a entrever apenas um aspecto do trabalho humano: o lado opressor do
capital sobre o trabalho. E como se o trabalho fosse s6 e somente um modo de sujeicio
do homem, que mesmo assalariado jamais perderia seu carater de sofrimento e de

negacéo.

246 BIAVASCHI, Magda Barros. O Direito do Trabalho no Brasil — 1930-1942: a construgdo do sujeito
de direitos trabalhistas. Sdo Paulo: Ltr: Jutra-Associacdo Luso-Brasileira de Juristas do Trabalho, 2007,
p. 66.
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E nesse espirito de reducdo ja se prega o fim do direito do trabalho como
um ideal a ser perseguido pelo homem. Como algo escatoldgico. A idéia é de que o
avanco tecnoldgico e cientifico pode levar o homem ao bem-estar sem a necessidade

sofrida de trabalhar.

E, realmente, se se for raciocinar em tais termos o direito do trabalho
diria com a reivindicacdo apenas financeira para o homem, e nada seria assim mais
legitimo do que estabelecer como meta uma forma de abastecer monetariamente o
homem sem a necessidade de trabalho. A substituicdo do direito do trabalho, na esteira
desse viés reducionista, por um modo de perceber o equivalente sem a necessidade

sofrida de trabalhar € algo de uma l6gica incontornavel.

Embora com abordagens distintas, podem-se citar, entre outros, André
Gorz, Domenico de Masi e, no Brasil, Everaldo Gaspar Lopes de Andrade, como
caudatarios dessa visdo de que o trabalho na atual fase do capitalismo tem um péndulo

mais para o negativo do que para 0 positivo.

Porque pioneiro nos estudos em torno do assunto, André Gorz nédo
entrevé no trabalho dentro do sistema capitalista outro significado sendo o dever,
obrigacdo, algo a que forcosamente submetido o homem a partir desse modo de
producdo. Dai aponta como inexoravel o processo de superacdo do trabalho, o qual ja
estaria em curso nos paises mais industrializados. Coerente com 0 seu argumento,
defende politicas publicas de garantia de renda minima, independentemente de

trabalho?*’.

Domenico de Masi segue a mesma linha. Afirma que, na era industrial, o
trabalho era dominado pela ideologia do dever, gerando para quem trabalhava o
sentimento de obrigacéo e o esforco de bem desempenhar a funcéo respectiva; e para 0s
sem emprego, reduzia os trabalhadores desocupados a ‘subproletariado’. Na era pos-
industrial enxerga um quadro de desemprego estrutural e entende que o
desenvolvimento vira independentemente do trabalho, e por isso as pessoas precisam se

preparar para o ocio de forma criativa. Seja na analise do tempo industrial seja no pos-

2T GORZ, André. Misérias do presente, riqueza do possivel. Sio Paulo: Annablume, 2004, p. 93.
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industrial, o que importa reter é que De Masi é partidario da visdo negativa e redutora

do trabalho enquanto algo que gera sobretudo ‘esforco’ e ‘sacrificio’ do homem?®,

Dentro da doutrina brasileira, tem lugar de destaque a obra de Everaldo
Gaspar Lopes de Andrade sobre o tema. O autor alagoano parte de uma alentada
cartografia sobre o trabalho, em que examina a natureza deste e sua funcdo no mundo
capitalista, valendo-se inclusive de estudos de direito comparado e de sociologia do
direito. Refere-se ao trabalho no sistema capitalista como algo “embrutecedor”, e
reivindica a emancipacdo do homem a partir da libertacdo desse encargo®*®. Deixa com
isso bem assentado e fora de duvida que para ele o trabalho dentro da légica do capital
tem significado negativo. E contundente, ainda, quanto ao diagndstico de que a
sociedade capitalista vive uma crise insuperavel de desemprego estrutural, e que é
preciso pensar outros modelos que ndo o da relagdo de emprego para abarcar o universo
de trabalhadores®.

Mas o direito do trabalho vai muito além de uma reivindicacdo material e
de um meio arduo de sobrevivéncia, mesmo no interior do modo de producéo capitalista

e dentro do modelo de emprego.

Trata-se, como ja dito, de direito ontologicamente imbricado com a

dignidade da pessoa humana, que, e isso também ficou consignado acima, transcende o

28 DE MASI, Domenico. 1999, p. 14-15. Desenvolvimento sem trabalho

9 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do Trabalho e Pés-modernidade — fundamenos para
uma teoria geral. Sdo Paulo: Editora LTr, 2005, p. 358.

20 Em estudo vanguardeiro, Andrade defende ainda que o principio da protecdo ao empregado, por
exemplo, deve ser superado pelo “principio da protecdo social”, que englobaria todos os trabalhadores.
Cf. ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do Trabalho e P6s-modernidade — fundamenos para
uma teoria geral. So Paulo: Editora LTr, 2005, p. 351-371. Em que pese o brilho da constru¢do, diverge-
se desse posicionamento nesta investigacdo. Como se deixou assentado no capitulo primeiro, o fato
inegavel de que estdo em curso transformagdes tecnoldgicas e de comunicagdo nas relagdes de trabalho
ndo pode servir de argumento para o arrefecimento do modelo de emprego. As novas configuracdes de
relagdo de trabalho exigem uma leitura atualizada dos requisitos para o reconhecimento de um vinculo de
emprego, e € certo que isso também imp6e uma nova dindmica dos direitos trabalhistas, mas a sujei¢do
persiste e de modo ainda mais agudo. E nesse cenario ainda ndo ha uma alternativa concreta que proteja o
trabalhador mais do que o tipo empregaticio. E por isso se entende que o abandono do principio da
protecdo ao empregado em prol de uma desejavel cobertura para todos os trabalhadores, de acordo com as
condi¢des do atual momento histérico, pode levar ao efeito contrario do pretendido: a perda de direitos
por parte dos trabalhadores com a debilitagdo do modelo de emprego. Em vez do amparo que hoje ainda
tem o empregado, seriam ofertadas uma poucas garantias minimas supostamente em nome de todos mas
que, sem davida, também ndo alcancaria a todos e resultaria em Gltima instancia na supressdo de um
modelo mais protetor.
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aspecto patrimonial e alcanca igualmente feicbes extrapatrimoniais. E uma manifestagio

forte e concreta da dignidade do homem.

Dai a tdo elevada e destacada posi¢do do direito do trabalho no quadro
dos direitos do homem, que ndo raro € tido como o primeiro direito em termos sociais.
O direito que condiciona a existéncia das demais garantias sociais. Ricardo Chimenti
ndo deixa duvidas quanto ao carater de dependéncia que é gerado pelo direito do
trabalho em relagéo aos outros direitos sociais, enfatizando que “a falta de trabalho tira
a igualdade entre os homens, porque sem trabalho comprometem-se os demais direitos
sociais: alimentacdo, moradia, educacéo, cultura, valores que so o trabalho do homem

pode oferecer”.?*

E de se atentar que o direito do trabalho foi gestado com uma
preocupacgdo salarial, mas também com reivindica¢Ges que ndo poderiam ser trocadas
por dinheiro. O limite de jornada sempre foi um caso emblematico nesse sentido, tendo
Marx citado um panfleto anénimo intitulado As origens e 0s remédios para as
dificuldades nacionais, publicado em Londres em 1821, no qual se critica o trabalho
excedente e se postula a diminuicdo da jornada de trabalho:

“Riqueza é tempo disponivel e nada mais... Se
todo o trabalho de um pais fosse suficiente apenas
para angariar o sustento de toda a populagédo, ndo
haveria trabalho excedente, consequentemente
nada que pudesse ser acumulado como capital...
Verdadeiramente rica uma nagdo se ndo houver
juros ou se a jornada de trabalho for de seis horas

em vez de doze.”%>

Embora os pleitos ndo patrimoniais sejam em menor ndmero no
cotidiano forense trabalhista, é preciso reconhecer que tém um papel relevantissimo. E

no terreno do processo, medidas especificas séo criadas justamente focadas na ideia de

1 CHIMENT], Ricardo Cunha et alli. Curso de Direito Constitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
p.53L.

%2 MESZAROS, Istvan. Para além do Capital, trad. Paulo Cezar Castanheira & Sérgio Lessa. S&o Paulo:
Editora Boitempo, 2006, p. 619.
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insubstituicdo do direito pela pecunia, a exemplo da tutela inibitéria, com a remogéo do

ilicito.

S6 desse modo é possivel alargar o campo de visdo sobre o direito do
trabalho para nele enxergar sobretudo uma porta & emancipacdo do ser humano, uma
indissociavel forma de vida digna para o homem. Um direito que atende a uma

necessidade inerente do ser humano.

O que se quer defender € que o direito do trabalho ndo é conformado
pelo modo de producdo. E mesmo no bojo do capitalismo convivem direitos trabalhistas
ndo patrimoniais, que ndo podem portanto ser trocados por dinheiro: repouso semanal,
jornada de trabalho, férias e assim por diante. Nao apenas a forma de trabalhar é coisa
fora do comércio em muitos casos, mas o direito ao trabalho como algo emancipatorio e

inerente a vida digna do homem também esta fora do consumo e da moeda capitalista.

Assim, e mesmo no contexto capitalista do mesmo, e em sintonia com a
opcao do constituinte brasileiro por esse modo de producéo, ndo se pode perder de vista
que o direito do trabalho tem uma feicdo emancipatéria do homem e ndo se reduz a

moeda do capital.

4.3. O resgate da positividade do trabalho.

E preciso afirmar, assim, a positividade do direito do trabalho. Escapar
do circulo fechado da negacéo e divisar o lado que vai além do desgaste fisico e mental

do homem para produzir através do trabalho.

O fato é que o trabalho vivo tem sido tdo fortemente espoliado e tratado
apenas sob a ldgica do trabalho excedente, o qual ndo atende a uma necessidade
humana mas a necessidade de autoreproducao do capital, que tem sido olvidado o lado
positivo do labor. N&do é a necessidade humana ou o uso do trabalho humano que
movem o capitalista na dindmica da producdo, e nesse sentido a sintese de Mészaros é

digna de ser transcrita:
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“a melhoria da produtividade, certamente, € uma
finalidade necessaria do capitalista individual, a
medida que pode assegurar-lhe vantagem
competitiva. Contudo, esta circunstancia nada gera
de positivo em relagdo ao uso genuino
correspondente a necessidade humana, ja que a
conexdo € puramente acidental do ponto de vista
do capitalista individual, pouco interessado em
“necessidade” ou “uso”, mas meramente na
realizacdo de seu capital em uma escala

ampliada™®®,

A busca pelo trabalho excedente, assim, é da propria natureza do capital
guiado apenas pela fome de lucros, sob o signo da competitividade. Certamente ai se

encontra um lado “embrutecedor” do trabalho.

O aspecto pernicioso do trabalho excedente foi recentemente enfrentado
também pela Igreja Catdlica, tendo o Papa Jodo Paulo 11, na fabulosa Enciclica Laborem
Exercen, de 14 de setembro de 1981, pontuado que o0 excesso de labor atenta contra a

dignidade da pessoa humana®*.

Mas ainda que seja real a subsuncéo do trabalho pelo capital, ndo se pode
confundir isso com a esséncia do trabalho. Seria algo de uma distor¢cdo ciclépica. O
trabalho no contexto do capitalismo é subsumido pela necessidade do capital, de se

reproduzir em busca da acumulagéo, o que equivale & sua negacao.

A negacao ao trabalho no capitalismo contemporaneo encontra seu apice
na instrumentalizacdo radical daquele, ao se passar a tratd-lo como mercadoria e
descolé-lo da pessoa-que-trabalha. Trata-se de uma objetivacdo do labor que retira
ficticiamente a subjetivaco insita ao trabalho. E como se o trabalho se autonomizasse e

23 MESZAROS, Istvéan. Para além do Capital, trad. CASTANHEIRA, Paulo Cezar & LESSA, Sérgio.
Sdo Paulo: Editora Boitempo, 2006, p. 620.
2 Informacdo extraida do endereco eletrbnico www.vatican.va/holy father/john_paul _ii/
encyclicals/index_po.htm, em 10-11-2007.



184

se desprendesse do sujeito-que-trabalha, tornando-se uma espécie de comoditie no

mercado capitalista mundial.

Se for considerado uma mercadoria, ndo haveria fronteiras para o
trabalho, sejam geograficas, sejam ditadas pela dignidade humana. Tudo e tudo mesmo
passaria a ser objeto de transacdo comercial e financeira no mundo do trabalho. Desde
que remunerado, ndo importando se bem ou mal pago, seria licito e seria mesmo
legitimo trabalhar. Esmaecem-se nesse cenario até os limites historicamente construidos

de jornada. A lente do lucro passa ditar a 6tica do tempo e do espaco do trabalho.

Esse processo de negacdo do trabalho é denunciado por Istvan Mészaros,
que o denomina “reificacdo do trabalho vivo”. Pelo rigor e precisdo de suas palavras,
justifica a transcricdo da sintese de Mész&ros sobre 0 assunto:

“Gracas a desumanizacao do proprio trabalho vivo, transformado
em uma mercadoria que s6 pode funcionar (como uma forca
produtiva) e biologicamente se sustentar (como um organismo)
adentrando a estrutura — e se submetendo as exigéncias materiais
e organizacionais — das relacbes de troca dominantes, 0s
principais obstaculos que limitavam pesadamente o escopo e 0
dinamismo dos sistemas produtivos anteriores sdo removidos
com sucesso. Ja que o trabalho vivo se transforma em “carcaca
do tempo”, torna-se possivel estruturar as jornadas de trabalho
resultantes (reificaveis) — tanto horizontal como verticalmente —
de acordo com as exigéncias da auto-reproducdo ampliada do

capital.”*®

Deve-se reconhecer que o trabalho responde a uma necessidade humana
de auto-realizacdo. N&o é porque o capital despreza tal necessidade que se vai concluir,
ipso facto, que o trabalho tem uma natureza negativa.

% MESZAROS, Istvan. Para além do Capital, trad. Paulo Cezar Castanheira & Sérgio Lessa. S&o Paulo:
Editora Boitempo, 2006, p. 622.
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O lado positivo do trabalho tem sido historicamente defendido e faz parte
da visdo da filosofia e da sociologia desde Hesiodo, que foi enfatico em dizer que *“o

trabalho, desonra nenhuma, o dcio desonra é”2°.

Mais adiante foi Tomas de Aquino quem se notabilizou pela ode ao

trabalho, passando a consideré-lo ato moral digno de honra e respeito®".

No plano sociol6gico, Max Weber enxergou a positividade do trabalho a
partir da idéia de salvacdo para a vida terrena e celestial. A ética positiva do trabalho
weberiana o concebe como finalidade do existir e 0o negocio (negar o 6cio) como um

antidoto & preguica e a indoléncia humanas®®.

Em termos de tradigéo discursiva, chama a aten¢do o fato de que mesmo
quando se afirmava a negatividade do trabalho, ao longo da historica, quase sempre
também se apontava o lado positivo. Ricardo Antunes, nesse sentido, observa que
“desde o mundo antigo e sua filosofia, o trabalho vem sendo compreendido como
expressdo de vida e degradacdo, criacdo e infelicidade, atividade vital e escravidao,
felicidade social e serviddo. Ergon e ponos, trabalho e fadiga. Momento de catarse e

vivéncia de martirio.”?>°

Pode-se dizer, assim, que € historicamente bem recente o discurso
restritivo e sistematico, que chega a formar uma corrente filosofica, de apenas enxergar
o lado opressivo, degradante, pernicioso do trabalho. O culto exacerbado ao 6cio e a
meta de construir aportes financeiros para que o homem possa viver sem que seja

necessario trabalhar é tudo consequéncia 6bvia dessa opgéo ideoldgica.

N&o ¢ a toa, contudo, que a eclosao dessa corrente reducionista se deu na
fase de agucamento do capitalismo, num mundo de globalizacdo financeira e

corporativa, que subsumiu como nunca o trabalho ao capital.

6 HESIODO. Os Trabalhos e os dias. S&o Paulo: lluminuras, 1990, p. 45.

7 Cf. ANTUNES, Ricardo. O Caracol e sua Concha: ensaios sobre a nova morfologia do trabalho. Sdo
Paulo: Boitempo, 2005, p. 11.

%8 Cf. ANTUNES, Ricardo. O Caracol e sua Concha: ensaios sobre a nova morfologia do trabalho. Sdo
Paulo: Boitempo, 2005, p.12.

29 ANTUNES, Ricardo. O Caracol e sua Concha: ensaios sobre a nova morfologia do trabalho. S&o
Paulo: Boitempo, 2005, p. 12.
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Resgatar o carater de necessidade humana do trabalho, livrando-o da
subsuncdo integral ao capital € uma empresa que se impde para quem pretende enxerga-
lo de modo mais amplo e fractal. A positividade do trabalho®° é um moto que deve ser

defendido se se pretende uma hermenéutica emancipatdria na seara do direito laboral.

5. Consideracdes finais ao capitulo.

Entre as transformacGes mais marcantes na dogmatica juridica

contemporanea esta no reconhecimento do fenémeno das pré-compreensdes.

O intérprete é demitido do seu posto de agente de extracdo objetiva do
comando da lei, e é colocado no centro do debate sobre a construcdo de sentidos do
processo de interpretacdo e aplicacdo do Direito, onde sempre deveria ter estado,

embora sua presenca ali nunca tenha deixado efetivamente de existir.

Trazer a tona as visdes-de-mundo do julgador antes de revelar o
subjetivismo das decisfes contribui para dar transparéncia ao processo hermenéutico, e
ai sim impedir que uma posicdo pessoal sem contato com a realidade e/ou com o direito

seja entregue sob a mascara de uma sentenca judicial.

E se entende oportuna nesse debate a defesa de pré-compreensdes
legitimas e foi justamente o que se fez no campo no direito do trabalho. Defenderam-se
sentidos sobre 0 modelo de constituicdo adotado no Brasil, para dizer que o constituinte
fez uma opgdo por um texto constitucional que encerra um Estado de direito
democratico e inclusivo. Deve-se ter presente, ainda, que a Constituicdo de 1988 é um
marco historico de regulacao para o trabalhador brasileiro. Foi instaurada nela uma nova
ordem em que os agentes do trabalho sob o regime de emprego passaram a ostentar um
patamar de protecdo até entdo inexistente e, além disso, ao estender os direitos

20 A imprescindibilidade de se afirmar a positividade do trabalho é defendida por Enrique Dussel, em
contraponto a negatividade que lhe é pespegada pelo sistema capitalista. Cf. DUSSEL, Enrique. Etica da
Libertagdo: na idade da globalizacéo e da exclusdo. 22. ed. Petrdpolis: Editora Vozes, 2002, p. 323-324.
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trabalhistas para o meio rural deu varios passos para retirar o Direito do Trabalho de seu

isolamento historico.

Firmou-se mais que o direito do trabalho € resultante de um processo
arduo de construcao dos préprios agentes do trabalho, e negligenciar quanto a isso pode
significar uma atitude de menoscabo no que diz com os direitos ora positivados no
ordenamento nacional. Recusam-se as pretensas versfes de “outorga” da legislacédo
trabalhista ou de que esta teria sido mera cépia da Carta Del Lavoro, antes se
assentando que a Consolidagédo das Leis do Trabalho foi um conserto de diversas

contribuicdes de mentes brasileiras, das mais variadas matizes ideologicas.

O direito do trabalho, foi ainda dito, esta para além de um mero acerto de
contas. Transcende o aspecto salarial ou remuneratorio porque diz com a dignidade da
pessoa-que-trabalha. Mesmo no modo de producdo capitalista, ndo se pode perder de
vista que o direito do trabalho tem uma feicdo emancipatoria do homem e néo se reduz a

moeda do capital.

Afirma-se ainda 0 compromisso de se resgatar a positividade do trabalho,
afastando-o do reducionismo de o enxergar como mercadoria e reabilitando-o como
necessidade humana, de forma que seja tratado de modo amplo e fractal longe bem

longe do estreitamento que se lhe tenta pespegar.

Sao com essas pre-compreensdes que o julgador trabalhista pode trilhar
um caminho mais legitimo de interpretacdo e aplicacdo do direito e do processo do
trabalho num pais de capitalismo tardio como o nosso e é do que se tratara nos capitulos
seguintes, em alianga com os demais aportes construidos ao longo da pesquisa.
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CAPITULO VI

A JURISDICAO E O DIREITO MATERIAL DO TRABALHO: 0S
IMPACTOS DO PRINCIPIO DA PROTECAO AO EMPREGADO

SUMARIO. 1. Consideracdes iniciais. 2. Carater
tutelar do direito material do trabalho: breves
contornos. 3. Dos direitos fundamentais do
trabalho e da ordem econémica da Constituicdo
Federal de 1988. 4. Direitos fundamentais do
trabalho e o seu escudo normativo. 5. Das
mutacdes informais do Direito do Trabalho e a
relevancia da dimensdo hermenéutica judicial. 6.
A superacdo da protecdo legal trabalhista:
mecanismos classicos (o critério da norma mais
benéfica). 7. Da complementagdo dos meios
tradicionais com o0 novo arranjo teodrico da
aplicacdo do principio da protecéo, pelo veiculo da
ponderacdo. 8. Formas de aplicacdo do principio
constitucional da protecdo do trabalhador sobre o
direito material do trabalho: as incidéncias direta e
indireta. 9. A tensdo do direito fundamental da
protecdo a pessoa-que-trabalha e o bem
constitucional da livre iniciativa: o iter operacional
da proporcionalidade e a precedéncia prima facie
dos agentes do trabalho. 9.1. O enquadramento
morfologico da livre iniciativa. 9. 2. A auséncia de
hierarquia rigida entre o principio da protecdo do
empregado e a livre iniciativa do empregador. 9. 3.
Da precedéncia prima facie do principio da
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protecdo do empregado em relacdo ao principio da
livre iniciativa do empregador. 10. A analise
prudente e séria na aplicacdo do principio da
proporcionalidade para resolver o conflito: casos
ilustrativos em face da realidade mutante. 11.

Consideracdes finais ao capitulo.

1. Consideracoes iniciais.

Neste capitulo a pesquisa esta centrada no exame do direito material do
trabalno em cotejo com o ideal de protetividade constitucional do trabalhador, ja
fazendo uso, ao final, dos mecanismos que o julgador brasileiro pode dispor a luz da
teoria dos principios para promover o direito da protecdo da pessoa-que-trabalha sob

regime de emprego.

Assume-se a posicdo de que, no plano do direito material, a relagdo
capital e trabalho € simbolizada dogmaticamente pela tensdo entre o principio da
protecdo do empregado e o principio da livre iniciativa do empregador, o que é natural
de se atentar. Em termos mais especificos, percorrer esse confronto sob a Otica do
Judiciario e defender critérios para a sua superacdo, em estreita sintonia com a

dogmatica constitucional brasileira € do que se ocupam as linhas que seguem.

Ja se deixou assentado que tdo importante quanto a escolha do método, e
nesse caso a tese seguiu a opgdo pela teoria dos principios e o conseqlente
procedimento da ponderacdo, € o estabelecimento de critérios em que deve guiar-se o
intérprete e aplicador do direito, para estreitar a margem de subjetivismo e com isso

evitar desvios de finalidade na vida pretoriana.

Para tanto serd apurado o carater tutelar do direito do trabalho e em que

medida ele se manifesta na legislacédo ordinaria.

Também sera investigado, desta feita no plano constitucional, como se

situam os direitos fundamentais do trabalho diante da ordem econémica da Constitui¢do
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Federal de 1988, com o objetivo de averiguar se 0 modo de producdo capitalista ali

adotado trata aqueles direitos numa perspectiva apenas econdmica.

Ainda no plano constitucional, serd visto o escudo normativo que foi
estabelecido para os direitos fundamentais do trabalho, e o alcance que se lhe pode
atribuir em termos de direitos laborais, mais propriamente em que medida podem ser
modificados. Dando seqliéncia a possibilidade de alteracdo do direito do trabalho, sera
dedicada uma se¢éo sobre as mutacdes informais do direito do trabalho, com énfase na

dimensdo hermenéutica judicial.

Entrando no terreno da superagdo da protecdo legal trabalhista, por via
do Poder Judiciario, serdo num primeiro momento apurados 0s mecanismos classicos
utilizados pela jurisprudéncia em torno do tema, especialmente o critério da norma mais

benéfica.

Ao depois, serdo enfim apresentados os modos de superacdo das
caréncias legislativas pelo julgador elaborados ao longo da tese vis-a-vis com a
legislagdo material do trabalho, de acordo com a teoria dos principios. Terdo lugar o
procedimento da ponderacdo e o instrumento ancilar de hierarquia débil entre normas-
principios, tudo para arrostar o conflito entre o principio da protecdo do empregado e 0
principio da livre iniciativa do empregador, com a preocupacao de definir critérios para
sua superacao.

Por fim sera destacada a relevancia de uma andlise série e prudente para
se alcancar resultados proporcionais, e sob color de proteger o empregado ndo se pautar
o julgador por extremar posi¢des que em ultima instancia venham a significar a negacéao

da existéncia de duas partes na relacédo capital e trabalho.

2. Carater tutelar do direito material do trabalho: breves contornos.

H& um forte consenso na doutrina quanto ao carater tutelar do Direito

material e infraconstitucional do Trabalho.
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De um modo geral, afirma-se que a legislacdo tuitiva é uma forma de
compensar a desigualdade da relacdo empregado e empregador, sendo assim uma
manifestacdo do principio constitucional da isonomia, a que se refere o artigo 5°., 11, da

Constituicao Federal.

A autonomia da vontade, ao contrario do que sucede nos contratos civis,
aqui é sobrepujada pelo regramento legal, numa intervencao deliberada do Estado para

equilibrar a relacéo laboral e atribuir-lhe uma dimensé&o equéanime.

A razdo de ser desse carater tutelar do direito material do trabalho esta
ligada ao advento do Estado social. Como bem observa José Soares Filho, esse principio
“prende-se a evolugdo do Estado liberal para o Estado social, ou intervencionista. Com
efeito, aquele ndo podia, por principio, imiscuir-se nas relacfes socioeconémicas,
admitindo, segundo a filosofia do sistema politico, que o contrato privado era suficiente
para regula-las segundo um critério de justica. Embasava-se tal crenca no pressuposto
da igualdade juridica — “todos sdo iguais perante a lei” — solenemente proclamada pela
Revolugdo Francesa e consagrada nas constituicbes dos Estados na era

contemporanea”?®*,

Seriam trés as categorias de normas basicas de protecdo do trabalhados,
valendo-se aqui do escélio de Sérgio Torres Teixeira: as de protecdo minima, as

proibitivas e as estruturais®®.

As estruturais sdo destinadas as defini¢cdes dos institutos juslaborais, de
que sdo exemplos aquelas que fixam os conceitos de empregado e empregador, artigos
3°% e 2°, respectivamente, da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Ja as proibitivas, na esteira de Torres, tém por finalidade “vedar a pratica
de determinados atos trabalhistas como forma de resguardar, em ultima analise, 0
interesse publico”?®®. Exemplo disso estaria na norma que veda o trabalho noturno,

perigoso ou insalubre aos menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de

%61 SOARES FILHO, José. A protecéo da relagio de emprego. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 176.
262 Cf, TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protec&o & relacéo de emprego. Séo Paulo: LTr, 1998, p. 52.
83 TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protecdo a relacdo de emprego. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 52.
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quatorze anos, salvo na condicdo de aprendiz, de acordo com a diccdo do artigo 7°,
inciso XXXIII, da Carta Politica.

As de protecdo minima, que seriam as que compdem 0 maior grupo,
“exprimem um minimo de garantias ao empregado hipossuficiente, estabelecendo
limites dentro dos quais admite-se a estipulacdo de outras condigdes de trabalho. [...] o
legislador cria uma plataforma minima, em cima da qual as outras fontes podem
produzir normas que melhor atendem aos interesses dos empregados, e, em Ultima

analise, ao interesse plblico em proteger o hipossuficiente”?**,

3. Dos direitos fundamentais do trabalho e da ordem econdmica da
Constituicdo Federal de 1988.

A ordem econdmica®®® da Constituicdo de 1988 adotou o modo de
producdo capitalista. Recorre-se a Eros Roberto Grau que chegou a tal ilacdo a partir do
tratamento constitucional dispensado & empresa e a propriedade®®; cuidando-se do
direito a livre iniciativa, no primeiro caso, e do direito a propriedade privada, no
segundo caso. Pode-se afirmar que a economia de mercado € mesmo uma garantia
constitucional na medida em que seus elementos principais — a livre iniciativa e 0

trabalho assalariado — estdo nela resguardados (art. 1°, IV).

24 TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protecdo & relacéo de emprego. S&o Paulo: LTr, 1998, p. 52-53.

265 Deve-se referir que a expressdo “Ordem Econdémica” ndo tem o mesmo significado conferido pelo
constituinte brasileiro. E que ndo apenas as disposicdes que constam na Ordem Econdmica da
Constituicdo tratam da economia, sendo de se referir que preceitos outros do texto constitucional, qual o
dosarts. 1, 3°, 7 a 11, 201, 202, - que de igual modo disciplinam a matéria. Bem assim ha que referir que
a legislagdo infra-constitucional também cuida de disciplinar. Por isto mesmo, quando aqui fizer
referéncia a ordem econdmica, serd ndo apenas para indicar, topologicamente, no texto constitucional, os
preceitos que institucionalizam a ordem econdémica, mas como uma sintese do conjunto de preceitos que
disciplinam a economia, ndo obstante reconheco que a plurivocidade deste uso atenta contra o
cientificismo a que se exige do estudo do direito. O uso da expressdo, muito embora parte da doutrina ndo
a adote, ainda assim se imp8e porque consagrado por sua reiteragdo, além de tratar-se de um conceito
ancilar para a dogmatica juridica. (Neste sentido GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na
Constituicdo de 1988, 4" ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 193-215).

266 \/ale a pena referir que o contrato ndo foi utilizado como critério definidor do modo de producio
porque, nos passos de Grau, o contrato e a propriedade estariam no mesmo plano, em situacdo simétrica.
A liberdade de contratar, por essa razdo, se trata de corolario da propriedade privada dos bens de
producdo. Por outro lado, o dirigismo contratual ndo compromete o modo de producéo capitalista, antes o
renova. Cf. GRAU, Eros Roberto. A Ordem... Op. cit. P. 196.
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Bem a propésito, observa com acuidade Cristiane Derani®®’ que “ndo
podemos adotar o simplismo de tachar o modo de producdo expresso no texto da
Constituicdo Federal como modo de producédo capitalista, nivelando-o com os demais
Estados capitalistas, sem compromissos com seu espago e tempo. A descri¢cdo
normativa do texto constitucional brasileiro identifica uma série de relacGes e aspiracdes
inerentes a esta sociedade num determinado tempo historico, aportando a economia

capitalista, que reafirma novos matizes (...)”.

Superado o0 entendimento de matriz positivista em que o direito
ostentava uma aparente neutralidade, ndo ha como negar que ele, vinculado que é ao
mundo da cultura, estara sempre impregnado pelos valores de cada povo. E 0 mesmo

raciocinio vale para o capitalismo.

Importa resumir 0o que se vem de afirmar: a ordem econd0mica da
Constituicdo Federal de 1988 adotou o capitalismo como modo de producédo, mas o fez

com matizes e contornos proprios.

Se é certo, portanto, que a Carta Politica do Brasil adotou o capitalismo
como modo de produgdo, ndo menos exato € que 0s programas a que se prople a
constituicdo deixam a marca indelével de compromisso com a justica social, ndo se
tratando, pois, de documento redutor do direito & economia. E bastante notar o disposto
nos artigos 1', 3', e 170, para dizer-se que componentes outros da dignidade humana
também foram referidos pelo constituinte. Como bem observa Eros Roberto Grau, “a
ordem econémica da Constituicdo de 1988 contempla a economia de mercado,
distanciada porém do modelo liberal puro e ajustada a ideologia neo-liberal [...]; a
constituicdo é capitalista, mas a liberdade apenas é admitida enquanto exercida no
interesse da justica social e confere prioridade aos valores do trabalho humano sobre
todos os demais valores da economia de mercado [...]”?%. Tais colocagdes em si bastam
para afastar a pretensdo de tacha-la de simplesmente liberal ou reduzida tdo-sé ao

econbmico.

T DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. So Paulo: Max Limonad, 1997, p. 30.
%8 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988, 4" ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 212-213.
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Tanto isso é certo que sdo dois os fundamentos da Ordem Econdmica da

Constituicdo - “na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa”?®°.

Falar em reducdo econdmica do direito no sentido de que este estaria a
servigco apenas da maximizacgdo de lucros — percebe-se com clareza — ndo encontra

guarida na dogmatica juridica brasileira.

Hé& que levar em conta a livre iniciativa e a propriedade privada — isso ha.
Mas héa que levar em conta a valorizacéo do trabalho humano, sem o qual trabalhar-se-a

no plano teorico apenas, longe do que efetivamente estabelece a Constituicao.

4. Direitos fundamentais do trabalho e o seu escudo normativo.

Sendo assim, e considerando os direitos fundamentais como aqueles
assim estabelecidos pelo constituinte brasileiro, pode-se afirmar que, no campo do
trabalho em geral, estdo previstos especialmente em alguns incisos dos artigos 1°, 3°,
4°, 5° e no artigo 6°. Na esfera do trabalho subordinado, estdo inseridos, especialmente,

nos artigos 7° a 11 da Constituicgao.

Os direitos fundamentais do trabalhador sob regime de emprego estdo
imunes a acdo do tempo por via legislativa. Por tratar-se de clausula pétrea da
constituicdo, ndo é possivel a alteracdo legislativa desses direitos. E que o artigo 60,
paragrafo 4°, inciso 1V, da Constituicdo estatui que ndo sera objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais.

E taxativo a esse prop6sito Arnaldo Suissekind, quando observa que “ao
impedir que emendas a Carta Magna possam “abolir os direitos e garantias individuais”
(art. 60, paragrafo 4°, inciso 1V), é evidente que essa proibicdo alcanca os direitos

relacionados no artigo 7°, assim como a liberdade sindical do trabalhador e do

269 escolio de Tércio Sampaio Ferraz a respeito é digno de nota: “a ‘livre iniciativa’ € um modo
qualificado de agir, presente em todos 0os momentos, j& perfeita e acabada naquilo em que consiste: a
iniciativa ndo se torna mais ou menos livre; como fundamento, ou ha ou ndo ha livre iniciativa; ja no caso
da “valorizacdo do trabalho humano’, o acento esta na ‘valorizagdo’, portanto num ato de apreciar e fazer
realizar o que se considera bom: o trabalho humano.” Cf. FERRAZ Jr., Tércio Sampaio et al.
Constituigdo de 1988: legitimidade, vigéncia e eficacia, supremacia. Sdo Paulo: Atlas, 1989, p. 45.
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empresério de organizar sindicatos de conformidade com as demais disposi¢fes do

artigo 8°, e de neles ingressarem e desfiliarem” ",

No mesmo sentido é a posi¢cdo de Paulo Bonavides, para quem “em
obediéncia aos principios fundamentais que emergem do Titulo Il da Lei Maior, faz-se
mister, em boa doutrina, interpretar a garantia dos direitos sociais, como clausula pétrea
que requer, a0 mesmo passo, um entendimento adequado dos direitos e garantias

individuais do artigo 60.”%"

H& portanto um escudo normativo que protege a integridade juridico-
formal dos direitos fundamentais do trabalho. Nada obstante, as muta¢des ndo param de

ocorrer, € € sobre isso a que se dedicaré no topico seguinte.

5. Das mutagGes informais do Direito do Trabalho e a relevancia da dimenséo

hermenéutica judicial.

Este campo é particularmente significativo em termo de protecdo do
empregado.

Se é certo que, formalmente, os direitos fundamentais do trabalho ndo
podem sofrer alteracdo, a ndo ser que seja para beneficiar o empregado, na prética a
realidade é bem diversa.

Reginaldo Melhado, Grigalbo Coutinho, Marcio Tulio Vianna e Mauricio

Godinho Delgado chamam a atengéo para tal circunstancia:

“se, em teoria, ndo podem ser objeto de emendas,
na pratica os direitos fundamentais do trabalho
vém sofrendo mutacbes, ndo s6 em termos de
interpretacdo, como de efetividade. Exemplo do

primeiro caso € o principio da protecdo ao

210 SUSSEKIND, Arnaldo. Revisdo dos Direitos Constitucionais do Trabalhador. In: SOARES, José
Ronald Cavalcante (Org.). Estudos de Direito Constitucional: homenagem a Paulo Bonavides. S&o Paulo:
LTr, 2001, p. 48.

"1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 594.
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trabalhador. Hoje, é usual dizer-se que direitos em
excesso significam escassez de empregos. Assim,
inverte-se a equacdo. Para proteger o empregado, é
preciso proteger a empresa, 0 que significa
desproteger o empregado. Opde-se o direito do
trabalho ao direito ao trabalho. Essa releitura do
principio culpa o empregado pelo desemprego e
responsabiliza o direito pelos excluidos, dentre o0s

quais ele préprio vai se inserindo”?"2.

Essas mutacdes sdo sentidas com muita expressividade no campo da
hermenéutica, onde juizes e tribunais acabam chancelando medidas restritivas egressas
do Congresso Nacional. Um bom exemplo disso € a aceitacdo como constitucional da
lei que criou as comissbes de conciliacdo prévia na Justica do Trabalho (lei n.
8959/2000), obrigando 0 empregado a submeter-se a uma esfera privada de solucéo de
conflitos e conferindo “eficécia liberatdria de direitos”, que, “na realidade, chancela a

renncia a direitos que, por principio, sdo irrenunciaveis”?".

E de se observar que o exemplo das “comissdes de conciliagio prévia” se
cuida de caso de flagrante inconstitucionalidade e ndo esta entre o que ao longo da tese
se indicard como de insuficiéncia de protecdo apenas. Dai se pode imaginar a
dramaticidade da realidade trabalhista no Brasil nestes dias, em que sequer a

inconstitucionalidade por afronta direta é declarada, quanto mais uma aplicacdo voltada

272 Apontam ainda os mesmos juristas para a pletora de violagdes ao direito do trabalho. Vale a pena
transcrever as suas palavras, quando diagnosticam “[...] as repetidas violagdes de direitos. E que as
garantias constitucionais, como a do acesso a Justica, s6 funcionam bem, no mundo do trabalho, se
articuladas com um sistema de protecdo ao emprego. Sem ela, o0 empregado sé pode demandar quando ja
perdeu a fonte de trabalho, ou seja, quando se encontra em estado de vulnerabilidade. Ainda a propésito
da protecdo ao emprego, € bom lembrar que a norma que a prevé ndo foi ainda regulamentada - a ndo ser
transitoriamente. E esse é outro exemplo de alteracdo inconstitucional. O que era transitério vai-se
tornando definitivo. Por tudo isso, a igualdade material, que o direito do trabalho persegue, volta a ter
muito de formal”. MELHADO, Regional et al. Os Direitos Fundamentais do Trabalho. Artigo disponivel
na internet, no endereco eletrénico www. Amatra5.org.br, acesso em 15.02.2005.

273 Cf. BIAVASCHI, Magda Barros. O Direito do Trabalho no Brasil — 1930-1942: a construcéo do
sujeito de direitos trabalhistas. Sdo Paulo: Ltr: Jutra-Associacdo Luso-Brasileira de Juristas do Trabalho,
2007, p. 298.
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para a otimizacdo dos principios de protecdo de indole constitucional vis a vis com a

rede protetora legislativa ordinaria.

Bem se percebe, por mero raciocinio extensivo, o qudo relevante é a
intervencéo judicial nas relagdes de trabalho, ndo sendo incorreto afirmar-se que a sorte
da protecdo do empregado passa necessariamente pela direcdo ao qual esta

comprometido o Poder Judiciario trabalhista.

Por essas razfes, fica demonstrada a importancia singular do campo da
hermenéutica juridica o qual, se negligenciado, a par de comprometer a efetividade dos
direitos fundamentais do trabalhador, termina por estilhacar todo o escudo normativo e

constitucional do trabalho.

6. A superacgdo da protecdo legal trabalhista: mecanismos classicos (o critério da

norma mais benéfica).

Conforme exposto no tdpico 2.0 deste capitulo, entre a tipologia das
normas de protecdo do empregado®’® destacam-se, até pelo seu maior nimero, a
categoria das regras de protecdo minima. E por mero consectério l6gico e semantico,
que se infere possa a rede protetora avangar para além do minimo, conferindo ao

trabalhador melhores condigdes de labor.

A preocupacdo neste momento é tracar um panorama dos mecanismos
classicos de superagdo da protecdo legal, para ao depois manejar aqueles desenvolvidos

ao longo da tese.

Dentre os mecanismos classicos, a doutrina e a jurisprudéncia tém se

valido historicamente da regra da superioridade da norma mais benéfica para o

275

empregado“”™, como forma de ampliar a protecdo legal, especialmente para fazer

27 Cf. TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protecdo & relacéo de emprego. S&o Paulo: Ltr, 1998, p. 52.

" E de Américo Pla Rodrigues o estudo seminal sobre a sistematizagdo dos principios do direito do
trabalho, em que se encontra o principio da protecdo do empregado, em trés desdobramentos: a norma
mais benéfica, a condicdo mais benéfica e a regra in dubio pro-operario (RODRIGUES, Américo Pla.
Principios de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 1978, p. 17). No texto acima, o critério que parece ao
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prevalecer fontes normativas tipicas do mundo do trabalho, como o acordo e a

convencao coletiva.

Ainda recorrendo a Sérgio Torres Teixeira, dada a acuidade com que
enfrenta a matéria, “a lei impde os limites minimos, em cima dos quais podem ser
criadas condicdes mais benéficas através das atividades consuetudinaria e
jurisprudencial, e, especialmente, pelo poder negocial das entidades sindicais e dos
préprios sujeitos da relacdo de emprego. A imperatividade da legislagdo trabalhista,
constituida em sua maior parte por normas cogentes, inderrogaveis e de ordem publica,
se revela rigida apenas no sentido de resguardar o interesse publico em proteger o

empregado, admitindo-se a sua superacdo em funcdo de normas mais favoraveis”?’.

Em verdade, o critério da norma mais favoravel ao empregado rege a
hierarquia das fontes do direito do trabalho. Mesmo norma hierarquicamente superior
dentro da classica escala Kelseniana, deve ceder para a norma inferior, na exata medida

em que esta seja mais benéfica para o trabalhador.

Sob a égide desse critério, a hierarquia das normas trabalhistas
caracteriza-se pela plasticidade e, ndo obstante sua forca cogente, pela auséncia da

rigidez de que se reveste o direito comum.

A esse propdsito, pontua Mauricio Godinho Delgado que “no direito
comum os diplomas normativos (lei em sentido material) se classificam,
hierarquicamente, segundo sua maior ou menor extensdo de eficacia e sua maior ou
menor intensidade criadora do direito. H4 uma “verticalidade fundamentadora” entre os
diplomas normativos, mediante a qual um diploma encontra respaldo e fundamento

naquele que lhe é superior”®’’.

E adverte Godinho que ndo é esse o critério hierarquico preponderante no

Direito do Trabalho, acrescentando que “o critério normativo hierarquico vigorante no

autor desta tese mais proximo dos seus objetivos, que é o aumentar o grau de protecdo legislativo do
empregado, é o da norma que mais beneficia. Ai se explica a elei¢do deste como exemplo de técnica de
interpretacdo e aplicacdo do direito do trabalho tradicionalmente utilizada no dia-a-dia forense.

28 TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protecdo & relacéo de emprego. S&o Paulo: Ltr, 1998, p. 53.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Introdugdo ao direito do trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 1995, p. 135-136.
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Direito do Trabalho opera da seguinte maneira: a piramide normativa constrdi-se de
modo plastico e variavel, elegendo o seu vertice dominante a norma que mais se
aproxime do carater teleoldgico do ramo justrabalhista. Na medida em que a matriz
teleoldgica do Direito do Trabalho aponta na direcdo de conferir solugdo as relagBes
empregaticias segundo um sentido social de restaurar, hipoteticamente, no plano
juridico, um equilibrio ndo verificavel no plano da relacdo econdmico-social de
emprego, objetivando, assim, a melhoria das condi¢bes sdcio-profissionais do
trabalhador, prevalecerd, tendencialmente, na piramide hierarquica, aquela norma que

melhor expresse e responda a esse objetivo teleolégico central justrabalhista.”?"

E certo ainda que o critério da norma mais benéfica ndo vem sendo
aplicado de modo absoluto, encontrando restrigdes em determinadas hipéteses, para que
a regra geral da hierarquia do direito comum prevaleca.

Essa ponderacdo também é referida por Godinho, no sentido de que “h4,
entretanto, limites a incidéncia desse critério hierdrquico especial ao Direito do
Trabalho — fronteira a partir da qual mesmo no ramo justrabalhista se respeita o critério
rigido e inflexivel do Direito Comum. Tais limites encontram-se nas normas proibitivas

expressas oriundas do Estado.”*"

Dai porque a doutrina cuidou de tracar alguns pardmetros, além dessas
limitacOes, para balizar a regra da norma mais benéfica, sendo de se destacar as teorias

da acumulacao e do conglobamento.

Pela teoria da acumulacdo, acumulam-se preceitos favoraveis ao obreiro,
a partir de diferentes diplomas normativos. Faz-se uma selecdo das disposi¢des mais
favoraveis ao trabalhador, pouco importando emanem de textos e sistemas normativos

diversos.

A teoria do conglobamento se funda na idéia de que “cada conjunto
normativo € apreendido globalmente, considerado 0 mesmo universo tematico;

respeitada essa selecdo, € o referido conjunto comparado aos demais, também

2’8 DELGADO, Mauricio Godinho. Introducéo ao direito do trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 1995, p. 137-138.
" DELGADO, Mauricio Godinho. Introducéo ao direito do trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 1995, p. 138-139.
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globalmente apreendidos, encaminhado-se, entdo, pelo cotejo analitico, a determinacéo

do conjunto normativo mais favoravel”®.

Tem a teoria do conglobamento maior aceitagdo na pratica, muito
embora aqui ndo se pretenda estender sobre essa controvérsia doutrinaria, mas tdo
somente trazer informacgdes do que ordinariamente vem se utilizando como forma de

superacdo da protecao legislativa.

Uma constatacdo a mais se impde. Embora de inegavel valia, o critério
da norma mais benéfica é visivelmente insuficiente e por demais simplista quando se
pretende aplicar um principio constitucional, se comparado ao itinerario operacional e
metodoldgico da ponderacdo e da proporcionalidade, muito mais rico em termos de
captacdo e enfrentamento das variaveis axiologicas presentes na solucdo do caso
concreto. Dai a defesa que se faz logo abaixo pela complementacdo das técnicas

tradicionais.

7. Da complementacdo dos meios tradicionais com o0 novo arranjo tedrico da

aplicacdo do principio da protecéo, pelo veiculo da ponderacao.

Deixou-se assentado, no capitulo terceiro, que os métodos tradicionais de
interpretacdo sdo insuficiente para o desafio hermenéutico das normas-principio, motivo
pelo que seria de todo conveniente e adequado 0 uso de método proprio — no caso, a

ponderacdo, pela aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Raciocinio anadlogo pode ser transportado para a seara trabalhista e é

justamente a perspectiva assumida nesta tese.

O fato é que os instrumentos classicos e tradicionais aplicados como
desdobramentos do principio da prote¢do sdo insuficientes quando se pretende dizer da

desconformidade de uma regra legislativa com um comando constitucional, ou ainda da

280 DELGADO, Mauricio Godinho. Introducéo ao direito do trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 1995, p. 142.
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falta de sintonia de uma disposigéo legal com as exigéncias de protecéo do trabalhador,

casos em gue é exigida uma prestacao jurisdicional positiva e complementar.

N&o se pode olvidar que os desdobramentos do principio da protecdo do
trabalhador nos moldes de Pla Rodrigues ainda sdo resultado de uma construcéo teérica

que tratava os principios sem o necessario manto da normatividade®®*

, pelo que néo era
possivel e sequer cogitavel a época o desenvolvimento de mecanismos mais apropriados

para lidar com dados dogmaticos.

De se destacar que essa nocdo tradicional de principios cumpriu um
importante papel historico, numa época em que sequer havia legislacdo trabalhista
sistematizada para o conjunto da classe operaria e era carente ainda de uma Justica
especializada, tendo fundamentado pareceres e decisdes judiciais para o amparo do
trabalhador. A confirmar essas circunstancias, Biavaschi aponta que os principios de Pla
Rodrigues “antes mesmo da CLT e da Justica do Trabalho, fundamentavam boa parte
das decisdes proferidas pelas antigas Juntas de Conciliacdo e Julgamento e pelos
Conselhos do Trabalho as reclamacBes em que trabalhadores, pessoalmente ou por seus
sindicatos, postulavam “Justica”, [...]. Também os invocavam pareceres exarados por
grandes juristas, como Oliveira Viana, Joaquim Pimenta, Oscar Saraiva, Helvécio
Xavier Lopes e, pouco mais tarde, Arnaldo Sussekind, nas reclamac6es que chegavam
ao Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, em especial pela via da “Avocatoria”.

Verdadeiras aulas-fonte de um Direito em construc&o”?®,

A realidade hoje entretanto é outra. Como se deixou assentado no
capitulo segundo, o principio protetor decorre atualmente da prépria dogmatica
constitucional brasileira. Além disso, no capitulo terceiro firmou-se que neste momento
a teoria dos principios de Alexy oferece um arranjo metodoldgico racionalmente

operativo diante da inexisténcia de procedimento semelhante nos dias pretéritos.

%81 Sobre o caréter supranormativo dos principios, basta verificar que a doutrina de entéo, capitaneada por
Américo PI4 Rodriguez, que, como se sabe, foi quem sistematizou o seu estudo na seara trabalhista, tinha
uma visdo ainda ndo enraizada de principio enquanto norma, mas como algo a priori. Pla Rodriglez
nesse linha sentencia que “os principios do direito do trabalho constituem o fundamento do ordenamento
juridico do trabalho; assim sendo, nao pode haver contradicéo entre eles e os preceitos legais. [...]”

%82 BIAVASCHI, Magda Barros. O Direito do Trabalho no Brasil — 1930-1942: a construgdo do sujeito
de direitos trabalhistas. Sdo Paulo: Ltr: Jutra-Associacdo Luso-Brasileira de Juristas do Trabalho, 2007,
p. 67-68.
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Por essas razbes defende-se uma nova leitura do principio da protecdo do
trabalhador e o recurso a teoria dos principios é de todo pertinente. Por esse
instrumental tedrico entende-se mais compativel e menos problematica a incrementacao,
via Poder Judiciario, do manto tuitivo do trabalhador, dentro de um Estado Democratico
de Direito, com uma constituicdo marcantemente social e que cuidou de positivar o

principio da prote¢do dos agentes do trabalho.

E certo que n3o se podem desprezar os métodos tradicionais de
interpretacdo, a exemplo do gramatical, do sistematico e do teleoldgico, e assim
também, no caso da protecdo do empregado, serdo de todo indispensaveis os ja
consagrados desdobramentos do principio da protecdo, como a aplicacdo da norma
favoravel ao caso. Essas etapas sdo incontornaveis, mas insuficientes para uma
hermenéutica que leve em conta a complexidade de uma captacdo de sentido, ja que
além do texto também a realidade e pré-compreensGes do intérprete entraram na
construcdo da norma, num movimento interdependente e circundante. Adeodato chama

a atencdo para esse fato, quando aduz que:

“0s elementos imediatamente ligados ao texto da
lei s&o muito importantes, tais como o gramatical e
0 sistematico, e que o texto da norma é importante
em sua concretizagdo, pois assume a fungédo de
fixar os pontos de partida para criagdo concreta da
norma”, mas adverte que “por Obvio que ndo
existe um texto exclusivamente texto, pois toda
expressao de norma juridica ja traz dados
linguisticos e reais embutidos, referéncias externas
a propria expresséo [...] A tese € que o texto e a
realidade estdo em constante interrelacdo e que
esta interrelacdo, seja mais seja menos
eventualmente discrepante, é que vai constituir a

norma juridica”.?

83 ADEODATO, Jo&o Mauricio. Jurisdicdo Constitucional & brasileira: situagdo e limites. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica - (Neo) Constitucionalismo: ontem, os Codigos hoje, as Constituices,
vol. 1. n. 2. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, p. 176-177.
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Alinhadas a isso, as novas formas de atuacdo do principio da protecdo do
empregado, e na esteira da construcdo dos principios, vdo complementar os meios
tradicionais de interpretacdo, a partir da clivagem morfoldgica entre regras e principios,
e desde a aplicacdo destes através da regra da proporcionalidade, pelas suas estruturas
de ponderacédo e pelo instrumento auxiliar da precedéncia prima facie do principio da
protecdo do empregado quando confrontado com o principio da livre iniciativa do
empregador. E uma metodologia que ndo leva em conta a abertura inevitavel de todo
texto legal e elabora uma racionalidade possivel para arrostar o problema. Entende-se
que assim a interpretacdo e aplicacdo do direito ficardo mais préximas do ideal de
constante interacdo entre o texto legal e demais vetores que levam a construcdo do

sentido normativo, aqui especialmente na esfera do direito material do trabalho.

8. Formas de aplicacdo do principio constitucional da protecdo do trabalhador
sobre o direito material do trabalho: as incidéncias direta e indireta.

O principio da protecdo do trabalhador pode incidir diretamente ou

indiretamente no caso concreto.

O que vai diferenciar uma forma da outra é a existéncia, ou ndo, de
mediacdo legislativa. Em havendo, a hipdtese é de aplicagdo indireta e, em assim ndo

sendo, sera de aplicar-se diretamente o principio.

Em termos de incidéncia direta, isso sucede “quando a norma
constitucional discipline, ela prépria, determinada situacdo da vida”?**. Equivalem a

essa circunstancia quando houver omissao total de lei, que consiste na ndo-edi¢do de ato

284 A\ afirmacdo é de Barroso, sendo que ele faz uma distincdo entre os termos jurisdigdo constitucional e
controle de constitucionalidade, para defender que na aplicagdo direta da Constituicdo ndo haveria essa
fiscalizacdo mas apenas na indireta (BARROSO, Luis Roberto, Controle de Constitucionalidade no
Direito Brasileiro, 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.3). Nesta tese assume-se a perspectiva que
evidentemente ndo pode haver controle de constitucionalidade na aplicacdo direta da Constituicdo, no que
se segue Barroso, mas é preciso observar que a ocorréncia da aplicacdo direta pode ter sido motivada por
um controle de constitucionalidade, e nesse caso a norma ndo teria passado pela sindicalizagdo judicial e
seria declarada inconstitucional, por omissdo ou comissdo frente a texto constitucional, gerando, como
dito, um véacuo legislativo que demandaria uma aplicacdo direta da Constituicdo. Na indireta, a norma
seria igualmente fiscalizada sendo que quedaria ilesa e assim a diretriz constitucional incidiria apenas
indiretamente, na atribuicdo de sentido e em termos de pardmetro de validade.
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legislativo exigido pela Constitui¢do, ou omissdo parcial, em que apenas parte do que é
exigido pela Lei Fundamental foi atendido. Ou ainda, quando for decretada a invalidade
de uma regra que viole comissivamente algum dispositivo da lei fundamental. Essas
hipbteses tém lugar em sede controle de constitucionalidade difuso, o que vai gerar um
vazio legislativo a ser suprido pela aplicacdo principioldgica direta da Carta da

Republica®.

J& a eficacia indireta vira no terreno da interpretagdo da regra legal
existente, especialmente através das clausulas abertas e dos conceitos juridicos
indeterminados, ou ainda como parametro de validade da regra sub-examen. Nesses
casos, a regra passa pelo controle de constitucionalidade e, devidamente validada, sera
objeto de interpretacdo e aplicacdo do direito tendo em conta as diretrizes do principio
da protecéo do trabalhador. VVeja-se que ai a Constituicdo vai servir de “referéncia para
atribuicdo de sentido a uma norma infraconstitucional ou de pardmetro para a sua

validade” 2%,

9. A tensdo do direito fundamental da protecdo a pessoa-que-trabalha e o bem
constitucional da livre iniciativa: o iter operacional da proporcionalidade e a

precedéncia prima facie dos agentes do trabalho.

Elegeu-se 0 embate do principio da protecdo do empregado com o
principio da livre iniciativa do empregador, porque se entendeu que se trata este do
principal contraposto a incidéncia daquele e pelo fato de que cada um é o que melhor

simboliza a relacdo capital e trabalho.

%85 Sobre as amplas possibilidades de incidéncia direta de uma norma-principio “frente a un legislador
inoperante”, Alexy aponta que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo de modo
algum é impotente, e nesse sentido se estende “desde la mera constatacion de una violacién de la
Constitucion, a através de la fijacion de un plazo dentro del cual debe llevarse a cabo una legislacién
acorde con la Constitucion, hasta la formulacion judicial directa de lo ordenado por la Constitucién”.
ALEXY:, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. Ernesto Garzén Valdés. Madri: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 497.

28 BARROSO, Luis Roberto, Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, 22. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p. 3.
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Seja na incidéncia direta seja indireta é natural que ocorra essa tensdo e €
sobre ela que se pretende fixar critérios sob a egide da teoria dos principios e em

consonancia com o ordenamento juridico brasileiro.

9. 1. O enquadramento morfoldgico da livre iniciativa.

E que ndo tem sido infreqiiente e é até comum invocar a livre iniciativa
como um principio contraposto a protecdo do empregado, como se 0 empregador tanto
quanto este dispusesse de um direito que, num eventual conflito, e partindo de iguais

condicdes, tivesse a serventia de defender os seus interesses empresariais.

Entdo, para bem se compreender o enquadramento conceitual da
protecdo do trabalhador, feito linhas atras, igualmente é preciso percorrer vis a vis 0

itinerario definitorio da livre iniciativa.

Que a livre iniciativa se trata de principio, parece ndo haver davida. A
natureza morfoldgica da norma constitucional é aberta o suficiente, e tem estrutura
logica de aplicacdo modulada, para o enquadramento na categoria conceitual de
principio, dentro da teoria de Alexy adotada no capitulo terceiro. Esta satisfeito, desse
modo, um pressuposto para que seja feita uma ponderacéo: esta-se diante de um choque

entre duas normas principios®®’.

Logo, a livre iniciativa é um principio e pode assim fazer parte de um
processo de ponderagdo com o também principio da protecdo do empregado.
9. 2. A auséncia de hierarquia rigida entre o principio da protecdo do empregado e

a livre iniciativa do empregador.

O constituinte ndo estabeleceu uma hierarquia rigida entre o principio da

protecdo do empregado e a livre iniciativa do empregador.

287 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direito. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.
154.
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Esta claro ter havido uma preferéncia em favor do empregado — e é o que
se demonstrara mais adiante -, mas a consagracdo da livre iniciativa como bem
constitucional e a existéncia de algumas excecdes® no préprio texto da Lei

Fundamental indicam que aquela ndo é absoluta.

Note-se que um juizo cabal de preferéncia decorreria de norma
geralmente proibitiva, em que ndo é tolerada hip6tese alguma de excecdo®. No caso,

ndo € isso o0 que sucede.

Havendo, assim, apenas uma preferéncia ddctil, flexivel, afigura-se de
todo cabivel a aplicacdo do principio da proporcionalidade e, na hipotese especifica,

com o instrumento ancilar da preferéncia prima facie de Alexy.

9. 3. Da precedéncia prima facie do principio da protecdo do empregado em

relacdo ao principio da livre iniciativa do empregador.

Recorrer-se-a aqui a um critério construido por Alexy quando defendeu a
preferéncia de determinados direitos fundamentais sobre direitos constitucionalmente

assegurados — a precedéncia prima facie.

No capitulo terceiro, ja se apontou que essa precedéncia ndo significa
uma pré-determinacao de que determinado direito se sobreponha sempre e em qualquer
circunstancia a outro. Nao foi isso 0 que se deixou consignar. O que ficou claro é que se
cuida apenas e tdo somente de uma preferéncia num primeiro momento do processo de
ponderacdo, que pode sim ser superado durante esse mesmo processo, desde que sejam

apresentados argumentos suficientes para tanto. E uma precedéncia, portanto, que gera

288 Sa0 exemplos de excecBes a possibilidade de reducdo salarial e alteracdo da jornada de trabalho,
mediante acordo ou convencGes coletiva (CF/88, artigo 7°, incisos VI e XIlIl), o que demonstra uma
ponderacdo do constituinte aplacando da protecédo do trabalhador em casos que tais.

89 Exemplo de juizo de preferéncia absoluto quem d& é o STF, quando enfrentando o problema da
admissibilidade ou ndo de prova ilicita, entendeu por maioria ou unanimidade, que na constituigdo ha um
tal juizo quanto a proscricdo de provas ilicitas, pelo que ndo cabe fazer uso do principio da
proporcionalidade.
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uma carga argumentativa para quem pretenda se sobrepor a certos direitos

fundamentais.

Essa idéia regulativa, como instrumento ancilar no processo de

ponderacdo de principios, vem a calhar e é de toda cabivel para o confronto em exame.

Defende-se que o principio da protecdo do empregado tem uma
precedéncia prima facie sobre o principio da livre iniciativa, seja porque se trata de um
direito fundamental versus um bem constitucionalmente protegido, o que é um
argumento dogmatico e calcado no texto da constituicdo federal de 1988. Seja mais
porgue, ainda que se considere por hipotese a livre iniciativa como direito fundamental,
mesmo assim havera uma primazia do direito a protecdo a pessoa-que-trabalha, numa
construcdo que eleva o direito fundamental social do trabalhador sobre o direito de livre

empreender tipico do empregador.

Seja ainda pelo primado do trabalho no ordenamento juridico brasileiro,

explicitado em varias ocasifes no texto constitucional.

Seja finalmente por que o trabalhador merece uma protecdo diante do
empregador, ja que se cuida geralmente da parte mais débil da relacdo capital e trabalho,
e ai se recorre a propria historia do direito do trabalho e a uma analise sociolégica como
pré-compreensdes que devem guiar o intérprete e aplicador do direito no processo

hermenéutico.

Primeiro se parte dos dados dogmaticos.

Ficou assentado no capitulo desta investigacdo que a protecdo do
empregado é um direito fundamental e que, por isso mesmo, recebeu um tratamento
privilegiado do constituinte, desde quanto a imunidade frente modificagdes derivadas
até a eficacia direta, plena e imediata. A fundamentalidade assim da protecdo dos
agentes de trabalho é a primeira e a mais relevante das provas de que houve um

tratamento privilegiado em relacéo aqueles.
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H& também de se atentar para o primado do trabalho na Carta da
Republica de 1988, outra caracteristica marcante do ordenamento juridico

constitucional.

E preciso considerar que os “valores sociais do trabalho” é um dos

fundamentos da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, inciso 1V).

E figura ainda como principio da “Ordem Econémica”, voltada a
“assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...]” (artigo

170 da Constituicdo Federal) e a “busca do pleno emprego” (inciso VIII).

Sem contar que o primado do trabalho é colocado como “base” de toda a
ordem social, conforme “artigo 193. A ordem social tem como base o primado do
trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais”.

Logo o status de direito fundamental da protecdo do trabalhador aliado
ao primado do trabalho despontam, ja num instante inicial, em favor de uma preferéncia

deste em confronto com a livre iniciativa do empregador.

Some-se a isso que a livre iniciativa ndo ostenta a mesma condicdo no
ordenamento juridico nacional. A livre iniciativa se trata de um bem
constitucionalmente assegurado, mas ndo passa de um pressuposto de desenvolvimento
do sistema capitalista de producéo, e apenas isso. Ndo tem nada de fundamental, seja
porgue ndo esta formalmente inserida pelo constituinte como direito fundamental, seja
porque, em se verificando o critério material de fundamentalidade - ter ligacdo a

condicdo humana de existéncia -, emerge cristalina a ilacdo que efetivamente ndo ha.

E essa, a proposito, a posicdo de Eros Grau sobre o tema:

“a livre iniciativa € um modo de expressao do
trabalno e, por isso mesmo, corolaria da
valorizacdo do trabalho [...]. Dai porque o artigo
1°, 1V, do texto constitucional — de um lado

enuncia como fundamento da Republica
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Federativa do Brasil o valor social e ndo as
virtualidades individuais da livre iniciativa — e
outro — o seu artigo 170, caput coloca lado a lado
trabalho humano e livre iniciativa, curando
contudo no sentido de que o primeiro seja
valorizado. [...] Nem a toma, a Constituicdo, ja
observei, como direito fundamental, entre aqueles
inscritos no seu Titulo I1l. Ndo se trata, pois, no
texto constitucional, de atributo conferido ao
capital ou ao capitalista, porém a empresa — ao
empresario, apenas enquanto detentor do controle

da empresa.”?®

Dir-se-4 que a livre iniciativa decorre do direito fundamental da

liberdade, e por isso igualmente teria esse status normativo®*.

Contudo, a liberdade como direito fundamental ndo pode ser manejada
dessa forma, que envolve a sujei¢do de outrem em beneficio daquele que explora a
atividade empresarial. Ndo se pode pretender transportar um conceito que € intimamente
ligado ao de dignidade da pessoa humana, como o é o de liberdade, para o terreno do
modo de producdo capitalista, como que fundamentalizando o direito de explorar a
mao-de-obra alheia.

Ha que atentar para o fato de que a livre iniciativa, se considerada como
direito fundamental, trara como elemento conceitual a possibilidade de ter empregados,
configurando, com isso, um quadro de equagdo extramente perverso: nao se pode
sufocar o direito de empreender e auferir lucros sob color de defender o direito da
pessoa-que-trabalha. Ou ainda, em termos menos enfaticos, ter em conta a livre
iniciativa dentro do rol das garantias fundamentais equivaleria a situa-la em iguais

parametros com o direito fundamental de protecdo do empregado, o que demandaria um

% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988, 42. ed.. Sado Paulo: Malheiros,
1998, p. 227-229.

#1 E o argumento de Petter, para quem “a livre iniciativa, bem compreendida, ndo sé consubstancia
alicerce e fundamento da ordem econdmica, como também deita raizes nos direitos fundamentais [...]”.
PETTER, Lafayete Josué. Direito Econémico. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006, p. 48.
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sopesamento entre tais valores sempre se considerando pesos semelhantes como ponto
de partida. Nessa matematica nivelar-se-ia o lucro do empreendimento com a dignidade
do trabalho, e esta claro a este autor que uma tal postura em nada compartilha do

conceito do direito fundamental de liberdade.

E de todo pertinente a essa altura da problematizacio sobre o tema a
critica de Nelson Saldanha, para quem o capitalismo sem freios acaba “por desnaturar a
idéia de liberdade e por dar a deixa para a famosa pergunta de Proudhon: ‘Ou est la

liberte du non proprietaire?’ (Onde esté a liberdade do n&o proprietario?)”.?

Certamente num Estado Social e Democréatico de Direito ndo se pode
aderir a uma liberdade que ndo seja moldada pela dignidade da pessoa humana. Uma
liberdade ditada pela livre iniciativa significa inverter a equagdo da prote¢do ao homem
em beneficio do capital.

Atento a isso, o0 constituinte brasileiro fez uma clara opcdo entre os
valores apontados, tendo se direcionado para sobrepor a protecdo do empregado em
detrimento do direito de empreender livremente. A colocagdo do valor social do
trabalho como diretriz anterior a livre iniciativa evidentemente tem um sentido bem
propositado e em sintonia com a qualificacdo do Estado brasileiro, ja no portico da

Carta Politica como Democrético de Direito (CF/88, artigo 1°, caput).

Né&o cabe, assim, colocar em pé de igualdade algo que o constituinte ndo

o fez.
Dai porque a livre iniciativa ndo pode ser considerada como direito
fundamental. E um direito cujo exercicio s6 é legitimo contanto que sejam respeitados

os valores sociais do trabalho.

O trabalho diz com que a dignidade da pessoa humana.

22 SALDANHA, Nelson. O que é o Liberalismo. In: Estado de Direito, Liberdades e Garantias (Estudos
de Direito Publico e Teoria Politica). Sdo Paulo: Sugestdo Literaria, 1980, p. 89.
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Como se fez consignar e aqui se reitera que o trabalho € um bem que estéa
ligado a realizagcdo do ser humano. Esta por isso mesmo situado antes e para além do
modo de producdo econdmico que a sociedade venha a adotar®*. E o que se da também
com a liberdade, sendo direito cujo exercicio goza de fundamentalidade pouco
importando a forma com que a economia seja desenvolvida. Nao se pode confundir em

absoluto a livre iniciativa com esse direito fundamental de liberdade.

Raciocinio semelhante é de aplicar para o argumento no sentido de que a
livre iniciativa teria status de direito fundamental porque decorreria do direito

fundamental de propriedade privada.

Ora bem. Levando-se as ultimas consequéncias, defender que o direito
de livre iniciativa, que engloba o direito de ter empregados, decorreria do direito
fundamental de propriedade, seria equiparar 0 empregado a um bem de propriedade.

Seria, assim, a reificacdo pura, simples e brutal do trabalhador.

Que o direito de propriedade é fundamental, isso ndo se discute. Esta
estampado no artigo 5°, inciso XXII, da Constituicdo®®*. Pode-se assim exercé-lo em
todas as suas nuances, desde a posse, a fruicdo e a alienacdo, mas intuitivamente ele ndo
pode alcancar o direito de ter empregados. Mas se diverge de tantos quantos queiram
inserir sob seu dominio “a propriedade de ter empregador” pelo veiculo da livre

iniciativa.

Se no direito civil a pessoa humana passou a ser nao apenas objeto ou
sujeito do direito, mas parte essencial do conceito do que é juridico, num fenbmeno por

assim dizer de humanizacdo do direito®®

, invertendo uma ldgica histérica de
juridicizacdo e patrimonializacdo do ser humano, com maior razdo no direito do
trabalho o centro das atengdes tem que ser a pessoa e nao o lucro que dela se pretende

auferir.

298 Entram ai as pré-compreensdes defendidas no capitulo quinto da pesquisa.

2% «E garantido o direito de propriedade” s&o os termos do artigo 5°, inciso XXII, da Constituicdo de
1988.

2% Cf. MORAES, Maria Celina Bodin. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido
normativo. In: Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, org. SARLET, Ingo Wolfgang.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 124.
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A sufragar-se, contudo, o entendimento de que a livre iniciativa se trata
de direito fundamental, o que se faz apenas por hipdtese, ainda assim, defende-se a
precedéncia prima facie da protecdo a pessoa-que-trabalha. E que num pais que se
encontra na periferia do sistema é de todo coerente o posicionamento de que os direitos

sociais devem prevalecer, sempre prima facie, sobre os direitos econémicos.

Se no contexto alemédo Alexy defende a precedéncia prima facie dos
direitos individuais sobre os coletivos®®, isso tem a ver evidentemente com o percurso
historico do povo germéanico, no qual houve momentos agudos em que em nome da
coletividade foram sepultados direitos minimos de dignidade da pessoa humana. E
reativa assim em termos historicos a posicao de Alexy sobre a preferéncia dos direitos

fundamentais individuais sobre os bens coletivos constitucionalmente assegurados.

E 0 mesmo caminho deve ser trilhado pelo jurista brasileiro: deslocar o
olhar para o solo e a historia nacionais, e desse modo firmar partido na questdo da

hierarquia movel entre os diversos tipos de direitos fundamentais. E € o que se faz aqui.

Numa proposic¢do: considerado o estidgio de pré-modernidade de boa
parte da populacdo brasileira, o que situa o pais na periferia do sistema, defende-se que
o direito fundamental a protecdo ao trabalhador, especialmente pelo moto social que
ostenta, tem precedéncia prima facie sobre o direito a livre iniciativa do empregador,
ainda que este seja tido por hipdtese como fundamental. Nada muda pois em termos de
tomada de posicdo a respeito da precedéncia do trabalhador nesta tese se a livre
iniciativa se trata de direito fundamental ou simplesmente de bem constitucionalmente

assegurado.

Entender-se, por outro lado, que a livre iniciativa ndo prevaleceria sobre
a protecdo ao empregado, em determinadas hipéteses, seria sufoca-la de morte e fazer
tabula rasa a elevacdo de bem constitucionalmente protegido. E certo que a livre
iniciativa faz parte do cenario do mundo do trabalho. O equivoco de entendé-la como

horizonte desse ambiente € tdo grave quanto desconsidera-la fora dele.

2% Cf. ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho, 2. ed., trad. Jorge M. Sefia. Barcelona:
Gedisa, 1997, p. 207-208.
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Seriam danosos os efeitos de uma planificagédo dos atores no mundo do
capital e trabalho dentro do modo de producdo capitalista, como se ndo houvesse
diferenca entre empregado e empregador. O falso estado de igualdade importaria na

perda da identidade do trabalhador.

E de se atentar, a prop6sito, para a adverténcia de Aldacyr Coutinho, no
sentido que uma eliminacdo artificiosa da livre iniciativa e configuracdo de um falso
estado de igualdade importaria na “perda de identidade da classe trabalhadora”, com

reflexos perversos sobre sua forca reivindicatria e combativa®®’.

E da diferenca do empregado sobre o empregador que partem as lutas

contra a exploragéo, nas palavras de Coutinho:

“no instante em que forem aparentemente iguais,
porquanto se encontram em uma mesma situagdo
em relacdo ao trabalho, ndo havendo divisdo entre
proprietarios e ndo proprietérios, trabalhadores e
capitalistas, mas solidariedade tal qual ocorre na
Economia Solidaria, imperara um novo modo-de-
producdo e estaremos diante da captura de uma
nova subjetividade. No entanto, enquanto
vivermos o modo de producdo capitalista, mister
que cada um reconheca 0 seu espaco e seu papel, o
que permitird a continua luta pela superacdo da
alienacdo e exploracdo, com 0 reconhecimento e

incremento de direitos conquistados.”?®

Por tudo isso deflui que a protecdo do trabalhador tem preferéncia sobre

a livre iniciativa, muito embora ndo seja uma ascendéncia peremptoria e absoluta que

27 COUTINHO, Aldacy Rachid. A autonomia privada: em busca da defesa dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. In: Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, (Org.) SARLET, Ingo
Wolfgang. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 174-175.

2% COUTINHO, Aldacy Rachid. A autonomia privada: em busca da defesa dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. In: Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, (Org.) SARLET, Ingo
Wolfgang. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 175.
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impeca 0 apelo ao método da ponderacdo, através da aplicacdo do principio da

proporcionalidade.

10. A andlise prudente e séria na aplicacdo do principio da proporcionalidade

para resolver o conflito: casos ilustrativos em face da realidade mutante.

A andlise prudente de todos os elementos da aplicacdo do principio da
proporcionalidade — necessidade, adequacgdo e proporcionalidade em sentido estrito — €
algo de que nédo pode prescindir quando a pretensao reside numa protecdo ao empregado
adequada, e com padrées que estejam dentro da realidade e ndo fora dela. A resolucédo
do conflito entre a protecdo a pessoa-que-trabalha e a livre iniciativa do empregador
passa necessariamente pela aplicagéo da proporporcionalidade.

Assim, a idoneidade da medida de protecdo ou ndo do empregado deve
ser verificada, e isso equivale a dizer que o julgador devera observar se atende aos fins
constitucionais de tutela do empregado. A necessidade serd de igual modo vista, e ai se
dird se outra medida com mesma eficacia provocara uma restricdo menor no direito
fundamental afetado. E finalmente a proporcionalidade em sentido estrito, mediante o
sopesamento do principio da protecdo do empregado com a livre iniciativa do
empregador, perpassada nesse caso pela preferéncia prima facie daquele sobre este

altimo.

Sem recorrer a mesma construcao tedrica exposta nesta tese, até porque é
neste momento inovatdria, mas aplicando o principio da proporcionalidade em questdo
envolvendo direito do trabalho, o Supremo Tribunal Federal ja expressamente decidiu
que uma interpretacdo que va de encontro ao direito dos trabalhadores, e deixe portanto
de lado a elevada protecdo da Lei Fundamental brasileira, afrontaria ao “principio da

proporcionalidade em sentido estrito”®.

Um caso emblematico de aplicacdo do principio da protecdo da pessoa-

que-trabalha diante de novas situacfes ainda ndo disciplinadas pelo legislador esta em

2% STF, Tribunal Pleno, ADIn 1.721-3 (DF), rel. Min. Carlos Britto, pub. 11.10.06.
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torno dos trabalhadores acometidos pelo HIV. Néo ha previsdo legal que ampare, por
exemplo, um pedido de reintegracdo ao emprego de funcionario dispensado apenas e
apenas por ser portador dessa enfermidade. Nenhuma divida pode existir que em
hipoteses que tais deve o Poder Judiciario, por aplicacdo direta do principio da protegdo
ao empregado em precedéncia prima facie frente ao direito de livre iniciativa do
empregador (com o desdobramento no caso no poder de despedir empregados), e
seguindo o iter operacional da proporcionalidade, conceder, se as circunstancias do caso

autorizarem, a tutela necessaria, adequada e justa.

E de se atentar, a propésito, que o Tribunal Superior do Trabalho ja vem
acatando pedidos reintegratorios de empregados com HIV, a despeito da auséncia de
previsdo legislativa. Na maioria dos julgados, ainda que por outros caminhos
dogmaticos, é invocado o principio da protecdo e o da igualdade para respaldar a
decisdo em favor do empregado.

Vejam-se 0s seguintes arestos:

“REINTEGRACAO. EMPREGADO PORTADOR DO
VIRUS HIV. DISPENSA DISCRIMINATORIA. 1.
Caracteriza atitude discriminatéria ato de Empresa que,
a pretexto de motivagdo de ordem técnica, dispensa
empregado portador do virus HIV sem a ocorréncia de
justa causa e ja ciente, a época, do estado de satde em
que se encontrava o empregado. 2. O repudio a atitude
discriminatdria, objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil (artigo 3°, inciso 1V), e o proprio
respeito a dignidade da pessoa humana, fundamento
basilar do Estado Democratico de Direito (artigo 1°,
inciso IlI), sobrepGem-se a propria inexisténcia de
dispositivo legal que assegure ao trabalhador portador
do virus HIV estabilidade no emprego. 3. Afronta aos
artigos 1°, inciso Ill, 5°, caput e inciso Il, e 7°, inciso I,
da Constituicdo Federal ndo reconhecida na decisdo de
Turma do TST que conclui pela reintegracdo do

Reclamante no emprego. 4. Embargos de que ndo se
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conhece. (ERR-439.041/1998, Rel. Min. Jodo Oreste
Dalazen, DJ-23.5.2003)

PORTADOR DO VIRUS HIV. REINTEGRACAO.
Em circunstancias nas quais o trabalhador é portador
do virus da Aids e o empregador tem ciéncia desse
fato, o mero exercicio imotivado do direito potestativo
da dispensa faz presumir discriminagdo e
arbitrariedade. A circunstancia de o sistema juridico
patrio ndo contemplar previsdo expressa de
estabilidade no emprego para o soropositivo de HIV
ndo impede o julgador trabalhista de valer-se da
prerrogativa inserta no art. 8° da CLT, para aplicar a
espécie os principios gerais do direito, notadamente as
garantias constitucionais do direito a vida, ao trabalho
e a dignidade, insculpidos nos arts. 1°, incisos Il e 1V;
3°, inciso 1V; 5° caput e XLI, 170 e 193 da Carta
Politica, além da previsdo do art. 7°, inciso I, também
da Constituicdo Federal, que veda a despedida
arbitraria. Recurso de revista conhecido e provido.
(RR-76.089/2003-900-02-00, Rel. Min. Lélio Bentes
Corréa,DJ-17.6.2005).”

Outra hipoGtese em que caberia invocar o principio da protecdo € quando
envolve a acusacdo de justa causa, por embriaguez habitual em servi¢o. Nesses casos
tem a mais alta Corte trabalhista entendido que a previsdo do artigo 482, alinea “f”, da
Consolidacdo, ndo pode prevalecer porque atualmente o alcoolismo € considerado
doenca®®. Dentro dos caminhos dogmaticos da tese, entende-se que ai se configura ndo
a inconstitucionalidade mas a revogacdo dessa alinea da CLT, por afronta ao principio
da protecdo a pessoa-que-trabalha. Evidentemente que um empregado doente ndo pode
receber a pecha de mau funcionario, sendo antes um desafortunado que merece ser
afastado do servico para tratamento apropriado, sob pena de fazer-se letra morta ao

valor da dignidade humana de quem trabalha. A posicdo aqui, assim, é de convergéncia

300 TST, E-RR-586320/1999, rel. Min. Jodo Orestes Dalazen, pub. DJ 21/05/2004.
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com o decidido pelo Tribunal Superior do Trabalho, embora a estrutura de

argumentacao seja diversa.

Uma situacdo imaginaria mas perfeitamente factivel também pode
auxiliar a compreensdo do problema. Suponha-se um pedido de tutela inibitoria, e
portanto de remocgéo de ilicito, em que o0 empregado, tendo noticia de que existem meios
tecnoldgicos de extirpar a insalubridade do ambiente de labor, venha a postular que a
empresa trate de providenciar a sua eliminagdo. A empresa, no caso, pode em defesa
simplesmente alegar que paga regularmente o adicional de insalubridade respectivo e
que ndo ha previsdo legal para o pedido, aduzindo, ademais, que este se aceito
importaria num gasto elevado e ndo previsto para aquele momento. E certo que o caso
requer a aplicacdo do principio da protecdo ao empregado com a precedéncia prima
facie em relacdo ao direito a livre iniciativa do empregador, e tudo dependera do exame
sério e aprofundado das circunstancias do caso, bem abalizados nos estagios de
aplicacdo do principio da proporcionalidade. Ainda assim, e esticando a hipotese, pode-
se supor um conjunto de fatos que abone a pretensdo do empregado, como a
circunstancia de que se trate de uma empresa de grande porte e que a compra da
tecnologia que resultard na eliminacdo da insalubridade seja perfeitamente compativel
com 0s seus gastos. Tudo recomendaria num contexto imaginario de fatos favoraveis a
concessdo de tutela, valendo-se o julgador da aplicacdo direta do principio protetor, e
superaria no caso uma insuficiéncia de protecdo por parte da CLT. Evidentemente que
outras contigéncias poderiam levar a resultado inverso, como se se cuidar de um
pequeno estabelecimento que ndo consiga suportar a aquisicdo da nova tecnologia, e
assim por diante, trazendo um revés para o empregado consubstanciado na permanéncia

da monetarizacéo da insalubridade, contemplada pela legislac&o vigente®™*.

Esses casos hipotéticos séo ilustrativos de que ha um campo fertil para o
Poder Judiciario fazer frente a novas situacdes em prol do emprego. Fica claro, por
exemplo, que a tecnologia ndo apenas tem a via de sufocar o labor, como se ponderou

no capitulo primeiro, mas pode também favorecer o empregado e o julgador pode

%01 Sobre a monetarizacdo da sadde no ambiente do trabalho, Oliveira chama a atengéo para a distorcéo da
legislagdo que induz “o empresério a concluir que é permitido expor a riscos a vida e a salude do
trabalhador desde que Ihe pague os adicionais e reparages correspondentes”. Cf. OLIVEIRA, Sebastido
Geraldo de. Protecdo Juridica a Saude do Trabalhador, 42 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2002, p. 453.
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funcionar como um mediador para que isso venha a suceder, num quadro mais

promissor para a classe operaria.

A prudéncia em todas essas hipoteses deve ser redobrada, dada a propria

natureza aberta das normas-principio.

Sobre o fato de que é preciso cautela e cuidado redobrado na aplicacéo
dos direitos sociais estruturados na forma de principios, especialmente os prestacionais,
como € o caso do principio da prote¢do aos trabalhadores, tem a doutrina feito reiteradas

adverténcias, como se colhe nessa passagem de Ingo Sarlet:

“que o reconhecimento — especialmente quando
efetuado diretamente e, portanto, sem mediacdo
legislativa — de direitos subjetivos a prestacoes
sociais contra entidades privadas deve ser
encarado com cautela e passar por um rigoroso
controle no que diz com critérios que presidem a
solucdo de conflitos de direitos, ja foi frisado, mas

ha de ser repisado [...]”.%%

No mesmo sentido, adverte Daniel Sarmento que a aplicacdo de
principios impde seriedade e isso significa que também sejam levadas a sério as regras

existentes:

“é Obvio que as regras podem ser afastadas ou
consideradas inaplicaveis na resolucdo dos casos
concretos, [...] mas 0 que vem muitas vezes
acontecendo, e ndao pode ser admitido, ndo é o
afastamento racionalmente fundamentado de

regras, mas a sua simples consideragdo na solugéo

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Minimo Existencial e Direito Privado: Apontamentos sobre Algumas
Dimensdes da Possivel Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais no Ambito das Relagdes Juridico-
Privadas. In: A Constitucionalizacdo do Direito — Fundamentos Tedricos e AplicacGes Especificas.
Coord. SARMENTO, Daniel & SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Rio de Janeiro: Lumen Jris, 2007,
p. 351.
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dos casos concretos compreendidos no &mbito da

sua hipétese de incidéncia.>*”

E depois complementa:

“e importante frisar que a filtragem constitucional
ndo conduz, necessariamente, a anarquia
metodolégica e a  “carnavalizacdo” da
Constituicdo. E perfeitamente possivel postular a
forca expansiva dos principios e valores
constitucionais, revisitado, a sua luz, as normas e
os institutos do ordenamento infraconstitucional,
sem resvalar no decisionismo e na demagogia

judicial”.

Essa constatacdo repousa justamente na idéia de que ndo se pode deixar
de considerar certos limites, na aplicacdo do principio da protecdo do empregado, para
um convivio harmdnico com o direito também constitucional da livre iniciativa do

empregador.

11. Consideracdes finais ao capitulo.

H& um forte consenso na doutrina quanto ao carater tutelar do Direito

material e infraconstitucional do Trabalho.

A Carta Politica brasileira de 1988 adotou o capitalismo como modo de
producdo, mas condicionou o seu exercicio ao respeito do trabalho, no que reforgou o

espirito da legislacéo tuitiva do trabalhador.

33 SARMENTO, Daniel. Ubiqiidade Constitucional: Os Dois Lados da Moeda. In: A
Constitucionalizacdo do Direito — Fundamentos Tedricos e Aplicag6es Especificas. Coord. SARMENTO,
Daniel & SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2007, p. 147.
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Em que pese tenham os direitos dos trabalhadores uma prote¢do formal
acentuada no texto constitucional, na pratica os direitos fundamentais do trabalho vém
sofrendo mutacBes, ndo s6 em termos de interpretacdo, como de efetividade. E o
principio da protecdo ao trabalhador tem sentido abalos consideraveis, inclusive pela
inversdo da equacdo, pela qual hoje ndo mais se protege diretamente o empregado e sim
primeiramente a empresa. Uma das releituras do principio da protecdo chega a imputar

culpa ao empregado pelo desemprego.

Cumpre dizer que € possivel uma atuagdo do Judiciario em sentido

inverso e € o que se defende aqui.

Defende-se uma nova leitura do principio da protecdo do trabalhador e o
recurso a teoria dos principios é de todo pertinente. Por esse instrumental tedrico
entende-se mais compativel e menos problematica a incrementacdo, via Poder
Judiciario, do manto tuitivo do trabalhador, dentro de um Estado Democratico de
Direito, com uma constituicdo marcantemente social e que cuidou de positivar o

principio da protecdo dos agentes do trabalho.

E certo que ndo se podem desprezar os métodos tradicionais de
interpretacdo, a exemplo do gramatical, do sisteméatico e do teleoldgico, e assim
também, no caso da protecdo do empregado, 0s jd consagrados desdobramentos do
principio da protecdo, como a aplicacdo da norma favordvel ao caso. Essas etapas sdo
incontorndveis, mas insuficientes para uma hermenéutica que leve em conta a
complexidade de uma captacdo de sentido, quando se pretende dizer da
desconformidade de uma regra legislativa com um comando constitucional, ou ainda da
falta de sintonia de uma disposi¢éo legal com as exigéncias de protecéo do trabalhador,

casos em que é exigida uma prestacao jurisdicional positiva.

O principio da protecdo do trabalhador pode incidir diretamente ou
indiretamente no caso concreto, e o que vai diferenciar uma forma da outra é a
existéncia, ou ndo, de mediacdo legislativa. Seja na incidéncia direta seja indireta é
natural que ocorra a tensdo entre o principio da protecdo ao trabalhador e o principio da
livre iniciativa do empregador. E se defende que esse conflito deve resolver-se pela
aplicacdo da proporcionalidade, nos seus trés estagios operativos, dois mais destinados
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aos aspectos faticos e a ponderacdo dos contornos juridicos no ponto da

proporcionalidade em sentido estrito.

Defendeu-se mais que no embate entre o principio da protecdo e o
contra-principio da livre iniciativa do empregador tem aquele sobre este uma
precedéncia prima facie e, portanto, devera prevalecer a nao ser que haja argumentos
mais fortes em sentido contrario. Essa ascendéncia decorre do fato de a protecdo ao
trabalho ostentar o carater de direito fundamental e a livre iniciativa de bem
constitucionalmente assegurado, o que é menos em termos de hierarquia dogmatica,
mas também se assegurou que, mesmo por hipotese de a livre iniciativa ser considerada
igualmente direito fundamental, ainda assim, remanesceria a precedéncia de largada. E
gue nesse caso 0 fundamento repousa na defesa de que, num pais que se encontra na
periferia do sistema como o Brasil, deve-se entender que os direitos sociais, dos quais 0
direito do trabalho é o carro chefe, hdo de manter a preferéncia prima facie sobre o0s

direitos econdmicos.

A andlise prudente de todos os elementos da aplicacdo do principio da
proporcionalidade — necessidade, adequacgdo e proporcionalidade em sentido estrito — €
algo de que ndo pode prescindir quando a pretensao reside numa protecdo ao empregado
proporcional, e com padrdes que estejam dentro da realidade e ndo fora dela, ai
considerando uma convivéncia que ndo parta para a negacdo da existéncia do

empregador em um dos po6los da relagdo capital e trabalho.
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CAPITULO VII

A JURISDICAO E AS REVERBERACOES DO PRINCIPIO DA PROTECAO
AO TRABALHADOR NO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO

SUMARIO. 1. Das consideracdes iniciais. 2.0. A
distribuicdo do Onus do tempo no processo e a
particularidade do processo do trabalho. 3.0.
Técnicas legislativas para enfrentamento do dano
marginal. 4.0. A delimitacdo conceitual da
expressdo “tutelas de urgéncia”. 5. Aplicagéo no
processo do trabalho das regras de tutela de
urgéncia do processo civil. 6. Os modos de
superacdo da protecdo celetista. 7. Processo e
efetividade dos direitos do trabalho. 8. O principio
do contraditério e a efetividade do processo: a
necessaria releitura. 9. O principio da protecéo do
trabalhador e a proporcionalidade na esfera
processual: operacionalizacdo, campo de atuacao e
peculiaridades do processo do trabalho. 9. 1.
Insuficiéncia de meios de coercdo indireta: a
defesa da multa por obrigacdo de pagar quantia
certa e da prisdo civil, a partir do principio da
protecéo do trabalhador. 9.2. Um caminho cheio
de possibilidades favoraveis ao trabalhador. 10.

Consideracdes finais ao capitulo.

1. Das considerac0es iniciais.

Neste capitulo vai-se privilegiar a questdo da protecdo do empregado em

termos de efetividade do processo do trabalho, a partir do estudo da tutela de urgéncia,
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tanto no que se refere ao juizo de conhecimento quanto ao cumprimento desses

provimentos.

Vai-se debrucar sobre a legislagdo processual referente & matéria, para
dizé-la suficiente ou ndo, ou por outras palavras, efetiva ou ndo. E, ato continuo, o que
pode o Poder Judicidrio, em casos que tais, e com 0S mecanismos e instrumentos
juridicos elaborados ao longo da tese, fazer para aproximar o processo do trabalho do
ideal de protetividade do trabalhador da Constituicdo Federal de 1988, tudo de molde a
promover o direito da protecdo da pessoa-que-trabalha sob regime de emprego.

A eleicdo do campo da tutela de urgéncia ndo foi despropositada. Deve-
se ao carater especialmente de urgéncia do direito do trabalho, que decorre do seu
carater alimenticio. E dizer, se em outras searas do direito a urgéncia da prestagio
jurisdicional é um valor a ser considerado, no processo do trabalho, pela matéria prima
para a qual foi pensado — as verbas trabalhistas todas de carater alimentar —

naturalmente se maximiza e se potencializa a importancia do tema.

Se, portanto, o desgaste do tempo ja tem de per si um efeito danoso a
todo e qualquer processo — 0 que a doutrina processual denomina de dano marginal — na
ritualistica do trabalho se revela ainda mais deletério e requer, por isto mesmo, uma

protecdo maior do Estado.

A pesquisa nesta secdo vai se desenvolver em varias partes.

No primeiro momento, defrontar-se-4 com o problema do tempo no

processo e a particularidade no dominio do processo do trabalho.

Num segundo momento, 0s mecanismos de que dispde o legislador para
fazer frente & equagdo tempo versus processo, e ai se dira das técnicas legislativas para
as diferentes etapas processuais, do ajuizamento até a efetiva entrega da prestacéo

jurisdicional.

Ao depois, as premissas conceituais em torno da matéria: 0 que se

entende por tutelas de urgéncia, dentro dos aspectos denotativo e conotativo, e ainda se
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faz parte do conceito o elemento satisfacéo, efeito principal do que vem a ser a chamada

efetividade da jurisdicdo.

Em sequéncia, vai-se dizer da aplicabilidade ou ndo do instituto no
terreno do processo do trabalho. Bem assim se vai tracar um panorama a respeito da

textualidade da CLT em torno das medidas de urgéncia.

O disposto no artigo 769 da Consolidagao, que disciplina a importacao de
regras para a seara trabalhista, pela sua importancia na questdo da possibilidade de o
julgador ir além do que a protecdo legal contém, merecera analise em apartado. Tanto a

sua interpretacdo como a sua possivel superacédo serdo ai enfrentadas.

Com isso se adentrara, em tdpico préprio, no ponto da efetivacdo dos
provimentos trabalhistas, de acordo com o que estd estabelecido pela dogmatica

constitucional brasileira.

Do mesmo modo, até porque funciona geralmente como contraprincipio
da efetividade, serdo arrostadas as fronteiras tedricas do principio do contraditorio. As
suas diferentes manifestacdes serdo explicitadas e se dird do cabimento ou ndo de uma
releitura sobre o problema, quando se tem em mira um direito processual do trabalho

mais lesto e efetivo.

E, finalmente, sera problematizado o capitulo com o objetivo central da
tese, para dizer-se como cabe ao Estado/juiz atuar diante de eventuais insuficiéncias
legislativas no campo da efetivacdo da tutela de urgéncia no processo do trabalho,
donde se recorrerd aos instrumentos dogmaticos elaborados ao longo da tese. Terd,
assim, lugar a aplicagdo do principio da protecdo ao empregado, através dos estagios
operacionais da proporcionalidade, com a preferéncia daquele em relacdo aos interesses

do empregador, no que diz com o processo.

Pela recorréncia em termos empiricos, o que decorre da observacgéo deste
autor na condicdo de observador privilegiado que é do cotidiano trabalhista, pois exerce

a magistratura laboral hd mais de uma década, dedicou-se uma andlise sobre a aplicacéo
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do principio da protecdo sobre os modos de execucao, notadamente os meios de coercao

indireta.

2. A distribuicdo do 6nus do tempo no processo e a particularidade do processo do

trabalho.

Toda a problematica em torno das tutelas de urgéncia decorre da
intencdo de se evitar o chamado dano marginal. E o dano que decorre da lentiddo do

processo.

Significa dizer que todo e qualquer processo acarreta um dano para as
partes na exata medida em que ndo é factivel o processo instantaneo. A idéia de
processo ja afasta inexoravelmente a instantaneidade. E esse prejuizo evidentemente

que recai com maior forca sobre o autor.

O tempo mais prejudica o autor do que o réu, ndo sendo despropositada a
preocupagio atual com o excesso do direito de defesa®. Realidade essa que se agudiza

quando o autor se trata de um trabalhador.

Se 0 autor, no processo civil, em que o direito pleiteado geralmente
gravita no terreno meramente patrimonial, ja deve ter instrumentos de compensacao
pelo desgaste do tempo a seu desfavor, afinal quem é titular do direito deve exercé-lo e
tanto melhor para quem deve se obrigar que seja prolongado o processo. Na ritualistica
do trabalho, onde as lides séo de fundo alimentar, essa distribuicdo do 6nus do tempo

tem que ser ainda mais observada.

Dai por que ¢ tarefa de indiscutivel relevancia a distribuicdo do 6nus do
tempo no processo, como forma de ndo apenas domar o correr dos dias mas de fazé-lo

trafegar por critérios de justica. E do que se ocupara o topico seguinte.

304 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004, p. 183-184.
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3. Técnicas legislativas para enfrentamento do dano marginal.

O legislador se vale basicamente de trés técnicas para enfrentar a
questdo: a sumarizacgdo do procedimento, a sumarizagdo da cognicdo e o incremento da

eficacia dos meios de execugdo.

A sumarizacdo do procedimento é o encurtamento do iter processual,
sendo exemplo o rito sumarissimo do artigo 275 do CPC, em causas como a cobranca
de honorarios de profissionais liberais. O proprio processo do trabalho, que ja se
apresenta encurtado em seu rito, sempre foi tido como sumario, sendo que desde 2000

passou a contar também com o rito sumarissimo, ainda mais estreito.

A outra técnica diz respeito a sumarizagdo da cognigdo. E aqui ndo se
pode deixar de levar em conta a obra seminal de Kasuo Watanabe, “Da cogni¢do no
processo civil”. Watanabe faz uma sistematizacdo do instituto da cognigédo, para

classifica-lo em dois planos: horizontal e vertical.

A cogni¢do horizontal tem a ver com a extensdo e amplitude da matéria
examinada, enquanto a vertical se situa na profundidade do julgamento, se superficial

ou perfunctoria a analise ou se mais detida e aprofundada.

E acrescenta, com acuidade, Watanabe que “no plano horizontal, a
cognigdo tem por limite os elementos objetivos do processo estudados no capitulo
precedente (trindbmio: questbes processuais, condicbes da acdo e mérito, inclusive
questBes de mérito; para alguns; bindmio, com a exclusdo das condi¢fes da agéo [...]
Nesse plano, a cognicdo pode ser plena ou limitada (ou parcial) segundo a extensao

permitda.”3%

J& no plano vertical, a cognicdo pode ser classificada segundo o grau de

sua profundidade, em exauriente (completa) e suméria (incompleta).

305 WATANABE, Kazuo. Da cognig&o no processo civil, 2%, ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 112.



227

E exemplifica Watanabe: “se a cognicdo se estabelece sobre todas as
questdes, ela € horizontalmente ilimitada, mas se a cognicdo dessas questdes €
superficial, ela é sumaria quanto a profundidade. Seria, entdo, cognicdo ampla em
extensdo, mas sumaria em profundidade. Porém, se a cognicdo € eliminada “de uma
area toda de questbes”, seria limitada quanto a extensdo, mas se quanto ao objeto
cognoscivel a perquiricdo do juiz ndo sofre limitacdo, ela é exauriente quanto a

profundidade™>.

As tutelas de urgéncia dizem respeito & sumarizacdo da cognicéo. Vale
dizer: no ambito das tutelas de urgéncia toda e qualquer matéria pode ser agitada, sendo
gue ndo o sera com a profundidade da cognicdo exauriente, significando dizer que o
conhecimento serd mais raso, 0 exame sera menos aprofundado verticalmente do que

aquele levado a efeito no curso de um processo regular de cognicéo.

No que se refere aos meios de execucdo, tem-se assistido a uma
significativa evolucgdo da via legislativa. A multa por descumprimento por obrigacdo de
fazer ou ndo fazer é um exemplo nitido, que foi introduzido no ordenamento nacional, e
tem servido para tornar efetivos provimentos muitas vezes que se perpetuavam como
inexequiveis antes do surgimento dessa medida. H4 muito entretanto a ser feito e por
iISSO mesmo esse campo, na atual fase do processo do trabalho, deve merecer, como se

verd, especial atencdo por parte do julgador.

4. A delimitacéo conceitual da expressdo “tutelas de urgéncia”.

Segue-se aqui a doutrina que trata as tutelas antecipatérias e as tutelas
cautelares dentro da mesma classe de tutelas de urgéncia. Quando, portanto, faz-se
referéncia a tutelas de urgéncias, esta-se fazendo alusdo a um sé tempo as cautelares e

as medidas antecipatorias.

Pontua, a esse propdsito, Eduardo Talamini que “é inegéavel que o traco
de instrumentalidade — presente tanto na medida cautelar (conservativa) do livro Il

quanto na antecipacdo da tutela dos artigos 273 e 461, paragrafo 3°. — permite a alusdo a

%08 WATANABE, Kazuo. Da cognig&o no processo civil, 2%, ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 113.
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uma categoria geral comum, que relina ambas as espécies. Pode-se cogitar do género

“tutelas de urgéncia™"".

A similitude conceitual entre as tutelas antecipatérias e as cautelares,
aliada a exigéncia de efetividade do processo que ndo permite se torne essa

diferenciacdo um estorvo na prestacao jurisdicional, impdem o tratamento comum.

De sorte que por tutelas de urgéncia entendem-se aquelas que atendem a
situacbes de urgéncia. E assim pode-se falar em tutelas de urgéncia conservativas e

antecipatorias. Ou seja, tutelas de urgéncia cautelar e tutela de urgéncia antecipada.

A doutrina muito se preocupou em acentuar as dessemelhancas entre
essas tutelas, o que acabou por acarretar situacdes na pratica em que o imbrdglio

conceitual se tornou um estorvo para a protecdo das situagdes de urgéncia.

E que, em muitos casos, em que o Juiz entendia estar diante de um
pedido de indole antecipatoria acabava por extinguir o processo, sem julgamento, por
falta de interesse processual, no critério inadequacgdo, ou vice-versa, estando diante de
um pedido antecipatdrio entendia que 0 caso se ajustava apenas ao acautelamento, e

tomava a mesmissima decisao de extinguir o feito.

Entendia-se, de uma forma ou de outra, que a via era inadequada e
acabava-se deixando desprotegida a situacdo de urgéncia. O que era evidentemente um

grande equivoco.

Em casos que tais percebe-se que o processo, enquanto técnica para
efetivacdo dos direitos materiais, ndo pode chegar ao extremo de tornar-se um

empecilho para a satisfacdo daqueles.

*T TALAMINI, Eduardo. Medidas urgentes (“Cautelares” e “Antecipadas”): a lei 10.444/2002 e o Inicio
de Corregdo de Rota para um Regime Juridico Unico. In: Revista Dialética de Direito Processual, Sdo
Paulo: Oliveira Rocha, maio/2003, p. 23.
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Hoje todavia se segue o caminho oposto, para acentuar portanto as
semelhancas, as similitudes entre as tutelas antecipatérias e cautelares, no que se anda

em indiscutivel acerto.

De fato, 0s pressupostos sdo praticamente 0s mesmos.

A fumaca do bom direito (fumus boni iuris) da cautelar equivale a prova
inequivoca da verossimilhanca da alegacdo a que se refere o artigo 273 da tutela

antecipada.

Todas essas formulas, na esteira de Talamini, remotam as noc¢des de
plausibilidade do direito, sendo incorreto imaginar-se uma diferenciacdo entre as duas
espécies. “O maior ou menor grau de plausibilidade que se vai exigir decorrera de
circunstancias concretas [...] pondera-se a plausibilidade das alegacdes de ambas as
partes. Todos esses fatores serdo conjuntamente balanceados. O grau de plausibilidade
concretamente exigido para a concessdo da medida de urgéncia, portanto é variavel.

P

Ha ainda o argumento de que ocorreria uma gradacdo entre cautelar e
tutela antecipada. Exigir-se-ia uma probabilidade mais robusta para a antecipatéria do
gue para a cautelar. Entendo entretanto que ndo ha como, pragmaticamente, uma tal
graduacdo. Esta-se aqui na seara da convicgdo do Juiz, e € intuitivo que ndo se pode

tratar em percentuais ou gradacgdes a probabilidade.

A afirmacdo em torno de uma suposta grada¢do ndo passa, com a devida
licenca, de uma abstracdo que ndo se sustenta com o0 minimo de mergulho na realidade

de afericdo probatdria.

O que parece fonte de distor¢Bes interpretativas é a expressdo “prova
inequivoca”, rendendo ensejo a exegeses que veriam ai uma exigéncia de prova cabal,

insofismavel.

% TALAMINI, Eduardo. Medidas urgentes (“Cautelares” e “Antecipadas”): a lei 10.444/2002 e o Inicio
de Corregdo de Rota para um Regime Juridico Unico. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo:
Oliveira Rocha LTDA, maio/2003, p. 18.
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Ocorre que prova inequivoca nada mais é do que prova sem anfibologias,
prova clara. E o caso de um documento sem rasuras, perfeitamente legivel.
Evidentemente que o inequivoco ndo quer significar algo indene de davidas, se mais
ndo fosse porque uma tal exigéncia revelar-se-ia desarrazoada em sede de cognicdo
sumaria seria porque nao o € exigivel sequer no curso de um processo ordinario de

conhecimento.

De mais a mais, nem no terreno da cognicdo exauriente seria factivel
exirgir-se uma prova cabal, por uma questdo mesmo ontologica da prova. A prova €
uma representacdo de um fato pretérito, ndo sendo factivel voltar a maquina do tempo

para guardar absoluta fidelidade ao que ocorreu.

E preciso dizer que doutrina e jurisprudéncia sempre admitiram como
adequado o significado de fumus boni iuris por aparéncia do bom direito; e
verossimilhanca nada mais € do que isto: 0 que parece semelhante a verdade (simile al
vero, observa Calamanadrei). Os dois conceitos, assim, dizem respeito a plausibilidade

do direito alegado pelo autor.

Ja o outro requisito das tutelas de urgéncia, o perigo da demora, ndo
sofre objecdo no sentido de que, tanto no processo cautelar como na tutela antecipada,

visa a evitar o dano do tempo.

O que distingue efetivamente as duas formas de provimentos de urgéncia
sdo 0s objetivos imediatos. A cautelar tem em mira a conservacdo do processo. A
antecipada tem em mira a antecipacdo do proprio direito. Mas em Gltima anélise, ambas
tém em mira a efetividade do direito, ja que sO se protege 0 processo quando se quer

proteger o direito e vice-versa.

Dai por que € de toda procedente a observacdo de Talamini sobre a
questdo da diferenciacdo entre as medidas cautelares e antecipatorias residir no terreno
da preponderancia de conteddo. “mesmo que se conceba a distin¢do entre providéncias

de urgéncia cautelares e antecipadas, tal diferenciacdo é feita, no mais das vezes,
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tomando-se em conta o0 conteldo preponderante da medida (conservativo ou

antecipador)”®.

Sendo pois um aspecto apenas de preponderancia de conteldo, e
havendo identidade de finalidades ultimas das duas manifestacdes de tutela, tudo
recomenda o tratamento unitario da tematica, dentro de uma mesma categoria. Nas
palavras de Talamini, “mesmo a constatacdo da inegavel diferenca no conteudo e
eficacia das duas medidas (conservatorio versus antecipador) deve ser acompanhada de
outras duas ponderagdes. Os diferentes conteidos estdo postos a servico de uma mesma
finalidade (resguardar a utilidade do provavel resultado final). Além disso, e pelo que ja

se viu, é mais correto falar em diferenca na preponderancia do contetido”>*.

Reforca ainda a ilacdo sobre o acerto do tratamento uniforme entre a
tutela antecipada e a tutela cautelar a circunstancia de emanarem da mesmissima matriz
constitucional. Aqui tem pertinéncia a colocacdo de Teori Albino Zavaschi®',
chamando a atencdo para o fato de o fundamento constitucional decorrer ndo apenas do
disposto no artigo 5°., inciso XXXV, da Constituicdo Federal, mas de todo o catalogo
de direitos fundamentais. Tudo levando-se em conta a premissa de que a fungéo
jurisdicional acautelatéria se trata de mecanismo de concretizagdo e harmonizagao dos

direitos fundamentais positividados.

De fato, ndo se pode isolar a legitimidade constitucional no artigo 5°,
inciso XXXV, da Carta da Republica. Toda e qualquer norma garantidora de direitos
fundamentais é aplicavel, e se 0 € tem o desdobramento processual para que se
concretize no plano dos fatos. Logo, e na esteira de Zavaschi, todo o elenco de direitos

fundamentais legitima as tutelas de urgéncia.

As semelhancas, pois, sdo de ordem a autorizar a conclusao sobre um
tratamento sistematico e igualitario dessas medidas, encartando-as no mesmo género de

tutelas de urgéncia.

39 TALAMINI, Eduardo. Medidas urgentes (“Cautelares” e “Antecipadas™): a lei 10.444/2002 e o Inicio
de Correcdo de Rota para um Regime Juridico Unico. Revista Dialética de Direito Processual, S&o Paulo:
Oliveira Rocha LTDA, maio/2003, p. 23.

310 TALAMINI, Eduardo. Medidas urgentes (“Cautelares” e “Antecipadas”): a lei 10.444/2002 e o Inicio
de Correcéo de Rota para um Regime Juridico Unico. Revista Dialética de Direito Processual, S&o Paulo:
Oliveira Rocha LTDA, maio/2003, p.28.

311 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela, 3% ed. S&o Paulo:Editora Saraiva, 2000, p. 60-61.
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Houve-se assim muito bem o legislador quando estabeleceu a

fungibilidade das medidas de urgéncia®*?.

5. Aplicacéo no processo do trabalho das regras de tutela de urgéncia do processo

civil.

O processo do trabalho é extremamente lacunoso no que diz com o

regramento de situacfes de urgéncia.

Basta dizer que até a década de 70 ndo havia um dispositivo sequer em
torno da tematica. Apenas em 1975 é que foi acrescentado ao artigo 659, da CLT, o
inciso 1X, o qual permite a concessdo de medida liminar, até deciséo final do processo,
em reclamac0es trabalhistas que visem a tornar sem efeito transferéncia disciplinada

pelos paragrafos do artigo 469 da Consolidacéo.

Ap0s houve novo acréscimo, em 1996, no inciso X do mesmo artigo para
a concessdo de liminar em reclamac®es trabalhistas que visem a reintegrar no emprego
dirigente sindical afastado, suspenso ou dispensado pelo empregador. Cabendo aqui a

analogia para outros empregados que ostentam estabilidade.

Basicamente sO se encontram essas duas normas. Ha portanto uma brutal
escassez de regras sobre a situacao de urgéncia na CLT, o que se choca sobretudo com a
prépria natureza do processo do trabalho. Fux afirma a respeito da jurisdicdo de
urgéncia que “prodiga é a sua aplicagdo no direito do trabalho, inclusive com a
aplicacdo analdgica da méaxima interdital “spoliatus ante omnia restituendus” para
deferir-se “reintegracdo no emprego”, calcada naquela inferioridade entre os litigantes

[...] e que, por isso, cria uma “indisponibilidade subjetiva sui generis™”.>"

312 Artigo 273, paragrafo 7°, do Cédigo de Processo Civil.
313 FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela da Evidéncia: fundamentos da tutela antecipada. S&o Paulo:
Saraiva, 1996, p. 85.
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Logo, é de todo aplicavel a sistematica do processo civil no tema, a teor

do disposto no artigo 769 da CLT para acolmatar as lacunas do processo do trabalho.

Na maioria dos casos, como ha expressa autorizacdo legislativa na
Consolidacdo, ndo é sequer hipdtese de aplicagdo do principio constitucional da
protecdo do empregado, o que torna a questdo de mais facil solucdo. Ai se enquadra

uma boa gama de dispositivos na seara da urgéncia.

Quando, entretanto, ndo ha lacuna na CLT direta e a regra do Cddigo de
Processo Civil se apresenta ainda mais efetiva do que a disposicdo celetista, € que o
tema adquire contornos aparentemente mais dificultosos. Sdo os casos de defasagem

entre a CLT e o CPC, quanto a efetividade.

Mais dificultosa ainda a questdo quando a regra celetista é precaria
quanto a efetivacdo e ndo ha, no CPC, regramento que se possa importar. A auséncia de
parametros num caso como esse é rara mas ndo infactivel. Cuida de hipotese de rara

ocorréncia pratica.

Nesses casos nada impede que o julgador, valendo-se do principio da
protecdo do empregado — conjugado com o principio da efetividade do processo — criar
uma regra que melhor se adeque. Tudo modulado pelo principio da proporcionalidade,

nas suas trés dimensdes, em se tratando de matéria processual, como se vera adiante.

Deve-se dizer, a proposito, que a auséncia de um disciplinamento maior,
em vez de conturbar, acabou auxiliando o processo do trabalho. A esse respeito, é
preciso o escolio de Adamovich: “a falta de sistematizagdo na Consolidacdo, por
conseguinte, de um Processo Cautelar, se por um lado foi produto dos excessos
positivistas, ou mesmo de inspiracdo corporativo-fascistas, ainda militantes ao tempo de
sua elaboracdo, de outra parte, veio conferir & jurisdi¢do trabalhista a oportunidade de
erigir construcdo pragmatica por via da adaptacdo dos ritos civis cautelares aos seus
foros, acolhendo-lhe os principios, normas e praticas, mas, também, alargando-lhe o

sentido ao aplicé-lo a situaces para as quais ndo fora originariamente concebido”.**

314 ADAMOVICH, Eduardo Henrique Von. A tutela de urgéncia no processo do trabalho: uma vis&o
historico-comparativa idéias para o caso brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 169-170.
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Por isso é que se a falta de sistematizacdo leva alguns a defender a
criacdo de um codigo de processo do trabalho, por outro lado “tem a possibilidade de
valer-se da forca criadora que tém os intérpretes e aplicadores do Direito, quase sempre

pronunciando aquilo que, ex facto, sdo as normas”**.

Assim é que, antes da generalizacdo da tutela antecipada pelo artigo 273,
antes portanto de 1994, a Justica do Trabalho j& fazia uso de uma hermenéutica de

protecéo dos direitos, como de resto ressalta um processualista civil dos mais ilustres®*®.

Deve-se alias ressaltar a vanguarda trabalhista no campo do processo.
Tanto que a reforma em 1990 do CPC italiano teve inspiracdo no processo do trabalho
italiano. As Gltimas reformas do CPC brasileiro, em muitos aspectos, tem inspiragdo

trabalhista, cujo rito se distingue pela celeridade™"".

6. Os modos de superacao da protecéo celetista.

Frente ao comando do artigo 769, duas condicionantes cuidou o
legislador celetista de estabelecer para a importacdo das regras do processo civil: a

omissdo da CLT e a compatibilidade com o espirito do direito do trabalho.

N&o ha, como se disse, maiores dificuldades nas hipdteses em que a CLT
de fato é omissa. E bastante verificar se regra do direito processo civil guarda sintonia
com a dindmica do direito social do trabalhador, o que néo se trata de empresa das mais

arduas.

Quando, entretanto, a CLT ndo padece de lacuna, mas existe regra de

processo civil nitidamente mais avancada em termos de efetividade, é preciso encontrar

35 ADAMOVICH, Eduardo Henrique Von. A tutela de urgéncia no processo do trabalho: uma vis&o
histérico-comparativa idéias para o caso brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 170.

318 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme & ARENHART, Sérgio Cruz. Manuel do Processo de
Conhecimento, 2% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 197-198.

317 Daj porque ja se vaticina a unificagdo do direito processual do trabalho com o direito processual civil.
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um caminho para a protecdo do empregado. O certo é que este ndo pode ficar

prejudicado.

Souto Maior, em casos que tais, recorre a uma interpretacdo historica e
teleologica da regra celetista, para responder positivamente a questdo quanto a
possibilidade de aplicacdo do direito processual comum. A sua tese € de que a regra da
CLT, ao tempo em que foi editada, teve um nitido sentido de protecdo ao empregado, ja
gue a época as regras do processo comum eram por demais tecnicistas e
burocratinzantes, dentro de um paradigma positivista e privatista do processo. O
raciocinio de Souto é simples: ndo pode uma regra que quando foi concebida visava

proteger o trabalhador torna-se um estorvo na mesma tarefa de protecdo do obreiro.

Merecem transcricdo as palavras de Souto Maior:

“Ora, se 0 principio é o da melhoria continua da
prestacdo jurisdicional, ndo se pode utilizar o
argumento de que ha previsdo a respeito na CLT, como
forma de rechacar algum avango que tenha havido
neste sentido no processo comum, sob pena de negar a
propria intengdo do legislador ao fixar os critérios de
aplicagdo subsidiaria do processo civil. Notoriamente,
0 que se pretendeu (dai o aspecto teleoldgico da
questdo) foi impedir que a irrefletida e irrestrita
aplicacdo das normas do processo civil evitasse a maior
efetividade da prestacdo jurisdicional trabalhista que se
buscava com a criacdo de um procedimento proprio na
CLT (mais célere, mais simples, mais acessivel). Trata-
se, portanto, de uma regra de protecédo, que se justifica
historicamente. Ndo se pode, por 6bvio, usar a regra de
protecdo do sistema como Obice ao seu avanco. Do
contrario, pode-se ter um processo civil mais efetivo
gue o processo do trabalho, o que é inconcebivel, ja
que o crédito trabalhista merece tratamento
privilegiado no ordenamento juridico como um todo.
Em suma, quando ha& alguma alteragdo no processo

civil o seu reflexo na esfera trabalhista s6 pode ser
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benéfico, tanto sob o prisma do processo do trabalho

guanto do direito do trabalho, dado o carater

instrumental da ciéncia processual”*.

Significa dizer que, mesmo fazendo-se uso das interpretacfes historica e
teleoldgica, ainda portanto ndo se valendo do método da ponderacao, ja é robustamente
plausivel juridicamente a defesa da aplicacdo das regras do processo comum mesmo
havendo regra da CLT sobre a questio. E bastante que a norma alienigena seja mais

protetiva.

Se se for utilizar no caso o método da ponderagdo, com muito mais razéo,
e mais rigor dogmatico, haja vista a forca normativa da Constituicdo, através da
aplicacdo do principio da protecéo da pessoa-que-trabalha com a preferéncia prima facie
que dele emana, deve-se defender a importacdo de regras da ritualistica comum em

casos que tais**

. A ponderacao, ja se deixou assentado, se trata de método caracteristico
dos direitos fundamentais e complementar das demais técnicas de interpretacdo, a

exemplo da historica, teleoldgica, sistematica e literal.

O fundamento esta radicado no principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, nunca sendo demais relembrar que dele emana a prote¢cdo da pessoa-
que-trabalha, o empregado. As caracteristicas dogmaticas desse principio, desde o fato
de se tratar de direito fundamental social, sdo a eficacia imediata e direta, equivalendo a
dizer que, ndo havendo regra legislativa ou sendo esta insuficiente (talvez nota aqui
sobre a técnica do controle de constitucionalidade — como dito, em caso de insuficiéncia
de protecéo legislativa frente ao comando constitucional, o recurso a técnica do controle
de constitucionalidade por omissdo parcial é a idéia regulativa mais condizentes com o

ordenamento juridico pétrio), prescinde de qualquer condicao para que seja aplicado.

318 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Reflexos das alteracdes do Codigo de Processo Civil no Processo do
Trabalho. Revista Ltr, Sdo Paulo: Editora Ltr, 2006, v. 70, n. 8., p. 920-1.

3% O método é de aplicacdo do principio constitucional da protecdo do trabalhador, mas se pode olvidar
em casos que tais, onde had um déficit de protecdo do empregado pela legislacdo, deve-se recorrer a
técnica do controle de constitucionalidade por omissdo parcial. Com a declaracdo de desconformidade da
regra celetista, por insuficiéncia, frente ao comando constitucional tuitivo dos agentes do trabalho, tendo-
se como parametro uma regra mais protetora de processo civil, esta fechado o circulo que envolve a
superacdo de uma disposic&o celetista menos benéfica para o empregado do que uma de processo comum.
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E a operacionalizacdo passa pelo método da ponderacdo, que é
estruturado no principio da proporcionalidade, com suas trés sub-regras, que, em se
cuidando de processo, como se vera, também devem ser integralmente seguidas, muito
embora casos existam em que aparentemente bastariam as etapas da adequacéo e da
necessidade.

7. Processo e efetividade dos direitos do trabalho.

De inicio, porque irretorquivel, cabe fazer uso da definicdo de Barroso,
segundo o qual “a efetividade significa a realizacdo do Direito, 0 desempenho concreto
de sua fungéo social. Ela representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser

normativo e o ser da realidade social”3%.

Um direito que figure no catalogo legal ou constitucional mas que,
apesar disso, ndo pode ser efetivado equivale a nada. Equivale a um ndo-existir. Dai a
imprescindibilidade do tema em destaque dentro da moldura do Estado Democratico de

Direito.

N&o é sem propdsito que, desde o advento da Constituicdo Federal de
1988, a garantia a efetividade da jurisdicdo se trata de direito fundamental. Esta
expresso no artigo 5°., inciso XXXV, do texto que “a lei ndo excluira da apreciacéo do

Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

E é facil compreender a légica desse direito fundamental a efetividade da
jurisdico. E que o Estado, na medida em que vedou a autotutela, se viu com o dever de
oferecer o servigo judiciario. Trata-se assim de mero coroléario 16gico-dogmatico da
proibicdo & “justica com as proprias maos”, e ndo mera concessdo de um constituinte

magnanimo.

30 BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicio: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 221.
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Recentemente, com a edi¢do da Emenda Constitucional 45, a reboque da

recente inclusdo do inciso LXXVIII (78), no artigo 5°%%

., da Carta da Republica, o
direito fundamental a efetividade ganhou reforgo, o que denota a importancia do tema

no contexto atual.

As locugbes “razodvel duracdo do processo” e “celeridade” podem
traduzir-se como elementos indispensaveis a propria conformacdo do direito

constitucional a efetividade.

E esse é o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, advertindo este
que “ndo ha como esquecer, quando se pensa no direito a efetividade em sentido lato, de
que a tutela jurisdicional deve ser tempestiva”*??. E complementa, noutra passagem que
“o direito a tempestividade ndo sé tem a ver com a tutela antecipatdria, como também
com a compreensdo da duracdo do processo de acordo com o uso racional do tempo

processual por parte do réu e do juiz”*%.

Sendo assim, se antes da Emenda Constitucional 45 ja se entendia que a
celeridade fazia parte do corpo conceitual da efetividade, e entdo o julgador ja se
obrigava a uma prestacdo célere, com a vigéncia dessa emenda o cenario ficou ainda
mais claro, nada justificando procedimentos judiciais que resultem em atraso no

processo.

Em termos de utilizacdo do método da ponderacéo, néo é dificil extrair a
ilacdo de que o principio que faz frente ao principio da efetividade da jurisdicdo e da
celeridade é o contraditorio, que também ostenta o carater de direito fundamental e a

natureza morfoldgica de norma-principio. O exame deste Gltimo seré feito logo abaixo.

E é com esse farol hermenéutico que se passa a tecer consideracdes sobre

alguns casos recorrentes no dia-a-dia da Justiga do Trabalho.

21 530 estes os termos da nova disposicdo constitucional: “a todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”
(CF/88, artigo 5°, inciso LXXVIII).

%22 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 180.

323 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 183.
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8. O principio do contraditério e a efetividade do processo: a necessaria releitura.

Para tratar da efetividade do processo de modo adequado, ndo se pode

deixar de enfrentar a dimenséo conceitual do principio do contraditdrio.

E em nome deste principio que muitas vezes 0s processos se tornam
ainda mais morosos, sendo correto dizer-se que sendo se cuida da principal causa de
atraso jurisdicional, e de fato ndo o é, pelo menos e sem qualquer davida constitui-se em

elemento de estorvo para 0 bom andamento da engrenagem dos atos processuais.

O certo é que o contraditério ndo se manifesta apenas pela “ampla
defesa” a que na préatica forense se costuma assimila-lo. O contraditorio tem diversas
formas na legislacdo péatria, e ndo convém embaralha-las como se houvesse apenas um
todo indivisivel, sob pena de sacrificio da celeridade e, pior do que isso, sob risco de

perecimento do direito mesmo vindicado em Juizo.

Sdo trés as formas de contraditério presentes no ordenamento juridico

brasileiro: o contraditério prévio, o contraditério diferido e o contraditdrio eventual®**,

O contraditorio prévio se trata do modelo do procedimento ordinério. E
este é o0 procedimento em que 0 juiz s6 e somente pode julgar, depois de ouvir as partes
e permitir-lhes produzir as provas de suas alegagdes. Esta disciplinado no direito
brasileiro no Codigo de Processo Civil, enquanto procedimento comum, ordinario e
sumario, “pois 0 sumario do artigo 275 do CPC é também ordinario e plenario, que teve

apenas suas fases comprimidas, porém ndo modificadas ou invertidas [...]”*%.

Outra forma de expressdo do contraditorio é o diferido. Aqui o juiz esta
autorizado a julgar imediatamente a causa, com base em juizo de verossimilhanca,
antecipando uma fatia do julgamento final. O julgamento é provisorio, até que a
sentenca seja proferida, tanto a de procedéncia, que cuidard de absorver a medida

antecipada, como a de improcedéncia, que revogara a decisdo provisoria. E a hipotese

324 Segue-se aqui o preciso escolio de Ovidio Batista de Silva. Cf. BATISTA DA SILVA, Ovidio.
Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 151-164.

25 BATISTA DA SILVA, Ovidio. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p.
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do artigo 273 do Codigo de Processo Civil: o julgador podera antecipar os efeitos do
pedido, desde que se convenca da verossimilhanca do direito alegado. Nas palavras de
Ovidio Batista, “os procedimentos que contenham liminares correspondem a aplicacdo
de um principio que se opBe ao contraditorio prévio. Aqui 0 juiz pode ordenar ou
permitir que se execute antes da sentenca final de procedéncia da a¢do. Ha uma

“inversdo de fases”, por meio da qual se permite executar antes da sentenca [...]”.3%°

E a terceira forma que assoma o principio do contraditério é o que a
melhor doutrina denomina de eventual. Tanto quanto o diferido, hd neste modo de
manifestacdo do contraditério um rompimento com a ordinariedade. O diferido “porque,
ao inverter as fases do ordo iudiciorum privatorum, desfaz o procedimento ordinario,
admitindo que se execute antes da sentenca, conseqlientemente, antes da formacéo do
titulo executivo. O eventual, porque elimina o contraditério do interior da demanda,
transferindo-o para uma agéo incidental [...], seja para uma acdo independente [...], seja,
enfim, em acdes particulares [...]”%*". Exemplo de acdo incidental seria os embargos do
devedor; j& de uma acdo independente, o caso das acBes possessoOrias ou das acoes
cambiérias; e de acOes particulares, a hipotese da acdo de desapropriacdo e na busca e
apreenséo do Decreto-lei 911, de 1°. de outubro de 1969.

Diante das trés formas que assume o principio do contraditdrio, fica claro
0 equivoco do intérprete do direito que enxerga apenas a possibilidade do contraditorio
como ampla defesa, concretizado ndo apenas no direito de a parte contestar mas de se

manifestar em todo e qualquer instante no iter processual.

De toda assim procedente a observagdo de Ovidio Batista: “ndo € verdade
que a defesa ampla venha assegurada em todos 0s processos, embora este seja o
componente ideoldgico, cuja ambigiidade tem alimentado a doutrina da ordinariedade,

desde a formag&o do direito moderno™*%.

36 BATISTA DA SILVA, Ovidio. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 153.
%27 BATISTA DA SILVA, Ovidio. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 155.
328 BATISTA DA SILVA, Ovidio. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 156.
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Em se tratando pois de tutela de urgéncia, ndo had cogitar de ampla
defesa. O que se tem ¢ a forma de contraditorio diferido, pelo que sucede uma inverséo
de fases, podendo o julgador desde o inicio da demanda entregar a prestacdo
jurisdicional. Essa ponderagdo tem impacto decisivo para a concretizacdo do principio
constitucional da efetividade.

E no processo do trabalho, em que a urgéncia toma uma proporcao
singular, na medida exata do carater alimentar das verbas postuladas, o manejo do
principio contraditorio de modo adequado é fator ndo apenas de celeridade mas, nunca é

demais reafirmar, da prépria sobrevivéncia do trabalhador.

9. O principio da protecdo do trabalhador e a proporcionalidade na esfera
processual: operacionalizacdo, campo de atuacdo e peculiaridades do processo do

trabalho.

Foi visto que o principio da protecdo do empregado tem aplicacdo direta
e indireta na relacdo entre empregado e empregador, tudo porque decorre do direito

fundamental de protecdo a dignidade da pessoa-que-trabalha.

Se no plano do direito material do trabalho é um tanto problematica essa
incidéncia direta, e ja se viu, no capitulo anterior, que se deve encontrar um ponto de
equilibrio entre o principio da liberdade do legislador ordinario e a atuacao jurisdicional
no controle de constitucionalidade, no terreno do direito processual pode-se afirmar que
é bem menos dificultosa tal aplicacdo. A propria natureza instrumental do processo
manifesta-se indiscutivelmente mais simples do que o emaranhado de parametros para a

edicdo de uma regra de direito material.

E que, diferentemente do que sucede no direito material, o exame da
proporcionalidade no plano processual ndo encontra maiores 6bices, em boa parte dos
casos. E até de uma simplicidade impactante, quando se adentra mais a fundo na

questdo, como se demonstrara.
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Nada obstante, o exame da proporcionalidade é uma etapa necessaria na
aplicacdo do principio da protecdo do empregado, constituindo-se, de resto, no modo
mais adequado para tracar-lhe os limites, 0 que se deixou bem claro na secédo seis desta
pesquisa. Reproduz-se aqui, na esfera processual, 0 mesmo embate entre o principio
tuitivo do trabalhador e a livre iniciativa do empregador, pelo que também se defende o
criterio da preferéncia prima facie daquele sobre este como forma de solucdo de tal

tenséo.

Foi visto ainda que a proporcionalidade manifesta-se em trés sub-
principios: adequacdo ou idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. Os sub-principios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade devem
ser enfrentados, tal qual se da nas fronteiras do direito material. Verificar se o
instrumento processual utilizado € apto para alcancar o resultado (adequacdo), e se esse
meio é 0 que provoca menor restricdo para obter a mesma finalidade (necessidade), e
ainda sopesar no caso concreto se o direito fundamental de protecdo do trabalhador
deveréa prevalecer sobre o direito do empregador (proporcionalidade em sentido estrito)
sdo etapas incontornaveis na aplicacdo do principio da proporcionalidade, também em

matéria eminentemente processual.

E preciso considerar uma posicdo inovadora de Marinoni sobre o tema.
Entende este processualista paranaense que, em alguns casos em que o julgador se
depara com o exame da proporcionalidade de uma regra processual, ndo entra no
processo o sub-principio da proporcionalidade em sentido estrito, mas apenas os dois
outros sub-principios da idoneidade e da necessidade. A tese de Marinoni € de que a
ponderacdo ja foi feita pelo legislador, que elegeu o direito fundamental a ser
perseguido, ndo cabendo ao juiz percorrer idéntico caminho, e sim voltar sua atencéo
apenas para a idoneidade da regra processual e para a sua necessidade. Nomeia

Marinoni essa aplicagéo, porque diversa da ponderagao, de “harmonizagdo™**°.

Sem embargo do brilho da construcéo, defende-se que o julgador pode e

deve percorrer, se for a hipotese, 0 mesmo caminho de ponderacdo do legislador, nos

29 cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo, vol. 1. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 342-342.
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mesmos moldes do que realizado operacionalmente no exame das regras de direito

material.

Isso se deve ao fato de que, segundo posi¢do do autor desta pesquisa, néo
é possivel apartar, em toda e qualquer hipotese processual, na aplicagdo do principio da
proporcionalidade o sopesamento dos direitos fundamentais materiais objeto do
processo, defenestrando-os e elegendo apenas as vias da idoneidade e da necessidade. E
certo que podem existir casos em que se possa aparentemente prescindir do exame da
proporcionalidade em sentido estrito, mas tantos outros haverd em que o apelo a esse

estagio sera decisivo.

De fato, verificar se 0 meio é idéneo para o fim da entrega da prestacao
jurisdicional, e ainda se 0 meio é necessario e portanto ndo pode ser substituido por
outro menos gravoso e igualmente eficaz, podem por si s resolver muitas questdes de
processo, mas nao todas. Havera analises em que os direitos fundamentais que digam
respeito a lide posta em Juizo ndo podem passam ao largo. Entretanto nos casos em que
a solucdo poderia surgir a despeito da ndo submissdo ao subprincipio da
proporcionalidade em sentido, ainda assim, defende-se que este deve ser levado em
conta. Considerar apenas o entrechoque do direito a efetividade da jurisdicdo e do
direito de defesa seria uniformizar todos o0s processos e ndo atender para as
peculiaridades de cada procedimento. A entrada dos direitos fundamentais substantivos
teré o efeito de singularizar o processo.

Um exemplo do dia-a-dia forense trabalhista vai auxiliar na compreenséo
da critica. Quando o juiz do trabalho faz um penhora em dinheiro, ¢ comum o
empregador insurgir-se contra essa medida, indicando bem imoével em troca ou ainda
afirmando que o ato de constri¢do vai inviabilizar o funcionamento da empresa. No que
se refere a indicacdo do bem imdvel, a questdo parece resolver-se sem que se recorra a
aplicacdo da proporcionalidade em sentido estrito. Basta verificar que a penhora de bem
imovel, por motivos 6bvios, ndo tem a mesma idoneidade da constrigdo sobre dinheiro,
pelo que ndo pode ser substituida. Nao se deve olvidar que a troca de um meio por outro
menos gravoso sO se justifica quando houver igual eficacia, o que ndo é o caso.
Efetivamente poder-se-ia sustentar que ndo haveria sopesamento ai, e que seria de todo

cabivel aplicar-se 0 conceito de harmonizacdo de Marinoni, como se disse
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aparentemente Util em ndmero consideravel de hipdteses. Mas mesmo nessa hipdtese
ndo ha como negar que a entrada do subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito, e dai a ponderacdo com a ascendéncia prima facie do direito fundamental do
trabalhador, dara quando menos um reforco hermenéutico em favor do empregado. E
dizer, serdo levadas em consideracdo, se for o caso, as circunstancias geralmente
presentes de debilidade financeira do agente do trabalho, para robustecer ainda mais a
decisdo pela penhora em dinheiro e ndo em imdvel. Cumprird, assim, um papel
importante e muitas vezes decisivo para uma leva significativa de ocorréncias
pretorianas. Ja o outro argumento empresarial, de que a soma em dinheiro gravada vai
invibilizar o funcionamento da atividade, a mais de carecer de prova, também exigira
sim um sopesamento entre os direitos fundamentais da protecdo do trabalhador e da
livre iniciativa do empregador, assim extraindo uma regra de preferéncia para a questéao,
e ai serd o caso de aplicar o sub-principio da proporcionalidade em sentido estrito.
Nesses casos a tese da harmonizagdo se revela insuficiente, haja vista que seria
necessario o apelo ao circulo triadico do principio da proporcionalidade, incluindo-se a

ponderacdo pelo subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito.

Por essas hipoteses fica claro que podem existir casos em que 0
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito ndo seja aparentemente requerido,
e 0 exame da proporcionalidade fique adstrito aos planos da idoneidade e da
necessidade, como no argumento de troca de dinheiro por bem imével. Tanto melhor
contudo que se o aplique, como dito. Mas isso ndo autoriza a exclusdo do método da
ponderacdo, e do sub-principio da proporcionalidade em sentido estrito, que tem
serventia marcante em muitos casos, e na hipotese citada seria fundamental para

enfrentar o argumento da viabilidade da atividade empresarial.

E de proveito repisar que mesmo nos casos em que a aplicacio da
proporcionalidade parece suficiente com as etapas da idoneidade e da necessidade, sem
portanto contar com a ponderacdo em sentido estrito, ainda assim, entende-se preferivel
também voltar-se os olhos do julgador para os direitos fundamentais materiais em jogo,
no minimo porque isso servird como um reforgco hermenéutico para a decisdo da melhor
regra para o caso. O raciocinio é simples: nas hipdteses em que o direito a efetividade
da jurisdicdo e do contraditorio parecem rivalizar na arena do processo sem a

companhia de nenhum direito material, a entrada em cena dos direitos fundamentais
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substantivos servira quando mais ndo for para dizer-se legitimo o reforco, ou ndo, a
efetividade e diferir o contraditorio. O direito do trabalho ai, alias, & emblematico, visto
que a natureza alimentar dos pedidos do trabalhador faz individualizar o processo para
que seja mais célere em relacdo ao trabalhador, mais efetivo em relagéo ao trabalhador e
ndo se incorra no equivoco de conferir ao agente do trabalho a mesma celeridade e a
mesma efetividade de quem pode suportar a mora processual sem lhe comprometer a

subsisténcia e portanto a dignidade.

Defender que os direitos substantivos objeto do processo, e na hipétese
se trabalha com o principio da protecdo ao trabalhador e com o principio da livre
iniciativa do empregador, ndo mais figurariam no processo, equivaleria a tirar as vestes
das partes e homogeneizar os figurantes de todo e qualquer procedimento. Ja ndo seriam
trabalhadores e empregadores, mas autores e réus como em qualquer processo, 0 que

parece uma abstracao.

Outro exemplo talvez seja ainda mais ilustrativo. Quando o julgador se
depara com a penhora de um crédito trabalhista e a penhora de um crédito néo-
trabalhista, evidentemente que devera tomar uma decisdo e nesse caso aplicard o
sopesamento e portanto a proporcionalidade em sentido estrito. A natureza diversa de
um e de outro crédito serdo circunstancias determinantes e que deverao ser ponderadas,
pelos signos do principio da protecdo do empregado e do outro principio que o rivalize
pela diregdo favoravel ao empregador.

Portanto, na aplicacdo do principio da proporcionalidade no processo
todas as trés etapas que lhe sdo inerentes, desde a idoneidade, passando pela
necessidade e finalmente a proporcionalidade em sentido estrito, devem ser atendidas,
sob pena de ndo serem levadas em consideracdo as peculiaridades de cada
procedimento, que sdo ditadas pelos direitos materiais em conflito. Eventuais excecdes
ndo autorizam a ilagdo em sentido contrario, até porque, como dito, a entrada em
consideracdo do direito fundamental servira quando menos como um reforgo
hermenéutico importante, (singularizando) individuando o processo em relacdo ao

direito substantivo prevalecente apds a ponderacao.
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No que se refere ao campo de aplicacdo do principio da protecdo do
empregado, nem € preciso maiores esforcos para chegar-se a conclusdo de que alcanca
todos os rincbes do processo. Estdo ai incluidos assim o procedimento, as técnicas de
sumarizacdo da cognizagdo e 0s meios executivos, todas as técnicas portanto legislativas
para essa esfera. Marinoni chama a atengéo para o fato de que todas as manifestacGes do
processo devem seguir a tutela dos direitos materiais (e estdo por isso passiveis de uma

conformacao com o disciplinamento constitucional), como se colhe nesta passagem:

“Nos dias atuais, é corrente a idéia de que o processo deve servir
de forma efetiva ao direito material, e por essa razdo em
instrumentalismo substancial do processo. Em outras palavras,
ndo sendo mais possivel confundir o direito de acdo com o direito
material, procura-se a reaproximacao entre o direito processual e
o0 direito material, para que 0 processo possa cumprir com mais
efetividade os seus fins.[...] E absolutamente correto dizer que o
procedimento deve adequar-se as variadas situacGes de direito
substancial. Na verdade, todas as técnicas processuais devem
estar adequadas as situacdes carecedoras de tutela. Dessa forma, é
possivel distinguir, com clareza, as tecnicas processuais
(procedimentos, decisdes interlocutdrias, sentencas e meios de

execucdo) das tutelas dos direitos.”**

E daqui parte desde logo uma constatacdo: a legislagdo processual
brasileira tem evoluido a um ponto de efetivacdo elevado, que mitigou em muito a
importancia do julgador quanto a construcdo de técnicas de melhoria da entrega
jurisdicional. Basta citar, para esse efeito, a previsdo de tutela de urgéncia para
praticamente todo e qualquer processo. Antes, as hipdteses de antecipacdo de um
provimento limitavam-se a uns poucos procedimentos, como mandado de seguranca e
interdito proibitorio, o que levava a verdadeiras ginasticas por parte dos advogados para,

muitas vezes, enquadrando um direito que ndo tinha nada de eminentemente

330 MARINONI, Luis Guilherme. Prefacio. In: Procedimentos Especiais Civeis — legislacdo

extravagante, coord. Cristiano Chaves de Farias & Fredie Didier Jr. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 17-19.
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possessorio, como um direito autoral, por exemplo, dentro de uma acéo de interdi¢do de

posse, tudo para ter direito a um procedimento mais célere e eficaz.

Logo, e especificamente quanto ao objetivo da tese — dotar o julgador de
instrumentos como forma de incrementar a protecdo do empregado — € preciso
reconhecer que a sua margem de atuacdo tem sido limitada diante do avanco da
legislacdo atual. Os meios de antecipacao de tutela e de cumprimento da decisdo muitas
vezes completa de um titulo judicial ainda ndo transitado em julgado s&o ilustrativos

nesse sentido.

E de se verificar que os exemplos da jurisprudéncia, quando o julgador
construiu uma técnica ou considerou inadequado um rito, e ai se valendo da aplicacéo
das estruturas de ponderacdo da idoneidade e principalmente da necessidade, tém sido
na linha de aumentar o quoeficiente de defesa, o que é sintomatico e reforca a ilacdo
supra. Fato € que o processo brasileiro ja dispde de um numero suficiente de meios para
a protecdo do autor, mesmo ndo se cuidando de empregado, e a atencdo passa a ser
voltada justamente para coibir abusos a pretexto da entrega de uma prestacdo

jurisdicional célere.

Um julgado do Tribunal Superior do Trabalho, do ano de 1991, retrata
uma situacdo ja superada pela legislacéo atual, e reforca o argumento de que o poder de
intervencdo do juiz no controle das técnicas processuais, no caso a melhor técnica foi
uma decisdo liminar com efeito satisfativo, em muitas hipoteses ndo precisa mais ser
exercido como antes. Na época, foi mantida decisdo do Tribunal Regional do Trabalho

da 9% Regigo®*

, que, contra a legislagcdo processual de entdo que ndo permitia a
satisfacdo do direito em sede cautelar, preferiu dar efetividade a preceito constitucional
que garantia a estabilidade do empregado dirigente sindical, proferindo decisédo pela
reintegracdo do sindicalista. Atualmente, com a entrada em vigor do instituto da tutela
antecipada em 1994, seria desnecessaria a aplicacdo direta da Constituicdo e ja poderia
0 juiz, no caso, valer-se do disposto no artigo 273 do Codigo de Processo Civil, de

aplicacdo subsidiaria no processo do trabalho, e determinar a reintegracédo pleiteada.

31 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipag&o da tutela, 72. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 141.
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N&o €é desvalioso observar ainda que as caréncias maiores em termos de
efetividade da legislagcdo processual repousam no encurtamento do procedimento e na
melhor eficicia dos meios de execu¢do. Das trés técnicas, portanto, de que dispde o
legislador para tornar mais lesto o processo, uma ja estd bem contemplada — a
sumarizagdo da cognicao -, e as outras ainda requerem uma intervengdo mais atenta do
julgador como forma de acrisolar a entrega da prestacédo jurisdicional, especialmente na

esfera laboral.

Nos dias atuais o juiz do trabalho tem uma especial margem de aplicacéo
da proporcionalidade, pelas estruturas da idoneidade, necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito, diante da defasagem, em muitos aspectos, dos

poucos dispositivos celetistas frente ao novo arcabougo do processo civil.

Vejam-se as recentes alteragdes introduzidas pela terceira etapa de
reforma do cddigo de processo civil. Entre outras inovagdes, houve nova regulacédo para
a fase de cumprimento da decisdo, com a substituicdo da citacdo pela intimacdo e a
previsdo de multa de 10 %, caso a obrigagdo ndo seja adimplida no prazo de quinze
dias, tudo de acordo com os novel texto do artigo 475-J do Codigo de Processo Civil. O
fato, porém, é que ja havia disciplinamento da fase executoria na Consolidacéo das Leis
do Trabalho, mais especificamente no artigo 880, sendo que tal regramento ainda trata
da citacdo do devedor e ndo prevé multa alguma caso nédo seja paga a divida dentro do
prazo legal estabelecido. Numa proposicdo: a legislacdo processual civil ai esta
nitidamente mais avancada em termos de efetividade do que a trabalhista, assim no
procedimento e nos meios de execugdo. O caso, assim, exige aplicacdo do principio da
protecdo do empregado, atraves do principio da proporcionalidade, e com a preferéncia
prima facie defendida nesta tese.**?

%32 A base dogmatica e tedrica esta exposta no texto, mas a forma como se d4 essa aplicagdo, no caso, vai
exigir a técnica do controle de constitucionalidade das regras celetistas (arts. 769 e artigo 880, ambos da
CLT), para declara-las inconstitucionais por omissdo parcial, ja que ndo atendem de modo suficiente a
protecdo do empregado, para ap0s aplicar a regra de processo civil mais efetiva e célere para a execugdo
de um crédito alimentar como o trabalhista. Essa técnica, de resto, tem uma singular importancia no
campo do processo do trabalho, nos casos onde ja existe regra celetista porém aquém do grau de protecdo
e efetividade de uma regra do processo civil. Sobre a viabilidade de se utilizar a técnica do controle de
constitucionalidade por omissdo parcial, 0 contra-argumento maior é que feriria ao principio democratico
ou a separacao de poderes, 0 que se entende equivocado, pelas mesmas razGes com que se defende que a
aplicacdo direta de normas-principios pelo Poder Judicidrio é democrética e porque ndo existe uma
separagdo draconiana de poderes como obstaculo a atuacdo positiva do julgador, para o que se remete 0
leitor ao capitulo seguinte. Sobre o tema, mas com enfoques distintos ao que esta se defendendo nesta
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N&o deixa de ser curioso observar que as hipdteses encontradicas, tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia, em que se recusa a aplicacdo de uma regra
celetista por outra de processo civil, geralmente decorrem das Gltimas reformas por que
passou 0 Cddigo de Processo Civil. 1sso ndo deixa de ser natural. Contudo ndo se pode
olvidar que, mesmo antes dessas reformas, € possivel extrair regras do processo civil
mais vantajosas para o trabalhador do que as existentes na CLT. Um caso pode ilustrar
esse argumento, e se refere a notificacdo do revel no processo do trabalho, que, segundo
0 artigo 852, da CLT, deve ser feita ap6s a prolacdo da sentenga; sendo que essa regra
ndo vigora no processo civil, vindo o réu a receber o processo no estado em que se
encontrar se depois ingressar na lide. Em suma: o devedor civilista tem um tratamento
mais brando do que o devedor trabalhista, ja que este goza de um privilégio a mais do
que aquele que é a notificacdo da sentenca, 0 que significa mais retardamento no curso
do processo. Evidentemente que houve uma inverséo de valores por parte do legislador,
eis que ndo tem sentido conferir mais protecdo ao autor comum do que ao trabalhador, a
partir do elevado e especial carater tuitivo da lei fundamental sobre os agentes do
trabalho. Nada impede, assim, e antes tudo recomenda, que o julgador enfrentando uma
questdo de nulidade processual, por auséncia de notificacdo do revel da sentenca
trabalhista, entenda que o rito celetista ndo deve prevalecer, por afronta ao principio
constitucional da protecdo do empregado, e importe o procedimento do processo civil,

amplamente mais favoravel ao empregado.

Além dessas hipoteses ja contempladas no procedimento ordinario do
direito processual civil, e que seriam aproveitadas ap0s o afastamento do regramento
menos efetivo da CLT, o juiz do trabalho pode valer-se de outros meios ainda que ali
ndo consagrados, como a atuacao de oficio em se tratando de tutela de urgéncia, mesmo

portanto sem previsao legal especifica®®. E preciso dar um passo adiante para atender

investigagdo, podem-se consultar Barroso (BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade
no Direito Brasileiro: exposicao sisteméatica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia, 28 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 222-241) e Queiroz Cavalcanti (QUEIROZ CAVALCANTI, Francisco de. “O
Supremo Tribunal Federal e a Inconstitucionalidade por Omissdo Parcial”. In: Revista Esmafe 5% n. 2 -
2001. Recife: Gréficas Barreto Ltda, 2001, p. 19-26), ou ainda, na literatura juridica estrangeira, Miranda
(MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, tomo Il, 3% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1991,
p. 510-511) e Canotilho (GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo, 72. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 428 e 1010).

333 E certo que parte da doutrina enxerga previsdo legal para a atuacdo de oficio, assim no processo civil e
no processo do trabalho. No processo civil, ja se defende, com base no dever de seguranga do artigo 797
do CPC, a atuacdo de oficio em sede de tutela de urgéncia, sendo de se citar Luiz Fux (FUX, Luiz. Tutela
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as exigéncia do direito de protecdo do trabalhador. Ai ndo é caso de ponderar-se apenas
o0 principio da efetividade da jurisdicdo versus o principio do contraditorio, eis que 0s
direitos fundamentais substantivos devem ser considerados, pelo que entrardo em cena o
direito de protecdo do trabalho e seu contraprincipio da livre iniciativa do empregador,
fazendo-se uso, de resto, de outro critério defendido na tese — da preferéncia prima facie

do primeiro sobre o segundo.

O meio é idéneo para o fim, afinal a atuacdo de oficio num processo em
que o autor é hiposuficiente e pode postular sem advogado é uma medida de efetividade
da jurisdicdo. O meio é necessario, ndo se vislumbrando outro que o substitua com igual
eficacia e com menor restricdo ao direito de defesa do empregador. Se a medida a ser
concedida de oficio procede, isto €, no mérito da medida, é que haverd o exame da
proporcionalidade em sentido estrito, com a tenséo e 0 consequente sopesamento entre
os direitos fundamentais em litigio, aqui simbolizados pelo principio da protecdo do
empregado versus o principio da iniciativa do empregador. Numa proposicao: valendo-
se do método da ponderacdo e pela aplicacdo do principio da protecdo do empregado,
assume-se a perspectiva sobre o cabimento da incoacdo estatal em termos de processo
do trabalho.

Como se percebe, os direitos fundamentais em litigio ndo estdo fora do
processo de ponderacéo, e entram na esfera processual mesmo quando aparentemente so
estdo em discussdo 0 meio ou a técnica processual com idoneidade e necessidade para o

caso em questao.

E entendimento deste autor, amparado na pratica que mantém no
cotidiano forense como magistrado do trabalho, que o campo por exceléncia onde a
atuacdo do principio da protecdo tera efeitos mais determinantes frente a legislacéo
celetista € 0 da execucdo. O déficit em termos de meios de execucdo mais apropriados
para os agentes de trabalho é assombroso se se comparar com as deficiéncias de
procedimento e de técnicas de provimento. Dai a op¢do por uma anélise apartada de

de Seguranca e Tutela da Evidéncia: fundamentos da tutela antecipada. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 74-
96). J& no processo do trabalho é considerada a marca inquisitorial desse processo, especialmente pelo
disposto nos artigos 653 e 765 (diregdo do processo) e 878 (da CLT, promocgdo de oficio da execucao), e
ainda é considerado o jus postulandi do artigo 791 da CLT, para também se sustentar que as medidas de
urgéncia sejam providas de oficio no dominio trabalhista.
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dois meios executorios especificos, que, defendidos a partir do principio da protecdo do
trabalhador, sdo casos emblematicos que se bem manejados podem fazer a diferenca
entre uma execucdo frutifera ou ndo: a multa coercitiva por obrigacdo de pagar quantia

certa e a priséo civil como meio coercao.

9. 1. Insuficiéncia de meios de coercao indireta: a defesa da multa por obrigacéo de
pagar quantia certa e da prisdo civil, a partir do principio da protecdo do

trabalhador.

E realidade inconteste que a execucdo de natureza patrimonial nem
sempre ¢é dotado de meios para corresponder a celeridade exigivel, como € o caso da
execucdo trabalhista. A utilizagdo dos instrumentos executdrios normais, em caso de
recusa do empregador, pode se revelar ociosa. Em casos que tais faz-se mister a
expedicdo de uma ordem, ndo para apreensdo de bens para o atendimento da urgéncia
na qual o caso se reveste, mas para a imediata realizacdo dos atos imprescindiveis a esse

fim.

As medidas de coercdo indireta de um mandado judicial sdo altamente
eficazes quando existe patrimdnio disponivel do executado. E a utilizacio das
conhecidas astreintes, de inspiragcdo do direito francés, embora com contornos do da

swangsgeld alem&®*. .

Em termos de processo do trabalho, em que a grande maioria dos
provimentos judiciais sdo de natureza condenatdria impondo ao empregador uma
obrigagéo de pagar quantia certa, ndo se pode deixar de ingressar na discusséo sobre o
cabimento de multas diarias (astreintes) em sede de execucdo por quantia certa. Para
tanto, serd indispensavel socorre-se da proposta vanguardeira de Luiz Guilherme

Marinoni, que, otimizando o principio da efetividade da constituicdo, j& defende

3% As astreintes sdo, na definicdo de Sérgio Arenhart, “um meio de press&o que consiste em condenar um
devedor sujeito a adimplir uma obrigacdo, resultante de uma decisdo judicial, a pagar uma soma em
dinheiro, por vezes pequena, que pode aumentar a propor¢des bem elevadas com o passar do tempo e
com o multiplicar-se das violagBes”. ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitdria coletiva. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 350-351.
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firmemente a sua aplicacdo, independentemente de alteracdo legislativa®® e fazendo

aplicacdo direta da Constituicdo, como se colhe nesta passagem:

“Se o principio constitucional da efetividade, albergado no
art. 5°,, XXXV, da Constituicdo da Republica, garante o
direito a tempestividade da tutela jurisdicional, ele também
garante, como diz a melhor doutrina italiana, o direito as
modalidades executivas adequadas a cada situacdo
conflitiva concreta. Assim, se é inefetiva a execucdo da
tutela antecipatdria baseada em fundado receio de dano
através da via expropriatéria, deve ser admitida, inclusive
para que seja observada a Constituicdo Federal, a tutela

antecipada de crédito mediante a imposicéo de multa.””>*

E ai, uma vez mais, se recorre ao que foi defendido no topico anterior.
Singularizando o caso para o processo do trabalho, a prevaléncia prima facie da
protecéo do empregador frente aos interesses do empregador deixa ainda mais robusta a
defesa da aplicacdo das multas diérias para obrigacdo de pagar quantia certa na esfera
laboral. Ndo apenas, portanto, se entende que a posi¢cdo de Marinoni estd apropriada
com o principio da efetividade, mas se assume a posicdo de que no processo do
trabalho, pela ascendéncia do principio da protecdo, aquela multa deve ser levada em
consideracdo com mais razao ainda. Ha, como ja se afirmou no tépico nove acima, um
reforco hermenéutico em favor do empregado, tendo em vista o principio tuitivo que

singulariza o processo do trabalho.

Outro desdobramento importante da eficacia mandamental, que ndo se
reveste de natureza sub-rogatoria, mas sim de império, é aquela considerada como a
principal caracteristica inovatoria: a possibilidade de se invocar a tutela prisional em
defesa da sua efetividade. Tal fenébmeno de resto se espraia em varias hipoteses no
ordenamento brasileiro, sendo de se lembrar que as leis que tutelam os direitos de

35 Adverte Marinoni que “a imposicéo de multa para dar efetividade & cobranca de quantia em dinheiro
objetiva disssuadir o inadimplemento da sentenca que determina o pagamento de soma, tornando
desnecessaria a “execucdo por expropriacdo”. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela
dos direitos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 621.

336 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipago da Tutela, 72. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 246.
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terceira geragdo, direito do meio ambiente, do consumidor, da livre concorréncia,
trazem sempre um apéndice ou outras leis, que complementam a sua coercibilidade,

criminalizando determinadas condutas.

E certo que ndo é objeto da investigacdo da tese avaliar o cabimento de
medidas prisionais, criminais ou civeis, também na seara dos direitos trabalhistas, como
modo de efetivacdo destas garantias constitucionais. Mas nédo se pode fugir de um dado
fatico: a simples existéncia de san¢fes de ordem patrimonial pode ndo ser suficiente
para a efetivacdo de comandos judiciais antecipatorios concedidos sob o acicate da

urgéncia.

Mesmo a criagdo da figura do ato atentatorio ao exercicio da jurisdigéo,
conforme o paréagrafo Gnico do inciso V do artigo 14 do Codigo de Processo Civil,
somente produzira os efeitos desejados pelo Legislador se houve aptidao patrimonial do

violador do dever nele insculpido®’

. Ocorre que existem tutelas para o trabalhador sem
carater remuneratorio, como € o caso da tutela inibitdria, e para isso teria a prisdo uma

contribui¢do importante como meio de coercao indireta.

E preciso contudo considerar que a doutrina e a jurisprudéncia pétrias sio
majoritariamente contrarias a qualquer meio de execucdo que ndo seja patrimonial.
Valem-se de uma interpretacdo restritiva do inciso LXVII do artigo 5°. da Constituicdo
Federal de 1988 e invocam também o Pacto de San Jose da Costa Rica, de 1969, ainda
mais restrito j& que inclui como possibilidade de prisdo civil apenas a divida de

alimentos.

N&o obstante, algumas vozes, ainda isoladas, mas expressivas do ponto
de vista intelectual juridico no cenario nacional, ja contestam essa limitagcdo exegética e

defendem uma maior abertura, em prol da efetividade do processo. Sdo exemplos

339

Araken de Assis®*®, Sérgio Arenhart®*® e Donaldo Armelin®®.

%7 Cf. ARMELIN, Donaldo. Realizacdo e execucdo das tutelas antecipadas. In: ALVIM, Arruda (Org).
Inovacg6es sobre o direito processual civil: tutelas de urgéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 516.

338 ASSIS, Araken de. Antecipacdo da eficacia mandamental. In: ALVIM, Arruda (Org). Inovacdes sobre
o direito processual civil: tutelas de urgéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 469-483.

39 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 384-396.
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E a questdo toma relevo bem maior na seara trabalhista quando se
percebe que, ndo obstante o carater alimentar das verbas laborais, ndo ha possibilidade
legal de prisdo como ha para o devedor de alimentos, nos moldes do artigo 734 do

Cédigo de Processo Civil®*.

E ai se ingressa na questdo desse tratamento dispar que o legislador fez
entre o devedor de alimentos civel e ndo trabalhista. Entende-se amplamente infundado.
O que se defende aqui é que, em casos trabalhistas, estdo a disposicdo do julgador os
mesmos meios de execucdo proprios dos alimentos de direito de familia. Houve uma
evidente desconformidade do legislador. Entendeu que a origem dos alimentos, por se
tratar de direito de familia, demandaria um disciplinamento mais eficaz do que outros
alimentos. Aqui se segue o escolio de Marinoni, que, referindo-se a outra hipdtese de
alimentos, os alimentos indenizativos, é contundente que no sentido de que “ndo ha
razdo para discriminar o credor de alimentos indenizativos, deixando sem efetividade a
tutela antecipatdria que Ihe concede alimentos. A menos que se entenda, por exemplo,
que os filhos daquele que se afasta do lar merecem tutela jurisdicional mais efetiva do
que os filhos que tém o pai morto em acidente automobilistico!”**?. Bem, é
flagrantemente inconstitucional e inaceitavel esse discrimen legislativo, e o exemplo
trabalhista é emblematico. Um trabalhador cuja familia depende do salario e de subito
se V€ desempregado, obviamente tera no pagamento de seus direitos trabalhistas a fonte
alimentar para a sua sobrevivéncia. E pouco mais do que evidente que o julgador tem o
dever de utilizar os meios mais idéneos para que o empregador receba o seu crédito, e ai
deve aplicar todas as medidas do artigo 734 do CPC, desde o desconto em folha de
pagamento até a prisdo civil. Nas execuc@es de tutela de urgéncia, o caso antes requer
obviamente a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 273, pardgrafo 3°, do

CPC*?3, por ndo prever 0s meios necessarios para a execucdo frutifera, em

%0 ARMELIN, Donaldo. Realizacio e execucdo das tutelas antecipadas. In: ALVIM, Arruda (Org.).
Inovac@es sobre o direito processual civil: tutelas de urgéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.505-521.
41 ASSIS, Araken de. Antecipagdo da eficacia mandamental. In: ALVIM, Arruda (Org.). Inovagdes sobre
o direito processual civil: tutelas de urgéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 480.

#2 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacdo da Tutela, 72. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 246.

33 A técnica af, em termos de controle de constitucionalidade, é a inconstitucionalidade por omissao
parcial, eis que, conforme j& frisado linhas atras, a protecdo legal é insuficiente frente aos ditames
constitucionais tuitivos do empregado, especialmente o principio da protecdo e o principio da efetividade
da jurisdicdo. E de se notar que o artigo 273, para as hipGteses de obrigacdo de pagar quantia certa,
remete o julgador para os limites da execucdo provisoria do artigo 581 do CPC (art. 475-O. Lei
11.232/2005). Isso vai significar um processo com penhora e com 0s modos de execugdo limitados a essa
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desconformidade com os principios da efetividade da jurisdicdo e mais especificamente
em termos de processo do trabalho, por violagdo ao principio da protecdo do

empregado.

E de se notar que o argumento esposado nesta tese esta sustentado na
constatacdo de que a divida de alimentos ndo pode distinguir a origem destes. A prisdo
seria cabivel assim por um enquadramento da divida trabalhista na diccdo de alimentos

referida no artigo da Constituicdo Federal.

Mas ainda hé outra raz&o para isso, e aqui se recorre a Sérgio Arenhart. E
o fato de a prisdo poder funcionar como meio de coercéo, e assim fugiria das restricdes
do artigo 5°., LXVII, que veda prisdo civil por divida. O fundamento ai da prisdo nédo
estaria na hipdtese de divida alimenticia, mas de um modo de coagir o executado a
cumprir o provimento judicial, fundado no “imperium estatal e tem por fim resguardar a
dignidade da justica. Enfim, encontra apoio na regra do art. 5°., XXXV, da CF, no que

toca & garantia de um provimento jurisdicional atil.”***

Dai por que parece de todo factivel a defesa da prisdo no processo do
trabalho. A aplicagdo do principio da protecdo dos agentes do trabalho aliado ao
principio da efetividade autorizam a interpretacdo de que a divida trabalhista também €
alimentar, e assim equivaleria aos alimentos do direito de familia, além de facilitar a
compreensdo hermenéutica de que a prisdo civil pode funcionar como um importante

meio de coercao indireta.

modalidade de execucdo, nos quais ndo se incluem, por exemplo, a multa como forma de coer¢do indireta
do devedor tampouco a medida extrema de prisdo, 0 que é um despropdsito para a urgéncia do crédito
trabalhista. Em sentido semelhante, sendo que com a aten¢&o voltada ao processo civil, Marinoni enxerga
omissdo nas modalidades eficaciais de execugdo do art. 273, paragrafo 3°, do CPC, quanto a soma em
dinheiro, e defende que o juiz supra essa auséncia: “entende-se que o paragrafo 3°. do art. 273 é omisso
em relacdo a forma de execugdo da tutela antecipatoria de soma em dinheiro. Tal omissdo pode ser
seguramente suprida quando se tem consciéncia de que as tutelas prometidas pelo direito material devem
encontrar técnicas processuais adequadas, sob pena de o processo — que deveria ser instrumento — passar a
ser obstaculo a protecdo do direito material. Se o juiz identifica a necessidade de tutela antecipatdria de
soma em dinheiro, lhe é muito facil detectar a auséncia de técnica processual capaz de permitir a sua
efetiva realizagdo.” MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 342.

% ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitoria Coletiva — Colegio Temas Atuais de Direito
Processual Civil, vol. 6. So Paulo: Rt, 2003, p. 394-395.
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Observe-se que ndo se defende aqui a prisdo penal mas tdo-somente a
prisdo civil. Isto porque bem se sabe que a persecucdo penal muitas vezes se cuida de
uma ameaca distante. A ponderacdo de Araken de Assis, no particular, merece ser
transcrita, quando se refere ao que ocorre na maioria dos tipos penais: “toca ao juiz tdo-
somente remeter as pe¢as ao Ministério Publico, ‘para as providéncias cabiveis’. Desse
modo, a sancdo penal constitui ameaca longiqua, simbdlica e ineficaz, ministrando

apenas efeitos suasorios.”**

) Além disso, eventual efeito coercitivo da prisdo penal s
ocorre na decisdo que a comina, antes portanto da imposi¢do, uma vez que depois de
imposta a pena o0 executado estard pagando pelo crime cometido (desobediéncia a
ordem judicial ou prevaricagdo, v.g.), numa situacdo desconexa com a execugdo
trabalhista. E dizer, a prisdo penal depois de efetuada perde o seu carater coercitivo em

relacdo & obrigacdo trabalhista em execucdo>®.

Eventuais dificuldades praticas que desaconselhem a medida prisional
civil, nos moldes do que aqui se defende, tal como a faléncia do sistema carcerario
brasileiro, ndo infirmam a tese sobre a viabilidade tedrica e constitucional de sua
aplicacdo®’. E certo que o contexto fatico devera ser considerado pelo julgador no caso
concreto, mas isso ndo autoriza uma vedacdo a priori de um instrumento importante de
coercdo para algumas execucgdes trabalhistas, tanto mais quando ha suporte dogmatico

no principio fundamental da protecdo do empregado.

35ASSIS, Araken de. Antecipacdo da eficacia mandamental. In: ALVIM, Arruda (Org.). Inovagdes sobre
o direito processual civil: tutelas de urgéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 482.

6 No mesmo sentido, Sérgio Cruz Arenhart sentencia que “a sancdo criminal (como meio coercitivo)
somente tem efeito antes de sua imposicao, ja que, uma vez violada a ordem, deve a sancao ser efetivada,
sem que se possa retira-la em vista do ulterior cumprimento da determinacdo pela parte. Assim, se a parte
ja descumpriu a ordem judicial, a prisdo de cunho criminal perde totalmente sua condicdo coercitiva,
passando a assumir carater exclusivamente punitivo (ja que a pessoa deve sofrer a prisdo, pelo prazo
estipulado pela lei penal, ainda que venha ulteriormente a cumprir o comando judicial, ou a repor as
coisas em seu estado anterior)”. ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitoria Coletiva. S&o
Paulo: Rt, 2003, p. 387.

7 Uma vez mais, converge-se com a doutrina de Sérgio Cruz Arenhart no particular, para quem “[...]
outros 6bices — mais de carater pratico que legal — podem ser opostos a efetiva utilizagdo da priséo civil
em tais casos. Inicialmente, ndo se pode negar que a conjuntura fatica do sistema prisional brasileiro ndo
recomenda sequer que criminosos de menor potencialidade ofensiva sejam encarcerados, quanto mais
simples réus em acdo civil. Também a falta de regulamentacéo legal pode constituir embaraco para o0 uso
do mecanismo — j& que ndo se tem 0 prazo em que essa prisao seria viavel, a forma de sua determinacédo
etc. Nada obstante esses aspectos, mais operacionais que tedricos ou legais, ndo se pode, a priori,
descartar a viabilidade da prisdo civil, usada como meio coercitivo para o cumprimento de ordens
judiciais. [...].”ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitéria Coletiva — Colecdo Temas Atuais
de Direito Processual Civil, vol. 6. S&o Paulo: Rt, 2003, p. 395.
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Um reparo ainda cabe acentuar. Por tratar-se de medida extrema, seria
desnecessario dizer que a prisdo civil no processo do trabalho s6 pode ser utilizado
como recurso Ultimo e por todos 0s meios evitada, e efetivamente deve ser exercida
quando o credito trabalhista disser respeito a alimentos, o que ndo ocorreria — sO para
ficar num exemplo prético — quando se trata de um caso em que o valor executado esta
acima dos padrdes e 0 exeqlente se trata de ex-empregado ja com nova fonte de renda
para sustentar-se. A ponderacdo do julgador como se percebe terd papel fundamental

também ai.

9.2. Um caminho cheio de possibilidades favoraveis ao trabalhador.

A lista dos casos acima analisados é meramente exemplificativa e
pretende apenas demonstrar que a utilizacdo do método da ponderacéo, que pressupde a
divisdo morfoldgica entre regras e principios e a auséncia de uma hierarquia rigida ou
simplesmente a presenca de uma ascendéncia movel entre as normas em conflito, pode
ser manejado para o exame das diferentes técnicas legislativas para o enfrentamento da
mora processual, desde o encurtamento do procedimento, passando pela sumarizacdo da

cognicdo até a eficacia dos meios de execucao.

Logo, a protecdo do trabalhador, via julgador, e desde a dogmaética
constitucional brasileira, tem nesse caminho metodolégico um imprescindivel

instrumento de aperfeicoamento no processo de entrega da prestacao jurisdicional.

10. Consideracdes finais ao capitulo.

Se o0 autor, no processo civil, em que o direito pleiteado geralmente
gravita no terreno meramente patrimonial, ja deve ter instrumentos de compensacao
pelo desgaste do tempo a seu desfavor, afinal quem é titular do direito deve exercé-lo,
na ritualistica do trabalho, onde as lides sdo de fundo alimentar, essa distribuicdo do

onus do tempo tem que ser ainda mais observada.
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E o legislador se vale basicamente de trés técnicas para enfrentar a
questdo do dano marginal: a sumarizacdo do procedimento, a sumarizacao da cognicéo

e o incremento da eficacia dos meios de execucéo.

Defende-se que o julgador trabalhista deve fiscalizar se essas técnicas
atendem a protecéo proporcional ao empregado e, se ndo for o caso, engendrar solugdes
a partir do principio tuituitivo a pessoa-que-trabalha e com as ferramentas da teoria dos

principios.

Foi visto que a auséncia de um disciplinamento maior, no terreno das
tutelas cautelares, em vez de conturbar, acabou auxiliando o processo do trabalho. E que
“veio conferir a jurisdicdo trabalhista a oportunidade de erigir construcdo pragmatica
por via da adaptacdo dos ritos civis cautelares aos seus foros, acolhendo-lhe os
principios, normas e préaticas, mas, também, alargando-lhe o sentido ao aplica-lo a
situaces para as quais ndo fora originariamente concebido”.**® Assim é que, antes da
generalizacdo da tutela antecipada pelo artigo 273, antes portanto de 1994, a Justica do

Trabalho ja fazia uso de uma hermenéutica de protecdo dos direitos.

No caso de ndo haver lacuna na CLT, e mesmo fazendo-se uso das
interpretacdes histdrica e teleoldgica, ainda portanto ndo se valendo do método da
ponderacgdo, ja era e é robustamente plausivel juridicamente a defesa da aplica¢do das

regras do processo comum. E bastante que a norma alienigena seja mais protetiva.

Se se for utilizar no caso o método da ponderacdo, com muito mais razao,
e mais rigor dogmatico, haja vista a forca normativa da Constituicdo, através da
aplicacdo do principio da protecdo da pessoa-que-trabalha com a preferéncia prima facie
que dele emana, deve-se defender a importacdo de regras da ritualistica comum em
casos que tais. A ponderacdo, ja se deixou assentado, se trata de método caracteristico
dos direitos fundamentais e complementar das demais técnicas de interpretacdo, a
exemplo da histérica, teleoldgica, sistematica e literal.

¥ ADAMOVICH, Eduardo Henrique Von. A tutela de urgéncia no processo do trabalho: uma vis&o
historico-comparativa idéias para o caso brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 169-170.
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E a operacionalizacdo passa pelo método da ponderacdo, que é
estruturado no principio da proporcionalidade, com suas trés sub-regras, que, em se
cuidando de processo, como se vera, também devem ser integralmente seguidas, muito
embora casos existam em que aparentemente bastariam as etapas da adequacéo e da
necessidade.

E importante ter uma visdo forte da efetividade e bem compreender o
principio do contraditorio, que ndo se manifesta apenas pelo modo da ampla defesa
tipica do procedimento ordindrio comum, para ndo se cometerem impropriedades que

resultem em estorvos no processo.

Em se tratando pois de tutela de urgéncia, ndo ha cogitar de ampla
defesa. O que se tem é a forma de contraditério diferido, pelo que sucede uma inversao
de fases, podendo o julgador desde o inicio da demanda entregar a prestacdo
jurisdicional. Essa ponderacdo tem impacto decisivo para a concretizagdo do principio
constitucional da efetividade. E no processo do trabalho, em que a urgéncia toma uma
propor¢do singular, na medida exata do carater alimentar das verbas postuladas, o
manejo do principio do contraditério de modo adequado é fator ndo apenas de

celeridade mas, nunca é demais reafirmar, da prépria sobrevivéncia do trabalhador.

Poder-se-ia entretanto supor que o embate no processo se resumiria entre
o principio da efetividade e o principio do contraditério. Muito embora em uma parcela
de casos a resolucdo desse conflito seja o principal desafio ao julgador, defende-se que €
preciso dar um passo adiante e considerar também os direitos fundamentais materiais

que estdo por tras das demandas.

Reproduz-se aqui, na esfera processual, o mesmo embate entre o
principio tuitivo do trabalhador e a livre iniciativa do empregador, pelo que também se
defende o critério da preferéncia prima facie daquele sobre este como forma de solucéo
de tal tenséo.

Defender que os direitos substantivos objeto do processo, e na hipotese
se trabalha com o principio da protecdo ao trabalhador e com o principio da livre

iniciativa do empregador, ndo mais figurariam no processo, equivaleria a tirar as vestes
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das partes e homogeneizar os figurantes de todo e qualquer procedimento. J& ndo seriam
trabalhadores e empregadores, mas autores e réus como em qualquer processo, 0 que
parece uma abstracdo. A entrada dos direitos substantivos no procedimento de

ponderacgdo da teoria dos principios confere singularidade ao processo.

No que se refere ao campo de aplicagdo do principio da protecdo do
empregado, nem € preciso maiores esforcos para chegar-se a conclusdo de que alcanca
todos os rincdes do processo. Estdo ai incluidos assim o procedimento, as técnicas de
sumarizacdo da cognizagdo e 0s meios executivos, todas as técnicas portanto legislativas

para essa esfera.

Tendo em vista o estado atual da legislacdo processual, o campo por
exceléncia onde a atuacdo do principio da protecdo terd efeitos mais determinantes
repousa no cumprimento da decisdo. O deficit em termos de meios de execugdo mais
apropriados para 0s agentes de trabalho é assombroso se se comparar com as
deficiéncias de procedimento e de técnicas de provimento, dai se defender, a titulo
exemplificativo, a aplicacdo no processo do trabalho da multa coercitiva por obrigacédo

de pagar quantia certa e a prisdo civil como meio coercao.
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CAPITULO VIII

A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROTECAO AO TRABALHADOR PELO
PODER JUDICIARIO BRASILEIRO, A SEPARACAO DE PODERES E A
LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

SUMARIO. 1. Consideracdes iniciais. 2. A
legitimidade democratica e o principio da
protecdo. 3. Do Alargamento Conceitual da
Democracia e do seu Tratamento Conteudista na
Contemporaneidade. 4. A Democracia em
Ferrajoli: uma Proposta Conteudista. 5. A
Democracia pela Teoria do Discurso: notas sobre a
visdo de Habermas. 6. A democracia e a realidade
brasileira: é preciso contextualizar o conceito. 7. O
argumento da separacdo de poderes e a verdadeira
separacdo dos poderes. 8. Consideracdes finais ao

capitulo.

1. Consideracdes Iniciais.

Ja se deixou assentado que todo e qualquer método é permeado pela
visdo-de-mundo do intérprete e aplicador do direito. N&o existe interpretagdo neutra,
pois. A opgdo metodoldgica da tese pela teoria dos principios foi calcada na maior
transparéncia e racionalidade sobre as técnicas tradicionais de interpretacdo, sem
contudo importar numa escolha que leve a exclusdo dos métodos antigos mas a uma
complementacdo, um plus em termos de idéia regulativa para uma hermenéutica

compromissoria e mais de acordo com a dogmatica constitucional brasileira.

A possibilidade que a teoria dos principios deixa ao julgador de ir além
do que estd previsto em lei, mas nunca fora do que o significante principio
constitucional possa estender em termos de significado, traz a tona a discussdo acerca da
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legitimidade democrética do Judiciario para esse oficio. E ai estd a tematica deste

capitulo.

Das muitas implicagdes sobre a questdo, serdo destacadas duas. Primeira,
a critica de que a aplicacdo direta de um principio constitucional, sem portanto a
mediacdo legislativa, feriria uma regra muita cara a democracia — a decisdo da maioria.
N&o seria um juiz ou um colegiado, em se tratando de um tribunal, que poderia derrubar
um édito legal majoritariamente aprovado em representacdo popular. Em segundo, mas
correlato a outra, a alegacao de que uma tal aplicatio afrontaria a regra da separacéo dos

poderes, especialmente a usurpacéo frente ao poder legislativo.

Para tanto sera no inicio colocado o problema nos seus devidos e mais
explicitados termos. Onde e em que medida estaria a tensdo entre a aplicacdo do
principio da protecdo e nogdo de democracia, e se esse conflito realmente ocorre e por

que € que ndo sucederia.

Como desdobramentos do item introdutério serdo trabalhadas, ainda que
em anéalise panoramica mas sem se fugir do essencial, as visdes conceituais de Luigi
Ferrajoli e Jurgen Habermas, aquele dentro de uma abordagem conteudista e este de um
6tica procedimentalista sobre a democracia. E preciso consignar que a escolha de tais
nomes foi pautada pelas destacadas reverberagdes de suas teorias assim na doutrina

como na jurisprudéncia nacionais.

Em seguida sera problematizado o conceito de democracia com a
aplicacdo do principio da prote¢do no Brasil, considerada a realidade socio-econémica
de um pais. Dai partira a defesa normativa de determinada definicdo de democracia e
que servira de parametro para esta investigacdo, no que diz com a legitimidade da

atuacdo judicial.

Por fim serd arrostado o segundo ponto da legitimidade. E ai serd
revisitada a teoria da separacdo dos poderes, desde a sua formulagdo seminal na obra de
Montesquieu até o modo como foi adotada pelo constituinte brasileiro na Carta da
Replblica de 1988, do que se dira da ‘verdadeira’ separagdo de poderes e da
necessidade de uma releitura sobre as bases tedricas arglidas.
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2. A legitimidade democrética e o principio da protecéo.

A tensdo entre democracia e direitos fundamentais € dos mais tortuosos
temas da contemporaneidade, sobretudo quando se constata que em nome da
democracia sdo desrespeitadas aquelas garantias historica e duramente construidas por

gente sacrificada.

O caso da invasdo americana no Iraque é o exemplo mais elogiente. E
certo que os Estados Unidos, a pretexto de levar a democracia ao Oriente Médio, tem
afrontado dramaticamente os direitos fundamentais do cidaddo e do povo iraquiano.

Tudo em nome da democracia.

Se 0 caso americano é de registro obrigatdrio por ser emblematico, ndo se
trata contudo de algo isolado. A Gra-Bretanha também se utiliza do escudo conceitual
da democracia contra o terrorismo para editar ato normativo que faz pouco caso de

direitos fundamentais individuais do inglés e do residente naquele pais.

Haveria, por tais exemplos, um choque entre o principio democréatico e 0s
direitos fundamentais. Embora com contornos particulares, ndao € diferente e
praticamente parte das mesmas bases, o problema em torno da aplicacdo direta pelo
Judiciario de um principio constitucional, suprindo caréncia legislativa ou mesmo
superando déficit de protecdo da lei frente ao texto da Lei Maior, especialmente no que
diz com as implicagbes com o principio majoritario da democracia. Bem por isso se
trata de questdo de relevo da presente investigacdo, e que deve ser arrostada, a tensao
entre o principio da protecdo do trabalhador, como direito fundamental que o é, e a

democracia, notadamente a regra da maioria.

Alexy alude que é possivel elencar pelo menos trés posicbes sobre a
tensdo entre democracia e direitos fundamentais. Dos que negam a existéncia desse
conflito, argumentando que isso seria infactivel entre duas coisas boas, e ai estariam 0s
ingénuos. Haveria ainda os idealistas, aqueles que partem de uma visdo de sociedade
ideal e assim, em que pese a possibilidade de desencontros entre a maioria democrética
e o discurso dos direitos fundamentais, isso jamais ocorreria. E finalmente estariam o0s

realistas, 0s quais admitem que os direitos fundamentais podem funcionar
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democraticamente ou antidemocraticamente. Em termos democraticos, quando
respaldassem os direitos de igualdade e de liberdade, e mesmo quando garantem
procedimentos de participacao e deliberacdo de todos; no lado antidemocratico, quando
recusam decisfes de maioria parlamentar que vao de encontro a outros direitos

fundamentais®*°.

Ndo parece a este autor que seja uma questdo de ingenuidade, de
idealismo ou de realismo. Parece intuitivo que enxergar a existéncia de atrito entre a
democracia e os direitos fundamentais vai depender de como 0 sujeito se posiciona
conceitualmente diante de cada objeto. N&o se pode colocar a pecha de “ingénuo” em
guem, por opcdo metodolégica e mesmo gnoseoldgica, ndo vislumbra tal

conflituosidade, e assim por diante.

H& quem entrevé na democracia a inclusdo dos direitos fundamentais,
para muito além assim de um aspecto meramente formal e contigencial de uma maioria.
Assim o direito a salde, a moradia, a0 meio ambiente equilibrado, ao trabalho seriam
todos elementos do conceito de democracia, tudo fruto de uma construcao histérica da
humanidade. Essa é a chamada visdo substantiva da democracia.

Outra corrente de pensadores advogada a tese de que a democracia nao
pode ser vista como a defesa de um contetddo. Antes se trata de um procedimento, em
que a maioria € soberana para estabelecer as regras. O conteido € mutante e 0 que
importa € que a deliberacdo decorra da vontade da maioria. Ai se cuida da visao

procedimental ou procedural da democracia.

A depender, portanto, da visdo que se tenha da democracia podera dizer-
se esse ou aquele direito fundamental esta enraizado no seu conceito, do que decorrera a
conclusdo sobre a possibilidade ou ndo de choque entre a categoria de direitos e 0

principio democratico.

Do mesmo modo, uma vez que o principio da protecdo do trabalhador

tem status de direito fundamental, deve-se primeiro firmar o conceito de democracia e

%9 ALEXY, Robert. Los Derechos Fundamentales en el Estado Constitucional Democratico. Los
Fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Trotta, 2001, p. 37-38.
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de direitos fundamentais para dizer se o amparo ao empregado se revela uma

manifestacdo democratica.

Deve observar-se que, partindo de um conceito eminentemente
procedimental de democracia, nada impede que uma maioria momentosa acabe por
decidir pela rejeicdo dessa protecdo ao laborista e eleja 0 caminho da livre iniciativa
privada, e sem limites, como o devido e o correto para reger o mundo do capital e do

trabalho.

Ao contrario, se se acolher um conceito substantivo de democracia, tera
lugar como elemento definidor integrativo a protecdo a dignidade da pessoa humana -
de que é desdobramento o amparo do trabalhador -, pelo que mesmo que o
entendimento a favor do trabalhador seja defendido apenas por uma minoria, ndo se

poderia pretender atingir o principio protetor do obreiro.

Tudo demanda, assim, uma defini¢cdo prévia do que seja a democracia

para o deslinde do problema acerca de ser ou ndo democratica a protecdo do empregado.

Mas aqui se esta diante de uma questdo normativa: a defesa desta ou
daquela posicdo diz com os argumentos expostos e deliberadamente escolhidos, ndo
tendo, assim, relagdo com um atavismo conceitual da democracia. 1sso é importante

deixar bem claro.

Por isso se passara adiante a fazer um percurso historico sobre o tema e
ao depois, fazendo uso do contexto atual, no mundo e especialmente no Brasil, dir-se-a
qual o conceito que se fard uso de democracia para dizer-se democratico ou ndo o

principio da protecédo do trabalhador.

3. Do Alargamento Conceitual da Democracia e do seu Tratamento Conteudista na

Contemporaneidade.

Se a razdo, como diz Freud, ndo é inata a0 homem, mas objeto de
construcdo, assim a democracia, como fruto da racionalidade humana, ndo nasce de

repente, sendo construida ao longo do tempo.
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Serd feito aqui um corte histérico para definicdo do marco inicial,
partindo do qual se discorrerd sobre a construgdo doutrinaria dos diversos sentidos de
democracia, mas isso apenas como método, justamente para evitar os perigos do
atavismo ilimitado a pretexto do rigor temporal; tanto mais que a abordagem deste
estudo ndo € historica, mas dela se faz uso apenas para mostrar o gradual alargamento
do conceito de democracia e a recente preocupacgdo da doutrina no sentido de que lhe

seja preenchido o vazio ontoldgico.

Em Atenas, nasce a democracia sob a forma plebiscitaria, com o povo
participando da assembléia para decidir sobre o destino da polis, estimando-se, contudo,
que o demos representava apenas cerca de dez por cento da populacdo, na medida em
que ndo eram considerados como tal estrangeiros, mulheres e outros, o que se constituia

uma maioria>®.

Em Péricles, para citar um fildésofo ateniense, a democracia era tida como
regime dos homens livres, aptos para a guerra, contribuintes e domiciliados ha muito

tempo>°".

Cabe desde logo referir, com Adeodato, que a experiéncia pratica dos
gregos ndo foi a base do pensamento politico ocidental, “mas sim dos ensinamentos de
Platdo (428-438 a. C.) e Aristoteles (384-322 a. C.), seja pela efémera idade de ouro
grega, seja pela forca que essas doutrinas adquiriram, embora ndo se deva perder de

vista que foi da experiéncia da polis que os dois filésofos partiram” .

Para Platd0**® a democracia se estabelecia quando os pobres tomavam o
poder dos ricos, e toda gente neste novo Estado passava a ser livre, com plena
independéncia de pensamentos e palavras, podendo cada qual fazer o que lhe aprouver.
Com este raciocinio, o eminente discipulo de SAcrates condena a democracia, afirmando
gue a excessiva liberdade degenera em serviddao tanto para o Estado como para o

individuo, sendo de todo natural — segundo conclui — que a tirania ndo tenha outro

30 ARRUDA ARANHA, Maria Lucia de et al. Temas de Filosofia. 2. ed. Sdo Paulo: Moderna, 1998, p.
176-183.

%1 Cf. MULLER, Friedrich. Quem é o Povo? A questdo fundamental da democracia. S&o Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 83.

%2 ADEODATO, Jo&o Mauricio. Etica, Jusnaturalismo e Positivismo no Direito. In: Anuario dos Cursos
de Pos-Graduagdo em Direito. n. 7, Recife: Universitaria UFPE, 1995, p. 207.

%3 PLATAO. A Replblica. Trad. Albertino Pinheiro. Bauru, SP: EDIPRO, 1994, Livro Oitavo, p. 303-
341.
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governo sendo o democratico. Sustenta, mais, que ndo haverd Estados felizes, se os

fildsofos ndo forem reis, e os reis, fildsofos®*.

Aristoteles também construiu um conceito proprio e igualmente restritivo
de democracia, na sua taxinomia sobre as formas de governo, segundo o qual deve-se
chamar de democracia o Estado que os homens livres e pobres governam, e oligarquia o
que os ricos governam. Adverte Aristoteles que ndo se deve simplesmente definir a
democracia como 0 governo em que a maioria domina, pois nas proprias oligarquias €
sempre a maioria que se sobressai, sendo acidental o fato de que o nimero seja maior ou
menor, apesar de comumente ocorrer que 0 maior numero se faca dos homens livres e 0

menor, dos ricos.>*

Como se percebe, tanto em Platdo como em Aristoteles o conceito de
democracia é restritivo, alcangando a condicdo de cidaddo uns poucos privilegiados
entre o povo, o que reflete, em grande medida, as circunstancias da polis onde havia um

bom nUumero de escravos.

E dizer: muito embora o significado original do termo democracia,
cunhado pela teoria politica da Grécia antiga, seja o de “governo do povo” (demos =

356

povo, kratein = governo)™”, a rigor a generalidade da expressdo ndo refletia o

pensamento limitado de entéo.

Na filosofia moderna®’, ja se evidencia o alargamento do conceito de
democracia, ndo mais se restringindo a um regime de alguns para alcancar um regime
de todos. Esse, por exemplo, é o pensamento de Thomas Hobbes®*®, para quem a
democracia é o governo do povo, a aristocracia 0 governo dos nobres e a monarquia o

governo de um s6 — do monarca.

%4 1dem, liv. Sexto, p. 223-260.

%5 ARISTOTELES, A Politica. Trad. Roberto Leal Ferreira. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p.
119-120.

%56 Cf. KELSEN, Hans. A Democracia. S30 Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 140.

%7 A Filosofia Moderna, segundo Hannah Arendt, comecou com o de omnibus dubitandum est de
Descartes — ou seja, com a duvida. Tal como, desde Platdo e Aristételes até a era moderna, a filosofia
conceitual havia sido a expressdo do assombro, também a moderna filosofia, desde Descartes, tem
consistido na manifestacdo e nas ramificacdes da davida, sendo Hobbes o maior representante da
filosofia politica da era moderna. (ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. Trad. Roberto Raposo.
9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, p. 286 e 313).

%8 HOBBES, Thomas. Do cidad&o. Trad. Renato Janine Ribeiro. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998,
p. 119.
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Muito embora Hobbes faca apologia & monarquia, e arregimente uma
série de argumentos contra a democracia®® — desde o argumento de que o estado de
igualdade é um estado de guerra até o de que seria infeliz confiar as deliberacbes
politicas as grandes assembléias, devido a inexperiéncia da maior parte dos homens —
ndo se pode deixar de constatar o inchamento do conceito de demos, t&o restrito no

modelo ateniense e aristotélico.

Rousseau também avanca no conceito de democracia. Para o fildsofo,
esta se da quando o poder incumbe “a todo o povo ou a maior parte dele, de tal forma
que existam mais cidaddos magistrados do que particulares”*®°. Entende, todavia, como
utopico o poder democratico, elencando uma série de dificuldades para sua implantacéo,
a exemplo de uma exigida igualdade ‘nas classes e forturnas’ sem o que a igualdade ndo
poderia subsistir por muito tempo. E sentencia: “se existisse um povo de deuses,
governar-se-ia democraticamente. Um governo tdo perfeito ndo convém aos

homens.”” 36!

N&o obstante se tenha alargado a no¢do democratica, permanece o

problema do vazio deixado pela “rejeicdo do Mestre, ou seja, do Insubstituivel”3®,

Pontua Agostinho Ramalho®®®

que as palavras tém toda uma historia e
fragmentos dos primeiros sentidos podem sobreviver por muitos séculos, mantendo
ainda uma relacdo remota com os sentidos contemporaneos da palavra. No caso da
democracia, de histoéria milenar, deve-se concordar com essa tese, na medida em que
aquela palavra recobre sentidos mais primitivos, “que todavia ali restam”, como o

sentido de ser um poder legitimado por alguns, ainda que seja a maioria.

O certo € que nessas elaboracfes doutrinarias, desde a Grécia antiga até a
filosofia moderna de Hobbes e Rousseau, 0 que parece se distinguir é o critério para a
escolha de quem seja o demos, mas todos séo concordes com a concepgdo de um regime

de traco procedimentalista ou, em outras palavras, de um regime que n&o se vincula a

%% |dem, p. 155-171.

%0 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Trad. de Anténio de P. Machado. 18. ed. Rio de
Janeiro: Ediouro, 1997, p. 79.

%1 |dem, p. 82.

%2 WOLFF, Francis. Nascimento da Razdo, origem da crise. In: NOVAES, Adauto (Org.). A Crise da
Raz&o. Trad. Paulo Neves. So Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 73.

%3 RAMALHO, Agostinho. Sobre a crise dos Paradigmas Juridicos e a Questio do Direito Alternativo.
Artigo publicado na internet, no endereco htpp://www.teiajuridica.com.br.
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contetdo algum, a ndo ser a um procedimento de exercicio de poder, de tomada de
decisbes pelo povo. Pode-se afirmar que a inclinacdo conteudista de democracia €

recente e contemporénea.

Pode-se também dizer que esse retorno ao conteldo — dado que o
ontologismo®** é o que marca o inicio da histéria, em se tratando de legitimacéo de

poder, para um “progressivo esvaziamento de contetido”**

, até chegar a democracia e
ao positivismo — mais se deve aos sangrentos dados empiricos de regimes totalitarios
por que atravessou a humanidade, (e aqui ja referidos), como o nacional-socialismo, o
fascismo e o stalinismo, de cujo trago democréatico procedimental ndo se pode duvidar

porgue, em alguns momentos, foram legitimados pela maioria.

Muitos assim se debrucam sobre o vazio ontoldgico da democracia para
construir teses conteudistas, ou mesmo procedimentalistas mas que supostamente
enfrentam o problema, alguns indo mais longe para atravessar os limites do conceito e
se refugiar noutros, como sucede com o neokantismo axiolégico de Gustav Radbruch®®®

e, no Brasil, com a aristocracia pensada por Goffredo Telles Janior.

Para efeito da tese, elegeram-se duas propostas de conceito, sendo uma
de conteldo outra de procedimento. A primeira se refere a Ferrajoli e a outra Habermas,
tendo as escolhas sido feitas basicamente pelas destacadas reverberagdes de ambas na

doutrina e na jurisprudéncia patria.

4. A Democracia em Ferrajoli: uma Proposta Conteudista.

Ferrajoli defende um modelo ou sistema juridico “garantista”, que
pretende se condicionar por vinculos juridicos ndo somente formais como também

substanciais, para garantir os direitos fundamentais previstos na Constituicdo>®".

%4 partindo-se do pensamento de Jodo Mauricio Adeodato, segundo o qual “mesmo a perspectiva da

retorica juridica, inclusive em sua versdo analitica — a qual se abstém de quaisquer afirmacdes que

tenham por cépula o verbo ser e se define como radicalmente ndo ontol6gica — pressupde uma

ontologia no sentido mais adequado do termo” (Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio, Filosofia do

Direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 207, grifos do

autor); pode-se aqui afirmar que o inicio da histéria retratou o ontologismo essencialista passando para

0 ontologismo retorico da democracia.

ADEODATO, Jodo Mauricio L. O Problema da Legitimidade — No rastro do pensamento de

HANNAH ARENDT. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989, p. 29-52.

%6 cf. RADBRUCH, Gustav. In: AFTALION, Enrique R. et al. Introduccion al Derecho. Tercera
Edicion, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999.

%7 Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La Ley Del mas Débil. Madri: Trotta, 1999, p. 20.

365
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E este modelo traz algumas alteracGes no arquétipo positivista cléssico,
entre as quais a que ocorre no plano da teoria politica, onde advoga uma revisao da
concepcao puramente procedimental de democracia e o reconhecimento também de uma

dimensao substancial.®

Ja se percebe que Ferrajoli igualmente tenciona preencher o vazio
ontoldgico da democracia, bem pronunciado no principio da maioria que marca o ideal
democratico e, como visto tantas vezes, manipulado ao longo da historia para dar vazédo
a idiossincrasias de lideres ou grupos inescrupulosos. O pensador italiano observa que a
democracia geralmente é confundida com a onipoténcia da maioria e, se assim fosse,
seria dificil negar o carater democratico de regimes totalitdrios como o fascismo, o
nazismo ou o estalinismo, que gozaram, pelo menos em alguns momentos, de consensos

largamente majoritarios. E acrescenta:

“una concepcién exclusivamente procedimental o formal de la
democracia corresponde uma concepcion asimismo formal de la
validez de las normas como mera vigencia 0 existencia, que,
puede decirse, representa el presupuesto de la primeira; mientras
que una concepcidn sustancial de la democracia, garante de los
derechos fundamentales de los ciudadanos y no simplemente de

la omnipotencia de la mayoria [...].” **°

Para fazer frente a isto, que intitula de “ditadura da maioria”>"

, propoe
seja repensada a democracia para dar-lhe o sentido de um complexo de vinculos e
equilibrios que “ndo é mais do que o direito, e mais precisamente a Constituicdo, que
deve ser a principal garantia da democracia”*"*. E assim fala de uma democracia formal

e de uma democracia substancial.

A democracia formal seria o conjunto de procedimentos e de controles
estipulados como garantia da representacdo e do conexo principio majoritario. E a

democracia no sentido substancial deve ser entendida como um sistema de direitos

%8 |dem, p. 20.

%9 FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias. La Ley Del mas Débil. Madri: Trotta, 1999, p. 24-25.

370 Ferrajoli refere a outra ditadura da democracia, a ditadura do mercado, a qual se limita aqui a registrar-
se dado que extropola os limites propostos para esta comunica¢do. Cf. FERRAJOLI, Luigi. O Estado
Constitucional de Direito hoje: 0 modelo e sua discrepancia com a realidade. Artigo publicado na internet,
no endereco htpp://www.teiajuridica.com.br, acesso em 05/05/2005.

L Idem, Ibidem.
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fundamentais estipulados contra as tentagfes absolutistas, para garantia da igualdade e

das necessidades vitais de todos.

Observa Ferrajoli que a democracia formal ou politica se apresenta como
0 “Estado Politico Representativo”, calcado no principio da maioria como fonte de
legitimidade. As regras dessa democracia sao as que disciplinam as formas de expressao
da soberania popular, definindo quem decide e como se decide e estabelecendo para tal

fim competéncias e procedimentos®’

. Ao passo que a democracia substancial é de se
compreender como o “Estado de Direito” provido de garantias fundamentais, sendo as
regras desse modelo 0 que ndo se deve ou o0 que se deve decidir e importando com esse

fim proibicdes e obrigacbes aos poderes do Estado.

Ferrajoli pontua que as garantias desse Estado de Direito engloba tanto as
garantias do Estado Liberal quanto as do Estado Social, explicando que se a regra do
Estado Liberal de Direito é que nem sobre tudo se pode decidir, nem sequer por
maioria, a regra do Estado Social de Direito, por seu turno, € que nem sobre tudo se
pode deixar de decidir, nem sequer por maioria, o Estado de Direito seria um sistema de

meta-regras, como resultado do conjunto de garantias liberais e sociais>">.

Afirma ainda Ferrajoli que essa fungdo do direito como sistema de
garantias, tanto no sentido formal como no sentido substancial de democracia, funda-se
em uma caracteristica estrutural propria do moderno estado constitucional de direito: a
sujeicdo da producdo do direito ao direito. Os modelos axioldgicos que se encontram
incorporados no ordenamento do Estado Constitucional de Direito sdo vinculos e limites
juridicos a producéo juridica, como derecho sobre derecho, que ndo se referem apenas

as formas de producao mas aos contetidos produzidos.*”*

E pondera Ferrajoli que “la democracia politica mas perfecta,

representativa o directa, seria un régimen absoluto y totalitario si el pueblo fuese en ella

2 FERRAJOLLI, Luigi. Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. Madri: Trotta, 1995, p. 858/864.

373 Cabe dizer que neste ponto Ferrajoli procura uma solugdo saloménica entre a dialética das posicdes
liberais e comunitaristas. Esta concorréncia, como observa Habermas, é antiga: “o liberalismo que
remonta a Locke conseguiu exorcizar, a partir do século XIX, o perigo das maiorias tiranicas,
postulando, contra a soberania do povo, a precedéncia dos direitos humanos, ao passo que o
republicanismo, que remonta a Aristdteles, sempre colocou a “liberdade antiga”, que participava da
politica, na frente da “liberdade moderna”, ndo-politica”. HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia
— entre facticidade e validade, vol. II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 315.

374 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La Ley Del mas Débil. Madri: Trotta, 1999, p. 19.
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ilimitado”*". Portanto, para Ferrajoli a democracia deve ser vista como um sistema de
garantia dos direitos fundamentais, confundindo-se, entéo, a idéia democréatica ndo com

0 poder do povo mas com a concepcdo daqueles direitos.

E a nocéo de direitos fundamentais — obtempera Ferrajoli — “es histdrica
y no natural, ético-valorativa y no empirico-descriptiva. El aire que se respira no fue
nunca en el pasado um bien juridico o un derecho, porque no habia estado nunca
amenazado; estan llegando a serlo hoy com los perigos de la guerra atémica, de la

contaminacion radiactiva y de otras catastrofes artificiales”*™®.

Acrescentando que a proclamacgéo dos direitos fundamentais equivale a
uma estipulacdo de valores, contendo, por isso, um elemento de utopia, “siendo la
utopia um elemento integrante de la nocién de valor en el sentido de que es préprio de
los valores el hecho de no ser nunca perfectamente realizables o de una vez por todas y
de admitir siempre uma satisfaccion sélo imperfecta, es decir, parcial, relativa y

contingente. Precisamente por esto los valores son universales e imperecederos”. 3

E interessante observar como coincidem a visdo de Ferrajoli com a de
Friedrich Muller no que diz respeito ao sentido de democracia atual. Observe-se o

pensamento de Miiller:

“a democracia moderna avangada ndo € simplesmente um
determinado dispositivo de técnica juridica sobre como colocar
em vigor textos de normas; ndo €, portanto, apenas uma
estrutura (legislatéria) de textos, o que vale essencialmente
também para o Estado de Direito. N&o é tdo-somente status
activus democrético [...] ela € o dispositivo organizacional para
que prescricdes postas em vigor de forma democratica também
caracterizem efetivamente o fazer do Poder Executivo e do
Poder Judiciario [...] representa ela um nexo necessario, um
nexo legitimador com a organizagdo da liberdade e da
igualdade. Isso ndo é direito natural idealista [inhaltliches

Naturrecht]; isso se acha incorporado ao texto das constituices

3 FERRAJOLLI, Luigi. Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. Madri: Trotta, 1995, p. 859.
378 | dem, p. 865.
%7 FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. Madri: Trotta, 1995, p. 866.
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[in den Konstitutionem vertextet], das quais falamos.
Democracia significa direito positivo — o direito de cada

pessoa”. 78

5. A Democracia pela Teoria do Discurso: notas sobre a visdo de Habermas.

Habermas menciona expressamente o “problema da neutralidade do

1 379

processo democratico” °*, e passa a enfrenta-lo dentro da teoria do discurso.

Assim comeca por questionar e criticar a proposta de Bobbio para o
problema, uma vez que a mera universilizagdo formal dos direitos fundamentais néo se
revelou suficiente.

Habermas defende uma democracia baseada na teoria do discurso “que
atribui ao processo democratico maiores conotacdes normativas do que o modelo

1380

liberal, as quais, no entanto, s&o mais fracas do que as do modelo republicano”>",

assumindo elementos de ambas as partes, compondo-os de modo novo.

Esta teoria do dicurso conta com a “intersubjetividade de processos de
entendimento, situada num nivel superior, 0s quais se realizam atraves de
procedimentos democraticos ou na rede comunicacional de esferas publicas

politicas”*®.

A idéia habermasiana de democracia parte da imagem de uma sociedade
descentralizada, a qual constitui — ao lado da esfera publica politica — uma arena para a
percepcao, a identificacdo e o tratamento de problemas de toda a sociedade. E
acrescenta Habermas: “a identidade da comunidade juridica que se organiza a si mesma
é absorvida pelas formas de comunicacgdo destituidas de sujeito, as quais regulam de tal
modo a corrente da formacdo discursiva da opinido e da vontade, que seus resultados

falfveis tém a seu favor a suposico de racionalidade”.

%% MULLER, Friedrich. Quem é o Povo? A questdo fundamental da democracia. S30 Paulo: Max
Limonad, 1998, p 114-115.

3% HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia — entre facticidade e validade, vol. II. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, p. 25.

%0 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia — entre facticidade e validade, vol. 1. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, p. 21.

1 1dem, p. 21-22.

%2 1dem, p. 24.
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A soberania, pela teoria do discurso, nem se concentra no povo nem é
banida para o anonimato das competéncias juridico-constitucionais. Esse poder, como
diz Habermas “retira-se para o0 anonimato dos processos democraticos e para a
implementacdo juridica de seus pressupostos comunicativos pretensiosos para fazer-se
valor como poder produzido comunicativamente”. Esse poder resulta “das interagdes
entre a formacdo da vontade institucionalizada constitucionalmente e esferas publicas
mobilizadas culturalmente, as quais encontram, por seu turno, uma base nas associa¢des

de uma sociedade civil que se distancia tanto do Estado como da economia”**.

Para levar o principio do discurso para a democracia, Habermas utiliza-
se do direito: “temos que lancar mao do medium do direito, caso queiramos
implementar no processo de legislacdo — com o auxilio de iguais direitos de
comunicacdo e de participacdo — o principio do discurso como principio da

democracia”. >

O direito, portanto, também faz parte do conceito de democracia pela
teoria do discurso, sendo tomado entretanto como meio de assegurar a autonomia
privada e puablica. Ndo tem o direito, ai, o sentido atribuido por Ferrajoli, que
praticamente faz fundir as nogdes de democracia e direitos fundamentais, sob uma
perspectiva manifestamente substantiva. Fica claro que Habermas faz uso de um
conceito de direitos procedimentais, afirmando que “esses direitos sd@o condicdes
necessarias que apenas possibilitam o exercicio da autonomia politica; como condicdes
possibilitadoras, eles ndo podem circunscrever a soberania do legislador, mesmo que
estejam a sua disposicdo. CondicBes possibilitadoras ndo impdem aquilo que

constituem.”38®

Para Habermas, diz-se legitima uma ordem juridica na medida em que

“assegura a autonomia privada e a autonomia cidada de seus
membros, pois ambas sd0 co-originarias; ao mesmo tempo,
porém, ela deve sua legitimidade a formas de comunicagdo nas
quais essa autonomia pode manifestar-se e comprovar-se. A

chave da visdo procedimental do direito consiste nisso. Uma vez

33 |dem, Ibidem.

% HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade. Trad. Flavio B.
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 165.

%5 1dem, ibidem.
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que a garantia da autonomia privada através do direito formal se
revelou insuficiente e dado que a regulacdo social através do
direito, ao invés de reconstruir a autonomia privada, se
transformou numa ameaca para ela, sO resta como saida
tematizar o nexo existente entre formas de comunicacdo que, ao

emergirem, garantem a autonomia pUblica e a privada3®.

Habermas defende e enxerga um nexo estreito entre cidadania autbnoma
e esfera privada intacta, criticando o modelo de democracia do Estado Social, pois
“intervencbes administrativas e supervisdo constante desintegram a estrutura
comunicativa do dia-a-dia na familia, na escola, na comuna e na vizinhanga. A
destruicdo das condices vitais solidarias e a quebra da iniciativa e da independéncia,
em dominios que se caracterizam pela super-regulacdo e pela insegurancga juridica,
implicam o aniquilamento de grupos sociais, de associagdes e de redes, a dissolugdo de
identidades sociais através de doutrinacdo, bem como o sufoco da comunicagdo publica
espontanea. A racionalidade comunicativa é destruida, tanto nos contextos publicos de

entendimento, como nos privados”.®’

Também insuficiente considera Habermas a racionalidade formal dos
direitos fundamentais para proteger a sociedade civil contra deformagdes, sendo de se
manter intactas as estruturas comunicativas da esfera publica por uma sociedade de

sujeitos privados, viva e atuante®.

Critica, mais, a inclinacdo conteudista que se pretenda dar a uma teoria
normativista, argumentando que “no momento em que uma teoria normativa, como a
teoria da justica em Rawls, se estende ao dominio dos contetdos, ela passa a valer tdo-
somente como uma contribuicdo, quica particularmente competente, para um Discurso
pratico, mas ela ndo pertence a fundamentacdo do ponto de vista moral que caracteriza

0s Discursos préticos em geral”®,

%6 |dem, p. 147.

%7 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia — entre facticidade e validade, vol. II. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, p. 100-101.

%8 |dem, p. 102.

%9 HABERMAS, Jirrgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Trad. Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 149.
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Como bem observa Gisele Cittadino®® “a ética teleolégica — relativa a

questdes valorativas — Habermas opGe uma ética deontoldgica — referente a questdes
morais ou questdes de justica — representada por um formalismo procedimental
assegurador da imparcialidade na resolucdo dos conflitos normativos, que se revela na
busca de um acordo racional que possa expressar 0s interesses generalizaveis dos

sujeitos capazes de linguagem e acao.”

6. A democracia e a realidade brasileira: é preciso contextualizar o conceito.

Dando-se, assim, um passo adiante para problematizar as propostas com
a realidade do Brasil, é coerente defender-se a aplicacdo da democracia em Ferrajoli. A
malaise brasileira “como sindnimo da auséncia de uma cultura civica na base da

sociabilidade™*

impOe uma democracia projetada para frente, pautada nos valores
constitucionalizados e estranha a cultura do pragmatismo, portando uma idéia de

civilizacdo ainda sem raiz segura no seu mundo.

A teoria de Habermas, dentro da problematizacdo com o Brasil, sequer se
aproxima dos dados empiricos brasileiros; nas sociedades periféricas como a brasileira,
seria ingenuidade pensar-se na ética do discurso. A esse proposito, deve-se citar a
flexibilizac&o dos direitos trabalhistas, a que se reporta e defende o governo federal, que
nada mais € do que afastar a protecdo do direito estatal e deixar ao campo negocial
direto o trabalhador e o empregador — nos termos, pode-se dizer, habermasianos — o que
importaria em uma relacdo de semiescraviddo. Nao pode haver prética argumentativa ou
discursiva com tamanha disparidade de poder negocial — no caso citado, de um lado,
ficaria o poder econémico dos empresarios, do outro lado, a fragil sustentabilidade dos

trabalhadores inorganizados e despolitizados.

N&o dimensionar o conceito de democracia seria incorrer em grave
equivoco. Definitivamente ndo cabe invocar, por exemplo, os antecedentes historicos do

surgimento do controle de constitucionalidade nos Estados Unidos para endossar uma

30 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva — Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporénea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 113.

31 VVIANNA, Luiz Werneck et al. A Judicializacdo da Politica e das Relagdes Sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999, p. 145.
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visdo conservadora de que a aplicacdo direta de um principio, pelo Poder Judiciario,

seria algo pouco republicano ou antidemocratico.

E certo que bons ventos estdo a soprar no solo brasileiro, ja trazendo o
olor do perfume democratico, e ai a atuacdo consolidada da Justi¢ca do Trabalho num
pais de quinhentos anos dos quais 2/3 sob o signo da escraviddo de mao-de-obra ja € um
exemplo auspicioso, ampliando com isso “as possibilidades de que o velho jogo possa
ter outros ganhadores”*%; ndo menos certo, no entanto, é que o arquétipo de Habermas

ainda se mantém muito distante do presente.

Dai que a aplicacdo do principio da protecdo da pessoa-que-trabalhada é
de toda democratica. Ndo levada a efeito consistiria, isto assim, em grave conduta de

fundo antidemocratico.

7. O argumento da separacédo de poderes e a verdadeira separagdo dos poderes.

Recorrentemente invocado como argumento contrario a aplicacdo da
teoria dos principios, assume-se a posi¢do nesta investigacdo de que a separacdo dos

393

poderes ndo passa de um mito>" e por isto mesmo se trata tdo somente de um artificio

retorico.

Mesmo tendo havido outros pensadores antes dele que vislumbraram a
existéncia de trés funcdes estatais, como foi 0 caso de John Locke em 1690%%, é
recorrente atribuir-se a Montesquieu a formulacdo da teoria dos trés poderes e é a ele
que geralmente se socorrem 0s criticos de um Judicidrio que também possa funcionar

em alguns casos como legislador positivo.

O fato € que, mesmo em teoria, revela-se distorcida a leitura de que
Montesquieu a teria pensado de modo a que cada poder fosse estanque e separado

rigidamente dos demais, numa segmentacdo rigida e incontornavel. Ao revés o teorico

%2 GENRO, Tarso. Democracia, Direito e Soberania Estatal. In: MELLO, Celso de Albuguerque (coord.).
Anuario Direito e Globalizagao: A Soberania, n. 1 Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 135-143.

%% Ninguém melhor traduziu o significado de mito do que o poeta Fernando Pessoa,

%4 LOCKE, John. Dois Tratados sobre o governo. Trad. Julio Fisher. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p.

510-515.
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francés, em estudo baseado no modelo de inglés, de 1748, fez a construgdo com uma
idéia de harmonia e compartilhamento entre os poderes e, portanto, com mutua

dependéncia funcional®®°.

A idéia principal de Montesquieu era combater, com essa divisdo, 0
abuso de poder pelo préprio poder, e ndo fez alusdo a separacdo tampouco a diviséo

absoluta entre os poderes.>*

Também na prética, e ndo apenas no plano das formulagGes tedricas, ndo
se encontra suporte para o argumento da triparticdo rigida e severa entre 0s poderes no
terreno brasileiro. E o que deflui de uma anélise do texto constitucional de 1988. O que
existe & uma predominancia de determinadas atividades em cada poder individualmente
considerado, sendo o poder legislativo, a titulo exemplificativo, encarregado de
sobretudo legislar mas também € responséavel por atos de administracdo e mesmo de
julgamento, como sucede no caso de crime de responsabilidade do Presidente da
Republica, em que o Senado Federal ¢ quem se incumbe de julgar. O mesmo ocorre
com o executivo, que, além de concentrar sua atuacdo na execugdo e administracao,
igualmente legisla através de medidas provisorias e ainda por decretos autbnomos de
agéncias reguladoras, tidas por autarquias especiais, como o Banco Central do Brasil e a
Anatel; e pratica aquele poder além de atos executivos outros tipicos de julgamento,
como os que envolvem desvios funcionais dos servidores publicos. N&o é de admirar,
assim, que o Judiciario acabe por desempenhar funcdes outras além do julgamento,
como a administracdo de Tribunais e unidades judiciarias, e a “complementacdo de

atividades legislativas deficientes”®%’.

Enfatizando sobre o tratamento abrandado que a Constituicdo de 1988
deu a teoria dos trés poderes, Anna Maria da Cunha Ferraz alerta que houve uma

“verdadeira invasao” entre os poderes, a exemplo do legislativo exercendo funcdo tipica

¥ MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondad, Baron de la Bréde et de. De I’espirit des lois. Vol |
Paris: Garnier-Flammarion, [S. d.], p. 294.

3% Cf. CUELLAR, Leila. As Agéncias Reguladoras e seu poder normativo. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.
24,

%7 Cf. KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — os (des)
caminhos de um direito constitucional ““comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 85-
91.
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do judiciario, no julgamento do processo de responsabilidade politica do Presidente da

Republica®®,

Como se percebe, a separacdo estrita dos poderes € um mito que nédo
resiste a um exame, ainda que perfunctdrio, da teoria e especialmente da pratica juridica
nacional, tudo em consonancia com a dogmatica constitucional brasileira. E sucumbiria,
ainda que assim ndo fosse, as exigéncias de uma sociedade complexa e ao aspecto de

abertura/fechamento de um texto legal.

O mesmo discurso liberal que, a pretexto de atribuir maior seguranca
juridica para os negocios, defende um Judicidrio “boca da lei”, sob o império da
legalidade. No bojo desse mesmissimo discurso se prega a criacdo e proliferacdo das
chamadas agéncias reguladoras, que, pelo seu poder normativo®, sao auténticos entes
legisladores descolados do Poder Legislativo. Bem se vé que essa incoeréncia revela
que néo existe a defesa isenta de um modelo politico-juridico de triparticdo de poderes,

mas a defesa do modelo que melhor se adeque as pretensdes do capital globalizado.

E Istvan Mészaros quem chama a atencio para a verdadeira separacéo de

poderes.

O filésofo hungaro, ap6s examinar o conteddo de determinadas
iniciativas legislativas e o resultado de julgamentos célebres na Gréd Bretanha, nos quais
constata que o capital tem mais protecdo em detrimento da sempre espoliada classe
trabalhadora, sentencia com contundéncia que “a “‘separacdo dos poderes” sob a
denominacdo do capital significa somente uma coisa: a separacgao institucionalizada e
legalmente imposta entre o poder e o trabalho e seu exercicio contra os interesses do

trabalho.””*%

Tudo isso impbe uma releitura do principio da separacdo dos

trabalhadores e recusa que seja utilizado como estorvo a realizagdo do principio da

%8 FERRAZ, Ana Maria da Cunha. Conflito de Poderes: o poder congressual de sustar atos normativos
do poder executivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 11.

%9 Sobre o tema o autor desta investigacao ja defendeu dissertacdo de mestrado, na UFPE, em 2002, com
o titulo “A Democracia Procedimental e a Democracia Constitucional no novo perfil da Administracdo
Publica Brasileira, a partir do exame do Poder Normativo das Agéncias Reguladoras”.

40 MESZAROS, Istvan. Para além do Capital. S&o Paulo: Editora Boitempo, 2006, p. 827.



280

protecdo do trabalhador. Vale a pena transcrever o alerta de Krell sobre o efeito

perverso que uma visao equivocada pode ter na efetivacdo dos direitos sociais:

“Torna-se cada vez mais evidente que o vetusto principio
da Separacdo dos Poderes, idealizado por Montesquieu no
século XVIII, estd produzindo, com sua grande forca
simbolica, um efeito paralisante as reivindicacdes de
cunho social e precisa ser submetido a uma nova leitura,
para poder continuar servindo ao seu escopo original de
garantir Direitos Fundamentais contra o arbitrio e, hoje

também, a omissdo estatal.”*%

8. Consideracdes finais ao capitulo.

Enxergar a existéncia de atrito entre a democracia e 0s direitos
fundamentais vai depender de como 0 sujeito se posiciona conceitualmente diante de

cada um desses objetos.

Por extensdo, uma vez que ja se firmou nesta pesquisa que o principio da
protecdo do trabalhador tem status de direito fundamental, deve-se partir para dizer a
respeito do conceito de democracia e para ai sim concluir se 0 amparo ao empregado se

trata de manifestacdo democratica.

Das elaboragdes teoricas, desde a Grécia antiga até a filosofia moderna
de Hobbes e Rousseau, o que parece distinguir-se é o critério para a escolha de quem
seja 0 demos na composicao do conceito de democracia, mas todos séo concordes com a
concepcdo de um regime de traco procedimentalista ou, em outras palavras, de um
regime que ndo se vincula a contetido algum, a ndo ser a um procedimento de exercicio
de poder, de tomada de decisfes pelo povo. Por isso estd-se autorizado a afirmar que a

inclinacdo conteudista de democracia € recente e contemporanea.

“1 KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 88.
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Dentro das propostas contemporaneas elegeram-se nesta investigacao as
idéias de Habermas e Ferrajoli, este representando a visdo substantiva da democracia e
aquela a procedimentalista, pelas reverberacdes dessas teorias no cenario juridico

brasileiro.

N&o dimensionar o conceito de democracia seria incorrer em grave
equivoco, por isso se defende que para o contexto brasileiro tem toda pertinéncia a idéia
substantiva de democracia, na forma pregada com Ferrajoli, que incorpora em seus
elementos definitorios os direitos fundamentais, no que se insere a protegcdo a pessoa-

que-trabalha.

Definitivamente ndo cabe invocar, por exemplo, 0s antecedentes
histéricos do surgimento do controle de constitucionalidade nos Estados Unidos para
endossar uma visao conservadora de que a aplicagdo direta de um principio, pelo Poder

Judiciério, seria algo pouco republicano ou antidemocratico.

Recusa-se nessa linha a teoria do discurso de Habermas que ndo admite
conteddo na idéia de democracia, a ndo ser a defesa de um procedimento dialégico que
envolva todos nas tomadas de decisdo e na defini¢cdo dos rumos da sociedade, o que soa
ndo simplesmente utépico mas miope diante da realidade de um pais que convive com

boa parte de sua populacdo sem ter sequer alcancado os beneficios da modernidade.

Defende-se ainda que a separagdo estrita dos poderes é um mito que nédo
resiste a um exame, ainda que perfunctdrio, da teoria e especialmente da préatica juridica
nacional, tudo em consonancia com a dogmatica constitucional brasileira. E sucumbiria,
ainda que assim nao fosse, as exigéncias de uma sociedade complexa e ao aspecto de

abertura/fechamento de um texto legal.

Fica claro que o argumento da separacdo de poderes € fragil quando se
revela flexivel desde que seja superado em beneficio do capital, o que denota no fundo
um arma as vezes institucionalizada para que o mais forte saia sempre vencedor no

embate dentro da relacdo capital e trabalho.

Por essas razdes reforgca-se a defesa de que a aplicagdo do principio da
protecdo da pessoa-que-trabalhada é de toda democréatica e o Poder Judiciério tem que

cumprir o seu papel em prol da sua efetividade.
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CONCLUSAO.

Fazer frente as condicBes adversas de sempre e as metamorfoses
frenéticas dos dias atuais no mundo do trabalho dentro da perspectiva do Judiciario e
em beneficio do trabalhador foi o que se prop6s no inicio desta investigacdo, desde a

teoria dos principios.

O objetivo maior era questionar se o julgador brasileiro poderia seguir 0
caminho inverso da apregoada flexibilizacdo/precarizagdo de direitos: promover o

direito da protecdo ao trabalhador sob o regime de emprego.

A essa indagacéo, depois de tudo o que se expds, fica recusada a pecha
de estritamente intelectual. Ndo, o capitulo inicial deixou claro que a questdo ndo se
resumia a uma inquietacdo, curiosidade ou divagacdo puramente intelectiva, mas vinha
como um eco do grito de socorro partido de um pais que sequer alcangou a modernidade
no mundo do trabalho, em que pouco menos da metade da populacdo economicamente
ativa estd sob a égide do labor regulado. Foi visto que o contexto atual é de
precarizacdo. Muito embora o Brasil tenha um capitalismo hipertardio, migraram para
ca novas formas de organizacdo da producéo, ja em curso em paises centrais. Depois do
fordismo, vive-se aqui a fase do toyotismo, o que significa uma intensificacdo da
exploracdo do trabalhador, como forma de gestdo que leva a reducdo dos direitos
trabalhista, a exemplo do mecanismo da liofilizagdo. As novas tecnologias chegam mais
para pronunciar do que para suavizar a carga de opressdo do trabalhador, que se vé
ainda mais subordinado, ainda mais controlado pelo poder patronal. O quadro € grave
porque ndo é de astenia e sim de fortalecimento jamais visto do capital, e 0 risco
embutido e ndo desprezivel é de que os atuais direitos dos trabalhadores sejam enfim

afetados drasticamente.

Era e é preciso lidar com os desafios de sempre e além disso encarar as
novas artimanhas (armadilhas) do capital e do cotidiano mutante de uma sociedade
paradoxalmente mundializada, tudo sob a lente do Judiciario e com foco na protecédo do

trabalhador.
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Mas se ndo ha alternativa concreta melhor do que o atual modelo de
emprego, o qual se mantém como a maior e a melhor conquista historica para a classe
trabalhadora brasileira, o papel que cabe ao Poder Judiciario € de zelar ndo apenas pela
manutencdo mas sobretudo pelo aprimoramento das condigOes dos agentes de trabalho
sob o regime de emprego.

Confirmou-se a hipotese lancada de que a jurisdicdo ndo apenas pode
mas é dever seu promover a prote¢do do trabalho formal, abarcando situacdes novas e
portanto inserindo para 0 manto protetor de regulacdo hipoteses ainda ndo previstas pelo
legislador e, ainda, superando casos em que nao foram disciplinadas do modo

suficientemente digno para o homem laborista.

Ficou assentado que a dogmaética constitucional brasileira autoriza essa
intervengédo. Firmou-se que do texto constitucional emana uma norma fundamental de
protecdo geral e ampla ao trabalhador que amalgama todos os direitos ali estabelecidos
para os trabalhadores, 0s quais sd0 todos expressdes daquela. E desse l6cus normativo
que deve partir a atuacdo do Poder Judiciario em abono ao trabalhador. Se ndo é
possivel apartar o trabalho da pessoa, afinal a for¢a do trabalho leva consigo a pessoa do
prestador, a protecdo da pessoa-que-trabalha decorre da também protecdo a dignidade
da pessoa humana, e ainda do alargado conjunto de direitos fundamentais trabalhistas e

da primazia ao trabalho previsto na Lei Fundamental brasileira.

Essa norma geral de protecdo tem natureza de direito fundamental e goza
de possibilidades plenas de gerar efeitos, com eficacia imediata, direta e indireta,

vertical e horizontal.

E se, ap6s afirmada a necessidade contextual de acrisolar a malha
protetora regulatdria do trabalhador na fase em que se encontra o capitalismo brasileiro,
a dogmatica é o ponto de partida para uma atuacéo tuitiva do Poder Judiciéario em favor
do trabalhador, a teoria dos principio vem a ser a chave de acesso a ela e da qual ndo se

pode prescindir.

Ndo é que devam ser desconsiderados os métodos tradicionais, mas

necessariamente complementados pelas ferramentas da teoria dos principios para entrar
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0 intérprete em sintonia com uma constituicdo com alto grau axiolégico como a vigente
neste pais. Defendeu-se assim um enquadramento morfolégico da norma geral de
protecdo ao trabalhador como uma norma-principio, dentro de um sistema nacional de
amparo ao trabalho hibrido com regras e principios. E a distin¢do forte entre regras e
principios tem singular importancia no papel que o Poder Judiciario pode ter com um
sistema repleto de direitos fundamentais, a exemplo do brasileiro, uma vez que
diferentemente das regras o principio € uma norma ampla que ndo se dirige a uma
situacdo especifica e por isso mesmo permite que seja direcionada para toda uma gama
de situacdes, incluidas as que ndo foram disciplinadas pelo legislador e as que o foram
mas de um modo insuficiente, o que abre espaco para uma atuacdo da jurisdicdo em
termos promocionais do principio da protecdo do trabalhador. Ndo ha hierarquia entre
regras e principios, e entre os principios sucede uma hierarquia movel, no sentido de
que um principio pode prevalecer sobre outro em uma situacdo e inverter a posicéo
tendo em vista outras circunstancias. A precedéncia prima facie € um instrumento
ancilar de resolucao dos conflitos principioldgicos e importa numa atribuicdo de carga
argumentativa em favor de um deles ou de um lado. Defendeu-se ainda que o modo
operativo de resolucdo desse conflito principioldgico deve suceder através da aplicacao
das estruturas de ponderacdo, e de modo mais amplo através da escala triadica do
principio da proporcionalidade: o exame da idoneidade, da necessidade e da

proporcionalidade em sentido estrito.

Depois de passar pela impossibilidade gnoseolégica do jusnaturalismo,
que ndo conferia ao homem o papel de sujeito do seu proprio direito, 0 juspositivismo
vem para gerar possibilidades com regras ditadas pelo ser humano, e ndo mais por
recursos metafisicos. Mas a duas vertentes mais representativas do positivismo nao
resolvem o problema da aplicacdo do direito: tanto a corrente cética quanto a ideoldgica
claudicaram por navegar em extremos. A cetica por negar racionalidade ao juizo
pratico, a ideologica pelo inverso de enxergar um raciocinio exato e matematico,

transformando o aplicador num autémato judiciario.

E nesta quadra que a filosofia do direito tem se dirigido para o pos-
positivismo. N&o ha postura de negacdo em bloco dos preceitos positivistas, mas ja ndo
se recorre a0 maniqueismo de outrora. Defende-se uma racionalidade do juizo pratico,

superando o ceticismo mas ndo se incorrendo na perspectiva empobrecida e demasiado
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simplista do silogismo da Escola de Exegese. E nessa nova vertente que se enquadra a

teoria dos principios.

Verificou-se que é coerente dizer-se racional (*a racionalidade possivel™)
a aplicacdo do direito pela teoria dos principios. Essa teoria encerra uma estrutura de
argumentacdo racional, a qual tem o seu centro na escala triadica do principio da
proporcionalidade - a idoneidade, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito. Uma vez seguido esse iter operativo estard conferida racionalidade e mais
transparéncia ao processo hermenéutico, que ao final ficara enriquecido por trazer a
tona no debate sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais a carga de valores, desde

sempre presente mas ocultada, no processo de edicdo de uma norma.

Como forma de ampliar a visibilidade sobre o tema, visitou-se a teoria
inglesa do deafeasibility of rules, que também trabalha com a idéia de superacdo de
regra pelo Judiciario e igualmente adere ao pensamento pos-positivista. No entanto
entendeu-se que ela ndo é compativel com a dogmatica e a cultura forense brasileiras.
Essa anélise comparativa serviu quando menos para coonestar o acerto da tese na opgdo
pela teoria dos principios bem assim para demonstrar que néo € licito importar modelos
alienigenas de alienacdo e interpretacdo do Direito sem antes necessariamente passar

pelo filtro nacional.

E pois pelo veiculo dos principios e no caso da tese através da aplicacio
do principio maior da protecdo a pessoa-que-trabalha que o Poder Judiciario pode
cumprir com o dever de dar uma melhor cobertura ao trabalhador do que aquela
estabelecida na legislacéo, ou de acolmatar lacunas na/de protecdo para situagdes ainda

néo disciplinadas em lei.

Em dialogo com Gadamer, se todo e qualquer método é permeavel as
pré-compreensGes do intérprete, tomou-se partido pela defesa de pré-visdes que se
entendem legitimas para uma postura compromissoria do Judiciério trabalhista, seja
quanto & Constituicio seja mais quanto ao Direito do Trabalho no Brasil. E preciso
enxergar a Carta de 88 como inclusiva e democratica em relacdo ao trabalhador, e mais
do que isso como um marco histérico de regula¢do no qual foi atribuido um patamar de

protecdo nunca visto na historia brasileira e com a extensdo para todos os trabalhadores



286

deu varios passos para retirar o Direito do Trabalho de seu isolamento histérico. O
empenho em prol do Direito do Trabalho e a compreensdo do principio da protecéo ao
trabalhador devem ser reforcados quando se tenha presente que esse estatuto vem de
uma historia de mentes genuinamente brasileiras, das mais variadas matizes ideoldgicas,
recusando-se com isso a versdo que o trata como concessdo do Estado ou ainda como
mera copia da Carta del Lavoro, sendo de se destacar que essas versdes padecem de
esteio fatico e sé fragilizam a protecdo do emprego. O direito do trabalho, foi ainda dito,
estd para aléem de um mero acerto de contas. Transcende o aspecto salarial ou
remuneratorio porque diz com a dignidade da pessoa-que-trabalha. Mesmo no modo de
producdo capitalista, ndo se pode perder de vista que o direito do trabalho tem uma
feicdo emancipatoria do homem e ndo se reduz a moeda do capital. Afirma-se ainda o
compromisso de se resgatar a positividade do trabalho, afastando-o do reducionismo de
0 enxergar como mercadoria e reabilitando-o como necessidade humana, de forma que
seja tratado de modo amplo e fractal longe bem longe do estreitamento que se lhe tenta

pespegar.

Dos impactos da incidéncia do principio da protecdo ao trabalhador no
Direito do trabalho se ocupou um capitulo da pesquisa. Verificou-se que o0s
desdobramentos tradicionais do principio protetor dentro da doutrina de Américo Pla
Rodrigues cumpriu seu papel histérico mas sdo insuficientes para as demandas atuais, e
que é preciso valer-se da nova configuracdo o principio da protecdo a luz da teoria dos
principios. Seja na incidéncia direta, quando disciplina frontalmente uma situacao, seja
indireta, quando atua mais no campo da interpretacdo de regras, é natural que ocorra a
tensdo entre o principio da protecdo ao trabalhador e o seu contra-principio da livre
iniciativa do empregador, sendo cada um destes signos o que melhor representa o
embate entre o capital e o trabalho. E se defende que esse conflito deve resolver-se pela
aplicacdo da proporcionalidade, nos seus trés estagios operativos, dois mais destinados
aos aspectos faticos e a ponderacdo dos contornos juridicos no ponto da
proporcionalidade em sentido estrito. Defendeu-se que no embate entre o principio da
protecdo e o contra-principio da livre iniciativa do empregador tem aquele sobre este
uma precedéncia prima facie e, portanto, devera prevalecer a ndo ser que haja
argumentos mais fortes em sentido contrario. Essa ascendéncia decorre do fato de a
protecdo ao trabalho ostentar o carater de direito fundamental e a livre iniciativa de bem

constitucionalmente assegurado, 0 que é menos em termos de hierarquia dogmatica,
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mas também se assegurou que, mesmo por hipdtese de a livre iniciativa ser considerada
igualmente direito fundamental, ainda assim, remanesceria a precedéncia de largada. E
que nesse caso o fundamento repousa na defesa de que, num pais que se encontra na
periferia do sistema como o Brasil, deve-se entender que os direitos sociais, dos quais 0
direito do trabalho é o carro chefe, hdo de manter a preferéncia prima facie sobre os
direitos econémicos. Defendeu-se mais que a precedéncia da protecdo ao trabalhador

também emanava do primado ao trabalho na Constituicdo de 1988.

Ao campo do Processo do Trabalho foi dedicada também atencdo sobre a
atuacdo do Judiciario pelas reverberacGes do principio protetor. Ai foi defendido que a
protecdo deve aplicar-se também para efeito de efetividade do processo, utilizando-se
como gancho pragmatico a disciplina das tutelas de urgéncia, de especial pertinéncia
ante o carater alimenticio do crédito trabalhista que ndo suporta como outros as
delongas do tempo. Foi visto que a auséncia de um disciplinamento maior, no terreno
das tutelas cautelares, em vez de conturbar, acabou auxiliando o processo do trabalho, e
mesmo antes da construcdo da teoria dos principios e até da entrada em vigor do
instituto da tutela antecipada no ordenamento juridico brasileiro, a Justica do Trabalho
ja fazia uso de uma hermenéutica de protecdo dos direitos. Firmou-se ainda que é
importante ter uma visdo forte da efetividade e bem compreender o principio do
contraditério, que ndo se manifesta apenas pelo modo da ampla defesa tipica do
procedimento ordinario comum, para ndo se cometerem impropriedades que resultem
em estorvos no processo. Afirmou-se que apesar disso o embate no processo nao se
resumiria entre o principio da efetividade e o principio do contraditério, e que é preciso
dar um passo adiante e considerar também os direitos fundamentais materiais que estdo
por tras das demandas, eis que se reproduz, na esfera processual, a mesma tenséo entre o
principio tuitivo do trabalhador e a livre iniciativa do empregador, pelo que também se
defende o critério da preferéncia prima facie daquele sobre este como forma de solugédo
de tal conflito. Defender que os direitos substantivos objeto do processo ndo mais
figurariam no processo equivaleria a tirar as vestes das partes e homogeneizar 0s
figurantes de todo e qualquer procedimento. J& ndo seriam trabalhadores e
empregadores, mas autores e réus como em qualquer processo, 0 que parece uma
abstracdo. A entrada dos direitos substantivos no procedimento de ponderacdo da teoria
dos principios confere singularidade ao processo. No que se refere ao campo de
aplicacdo do principio da protecdo do empregado, nem € preciso maiores esfor¢os para
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chegar-se a conclusdo de que alcanca todos os rincdes do processo. Estdo ai incluidos
assim o procedimento, as técnicas de sumarizacdo da cognizacdo e 0s meios de
cumprimento da decisédo, todas as técnicas portanto legislativas para essa esfera. Tendo
em vista o estado atual da legislagdo processual, 0 campo por exceléncia onde a atuacédo
do principio da protecdo tera efeitos mais determinantes repousa no cumprimento da
deciséo. O déficit em termos de meios de execucdo mais apropriados para 0s agentes de
trabalho é assombroso se se comparar com as deficiéncias de procedimento e de
técnicas de provimento, dai se defender, a titulo exemplificativo, a aplicacdo no
processo do trabalho da multa coercitiva por obrigacdo de pagar quantia certa e a prisao

civil como meio de coercéo.

D' outro lado, a democracia e a teoria da separagéo dos poderes ndo séo
estorvos para a atividade do julgador que va além do que dispbe o texto legal.
Defendeu-se que o conceito de democracia estd composto com a idéia de direitos
fundamentais, e ai a tese se filiou a construcdo substantiva de Luigi Ferrogi, muito por
que os olhos do julgador devem estar voltados para o 16cus onde € aplicado o direito e a
realidade brasileira ndo tolera uma definicdo de democracia apenas procedimental.
Logo, desde que fique a decisdo judicial dentro das lindes constitucionais, e é o que se
defende quanto a protecdo do empregado cujo forum estd eminentemente na Carta

Politica, ndo se Ihe pode negar 0 moto de democratica.

A teoria da separacdo dos poderes ndao € obstaculo porque ndo se
sustenta em termos dogmaticos nem tedricos tampouco empiricamente como uma idéia
rigida e draconiana de apartamento. Ficou nitido que o argumento da separacdo de
poderes é fragil quando se revela flexivel desde que seja superado em beneficio do
capital, como no caso da criagdo das agéncias reguladoras, o que denota no fundo uma
arma as vezes institucionalizada para que o mais forte saia sempre vencedor no embate
dentro da relacdo capital e trabalho. Essa objecdo diz menos sobre o que cabe a cada

Poder do Estado do que sobre quem a suscita.

Por essas razoes ficou a firme conviccdo de que o Poder Judiciario pode

fazer muito em favor do trabalhador.
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N&o é assim preciso uma nova ordem constitucional para encarar a
realidade em prol do trabalhador. A articulacdo da dogmatica atual com o método da
teoria dos principios, e também se valendo de pré-compreensdes legitimas da
Constituicdo, do Direito e Processo do trabalho, isso tudo somado habilita a tese de
que é perfeitamente factivel e dever do Judiciario arrostar os casos ainda nao
disciplinados pelo legislador e aqueles insuficientemente regulados para incrementar a

protecdo da pessoa-que-trabalha.

Evidentemente que seguir um método, atentar para as pré-compreensdes
que se defendeu como legitimas e ndo tirar os olhos do texto constitucional, tudo isso
junto ndo é garantia de que a aplicacdo do direito resultard& em maior protecdo ao
trabalhador. Seria cometer um erro circular se valer de uma estrutura de tese
nitidamente pds-positivista, com um método e conceitos que representam ruptura com o
positivismo, e ao final concluir que se forem seguidos tais e quais passos o resultado
sera automaticamente esse ou aquele. Seria utilizar-se de conceitos pds-positivas para
pregar uma formula positivista, tipica das ciéncias naturais, em que a soma de um
determinado método com uns tantos conceitos levaria ao resultado inexoravel e

matematico desejado. O que importaria num contra-senso.

Mas se ndo ha essa garantia de correcdo e de que a aplicacdo seja
favoravel ao trabalhador, em contrapartida por todo o exposto nesta investigacdo ndo é
mais possivel deixar em pé o discurso fatalista de que ao trabalhador sO restaria o
caminho da reducdo de direitos e de que ao Judiciario apenas caberia assistir

passivamente a essa (malaise) tragédia humana.

Bem ao oposto. Com o0s aportes da tese o processo hermenéutico
trabalhista fica enriquecido e é possivel divisar uma contribuicdo para um contra-
discurso e uma praxis judicial que incorporem um horizonte menos isolado e menos

perturbador para o trabalhador.

Em sintonia portanto com a moderna dogmatica dos principios, o
julgador brasileiro passa a ser co-protagonista de uma resisténcia as demandas

precarizantes e sujeito ativo na constru¢do de melhores condi¢bes para a pessoa-que-
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trabalha, e nisso seguird escudado no documento constitucional vigente e assim

fortemente lastreado pela democracia nacional.
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