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RESUMO

Este trabalho, inserido na Linha de Pesquisa “Jurisdi¢do Constitucional e Democracia”, possui como
finalidade o estudo da influéncia da doutrina decorrente do Neoliberalismo quanto as alteracdes
decorrentes da aprovacéo e promulgacdo da Lei n°® 13.467/2017, também chamada de Reforma
Trabalhista. No desenvolvimento do presente estudo, contemplou-se o método hipotético-dedutivo, o
qual permite que o investigador possa ir do conhecido ao desconhecido, e ainda o método
hermenéutico, com a finalidade de melhor compreenséo da doutrina e legislacdo. No que se refere as
técnicas de procedimento, utilizou-se da técnica bibliografica e documental, com suporte em
instrumentos normativos do ordenamento juridico brasileiro, e fontes bibliograficas, com abordagem
gualitativa. Nesse contexto, o primeiro capitulo busca tragar consideracdes acerca da origem e natureza
da Justica do Trabalho, relacionando-a mediante a analise concisa das relagdes de trabalho no Brasil,
de forma a estudar a concretizagdo dos principios norteadores das relag6es trabalhistas diante da
vulnerabilidade do trabalhador no cenério pos Reforma Trabalhista, e assim, ao final, examinar as
concepcgdes deduzidas por Niklas Luhmann ao deliberar sobre a Teoria dos Sistemas e a autonomia
operacional no sistema do direito. O estudo abordado no segundo capitulo abrange o principio da
dignidade da pessoa humana aliado aos valores sociais do trabalho como instrumentos constituintes
do modelo de Estado Democratico de Direito, de forma a refletir acerca do compromisso da Constituicdo
Federal com a efetivacdo dos direitos fundamentais trabalhistas, e por consequéncia, examinar a Lei
n° 13.467/2017 e suas alteracdes na legislacdo que possam influenciar na efetivagdo dos referidos
direitos. Por tais razdes, o Ultimo capitulo versa sobre as influéncias dos ideais neoliberais perante o
modelo de Estado instituido no Brasil pela Constituicdo Federal de 1988, com o proposito de
estabelecer as consequéncias de um Estado minimo na concretizacdo do fundamento da dignidade da
pessoa humana, ao analisar a influéncia do neoliberalismo nos érgaos jurisdicionais que estruturam a
Justica do Trabalho. Desta forma, mediante o estudo proposto, tende-se a concluir que, em que pese
as alteracdes decorrentes da Reforma Trabalhista, a influéncia neoliberal ainda néo se tornou absoluta
perante a Justica especializada, todavia, tais modificagdes demonstram o déficit a ser consolidado nas
relacdes de emprego, diante do aumento da informalidade e da precarizagéo do trabalho, de forma que
0 homem ndo se mostra mais como um ser dignificado pelo trabalho, mas sim inferiorizado por ele,
constatando-se o retrocesso aos valores sociais do trabalho.

Palavras-chaves: Direitos fundamentais trabalhistas. Estado Democratico de Direito. Justica do
Trabalho. Neoliberalismo. Reforma Trabalhista.



ABSTRACT

Este trabajo, inserto en la Linea de Investigacion “Jurisdiccion Constitucional y Democracia”, tiene como
objetivo estudiar la influencia de la doctrina resultante del Neoliberalismo en los cambios resultantes de
la aprobacion y promulgacion de la Ley n° 13.467/2017, también llamada Reforma Laboral. En el
desarrollo del presente estudio se contemplé el método hipotético-deductivo, que permite al
investigador pasar de lo conocido a lo desconocido, y también el método hermenéutico, con la finalidad
de una mejor comprension de la doctrina y la legislacion. En cuanto a las técnicas procesales, se
utilizaron técnicas bibliograficas y documentales, apoyadas en instrumentos normativos del
ordenamiento juridico brasilefio, y fuentes bibliograficas, con abordaje cualitativo. En este contexto, el
primer capitulo busca esbozar consideraciones sobre el origen y la naturaleza de la Justicia Laboral,
relacionandola a través de un andlisis conciso de las relaciones laborales en Brasil, con el fin de estudiar
la implementacién de los principios rectores de las relaciones laborales frente a la vulnerabilidad del
trabajador en el escenario posterior a la Reforma Laboral, y asi, finalmente, examinar las concepciones
deducidas por Niklas Luhmann al deliberar sobre la Teoria de los Sistemas y la autonomia operativa
en el ordenamiento juridico. El estudio abordado en el segundo capitulo abarca el principio de la
dignidad de la persona humana combinado con los valores sociales del trabajo como instrumentos
constitutivos del modelo de Estado Democratico de Derecho, con el fin de reflexionar sobre el
compromiso de la Constitucion Federal con la realizacion de los derechos laborales fundamentales vy,
en consecuencia, examinar la Ley n° 13.467/2017 y sus modificaciones a la legislacion que pueda influir
en la realizacién de dichos derechos. Por estas razones, el Gltimo capitulo trata de las influencias de
los ideales neoliberales en el modelo de Estado instaurado en Brasil por la Constitucién Federal de
1988, con el proposito de establecer las consecuencias de un Estado minimo en la materializacion del
fundamento de la dignidad de la persona. persona humana, mediante el andlisis de la influencia del
neoliberalismo en los érganos jurisdiccionales que estructuran el Tribunal Laboral. De esta forma, a
través del estudio propuesto, se tiende a concluir que, a pesar de los cambios derivados de la Reforma
Laboral, la influencia neoliberal ain no se ha hecho absoluta ante la Justicia especializada, sin
embargo, tales cambios evidencian el déficit por consolidarse en las relaciones del empleo, ante el
aumento de la informalidad y la precariedad del trabajo, de modo que el hombre ya no aparece como
un ser dignificado por el trabajo, sino mas bien inferiorizado por él, verificandose la regresién a los
valores sociales del trabajo.

Palabras claves: Derechos fundamentales del trabajo. Estado Democratico de derecho. Trabaja la
justicia. Neoliberalismo. Reforma Laboral.
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INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertagcdo é a obtencdo do Titulo de
Mestra em Direito pelo Curso de Mestrado Académico em Direito, vinculado ao
Programa de Pos-Graduacéo Stricto Sensu em Direito (PPGDireito), da Universidade
de Passo Fundo (UPF).

Ainda, como objetivo cientifico se tem investigar as adversidades democraticas
e sociais enfrentadas pela Justica do Trabalho ao adequar suas deliberacdes de
cunho social-democraticas diante da influéncia neoliberal decorrente das
modificacdes ocorridas na legislagcéao trabalhista a partir da promulgagao da Lei n°
13.467/2017, com a finalidade de manutenc¢éo da aplicacéo do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana aliado aos valores sociais do trabalho.

Com a finalidade de desenvolver-se a pesquisa, foram levantadas as seguintes
hipoteses:

a) A concretizagéo dos direitos fundamentais trabalhistas tem encontrado
resisténcia no cenario pos Reforma Trabalhista;

b) A Lei n°® 13.467/2017, ao ser promulgada, ndo observou 0s principios
trabalhistas norteadores das relacdes, em especial, o Principio da Protecao;

C) O neoliberalismo tem influenciado nas alteracdes legislativas no que se
refere ao ambito do Direito do Trabalhista, de maneira a prevalecer o capital acima do
trabalhador.

No que tange aos resultados do presente trabalho, bem como no que tange ao
estudo das hipéteses previamente estabelecidas, os mesmos se encontram expostos
na presente dissertacao, e assim, de forma concisa, como se verifica:

O primeiro capitulo intenta pautar consideracgdes referentes a origem e natureza
da Justica do Trabalho, associando-a com base no relato conciso das relagbes de
trabalho no Brasil, com o intuido de estudar a consumacéo dos principios norteadores
das relacbes trabalhistas perante a vulnerabilidade do trabalhador no cenario pos
Reforma Trabalhista. Diante disso, ao fim, pretende-se examinar as definicbes
deduzidas por Niklas Luhmann ao ponderar sobre a Teoria dos Sistemas e a
autonomia operacional no sistema juridico.

No segundo capitulo a abrangéncia se encontra no estudo do principio da

dignidade da pessoa humana aliado aos valores sociais do trabalho como
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mecanismos e elementos constituintes do modelo de Estado Democratico de Direito,
de maneira a refletir acerca do compromisso da Constituicdo Federal com a efetivacéo
dos direitos fundamentais trabalhistas, e por conseguinte, examinar a Lei n°
13.467/2017 e suas alteragcbes na legislagao que tenham o poder de influenciar na
efetivacdo dos referidos direitos.

Nesse contexto, o Ultimo capitulo pretende versar acerca da influéncia dos
ideais neoliberais perante o modelo de Estado instituido no Brasil pela Constituicdo
Federal de 1988, com o propdsito de determinar as consequéncias de um Estado
minimo na concretizacao do fundamento da dignidade da pessoa humana, ao analisar
a influéncia do neoliberalismo nos 6rgaos jurisdicionais que estruturam a Justica do
Trabalho.

Cumpre referir que o presente Relatério de Pesquisa se encerra com as
Consideracdes Finais, nas quais sdo determinados aspectos e concepcdes
destacados da Dissertacdo, seguidos de estimulacédo a continuidade dos estudos e
das reflexdes sobre a legitimidade do Poder Judiciario em atuar na efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais e contra o retrocesso social, isto porque a temética se
mostra relevante no cenario juridico, politico e social, uma vez que pretende a defesa

e garantia dos direitos sociais previstos na Constituicdo Federal.
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CAPITULO 1

A AUTONOMIA PRIVADA NA REFORMA TRABALHISTA E A VEDACAO AO
RETROCESSO SOCIAL

A Constituicdo de 1891! se limitou a permitir o livre exercicio de qualquer
profissédo, no entanto, ndo abordou direitos humanos ou sociais dos trabalhadores.
Sendo assim, apenas no ano de 1926 € que a Constituicdo passou a legislar sobre
trabalho. Ocorre que uma nova reforma progressista apenas ocorreu em 1930 no
Brasil, com a criacdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, e no ano de
1934 fora promulgada a nova Carta Magna que oficializava a criacdo de uma Justica
do Trabalho.

O Brasil, como um dos Ultimos paises a abolir a escraviddo?, implantou na
Justica de Trabalho uma funcéo social, ou seja, implantar a supremacia do direito
coletivo sobre o direito individual, de forma a socializar o direito em oposic¢ao ao direito
individual com um Unico objetivo, preservar de forma efetiva a dignidade da pessoa
humana téo violada no longo periodo de escravatura.

A reducdo unilateral de salarios em decorréncia do aumento da méo de obra,
bem como demais situacbes degradantes e abusivas em face do trabalhador,
chegaram a tal nivel em que passou a prejudicar o Estado diretamente,
especificamente no que tange a tributacdo, passando a ser discutida, em razdo das
greves e reivindicacoes, a criacdo da Justica do Trabalho com objetivo de proteger os
direitos individuais do trabalhador e de maneira a igualizar, ainda que minimamente,
o trabalhador perante o empregador no momento processual.

Desta forma, ao passo que se discutia a criacdo do referido 6rgéo, tentava-se
consolidar o proprio “Direito do Trabalho” brasileiro como um ramo autbnomo do

ordenamento juridico, discutindo desde sua nomenclatura até a sua abrangéncia.®

1 JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito do
Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 33-34

2 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Histéria da Justica do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/historia-da-justica-do-trabalho#:~:text=A%20instala%C3%A7%C3%A30%20do
%20TST%20se,inclusive%20com%20a%20representa%C3%A7%C3%A30%20classista>. Acesso em
31 mar. 2023.

3 FORNAZIERI, Ligia Lopes et al. Entre conflitos e debates: a criagdo da Justica do Trabalho no Brasil
(1934-1943). 2014. Tese de Doutorado. Dissertagdo (Mestrado em Historia) — Universidade Estadual
de Campinas. Séo Paulo, p. 28
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Nesse sentido, no presente capitulo intenciona-se estudar tanto o carater e
fundamentos para a criacdo da Justica do Trabalho, como também apreciar de forma
sintética o processo para que tal marco ocorresse, sendo assim, da mesma forma,
mostra-se relevante para o desenvolvimento da pesquisar, tragar de forma ampla e
geral os principios trabalhistas e sua efetivacdo mediante a vigéncia da Lei n°
13.467/2017, posto que possui intima relacdo com o referido 6rgao jurisdicional.

E por fim, pretende-se analisar a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann ao
compreender o sistema juridico como operacionalmente fechado, tratando-o como um
sistema autbnomo, relacionando a sua teoria com o proprio Direito do Trabalho, com

a finalidade de compreender de que forma tém sido transformado o referido ramo.

1.1 A DEFINICAO DA JUSTICA DO TRABALHO FRENTE AO HISTORICO DAS
RELACOES DE TRABALHO NO BRASIL E O MOMENTO DE SUA IMPLANTACAO

Uma nova justica, em uma nova fase do Brasil. Assim foi vista e apresentada a
Justica do Trabalho pelo entdo Presidente da época, Getulio Vargas, na solenidade
festiva realizada no dia marcante de 1° de maio de 1941, data em que Vargas instituiu
a Justica do Trabalho, apresentando-a aos trabalhadores brasileiros.*

A Justica do Trabalho foi criada e instituida durante a vigéncia do chamado
“Estado Novo” (1937-1945), marcado pela centralizacdo do poder, anticomunismo,
nacionalismo e autoritarismo instaurados pela Era Vargas (1930-1945).

Ocorre gue um momento de tamanho entusiasmo como o da criacao da Justica
do Trabalho, ndo anula e tampouco neutraliza as centenas de anos amargos vividos
e sentidos pelos trabalhadores brasileiros, que somente a partir do século XIX

poderiam se considerar trabalhadores livres, assim entendendo Martins, ao afirmar

4 “Tudo indica, portanto, ser propicio o momento para ultimar a grande obra, manté-la e preservar em
toda a sua pureza, intransigentemente protegida do descaso e das interpretacbes apressadas. A
Justica do Trabalho, que declaro instalada neste histérico Primeiro de Maio, tem essa missdo. Cumpre-
Ihe defender de todos os perigos a nossa modelar legislacdo social-trabalhista, aprimora-la pela
jurisprudéncia coerente e pela retidao e firmeza das sentencas. Da nova magistratura outra coisa nao
esperam Governo, empregados e empregadores.” Trecho do Discurso de Getllio Vargas na
concentracao trabalhista realizada no Estadio do Clube de Regatas Vasco da Gama, em 1° de maio de
1941. BRASIL. Biblioteca. Presidéncia da Republica. Boletim do Ministério do Trabalho, Industria e
Comércio, maio de 1941, n. 8, ano VIL. Disponivel em:
http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/presidencia/ex-presidentes/getulio-
vargas/discursos/1941/02.pdf/view. Acesso em 31 mar. 2023.
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que “[...] a questdo abolicionista foi conduzida em termos da substituicdo do
trabalhador escravo pelo livre [...]".%

A observacao quanto a citacdo se mostra ao termo “substituicdo”, uma vez que
0 autor intentou esclarecer que as condi¢fes de trabalho n&o sofreram significativas
modificacdes, e que tal discrepancia se concentrou na pessoa do trabalhador, que ja
NAo era o0 escravo negro, mas sim um imigrante branco europeu, e enquanto eram
substituidos, aqueles passaram a viver tempos sem moradia ou alimentacao.

As lutas que estiveram em pauta durante o século XIX e inicio do século XX
foram aquelas que procuravam compreender as no¢des e conceitos entre liberdade e
trabalho livre, ndo se restringindo somente as questdes relacionadas ao trabalho, mas
sim guanto a luta pelo acesso a terra.®

Proclamada a Republica em 15 de novembro de 1889, observou-se um pais
com pensamento liberal, mediante a ndo intervencdo do governo nas relacdes
trabalhistas, com a consequente exploracdo massiva do trabalhador, marcada com
condicdes de trabalho desumanas, salarios absolutamente desproporcionais e
indignos, acidentes de trabalho sem qualquer responsabilizagéo, e ainda funcdes
desproporcionais com a instrucdo dos trabalhadores, que era minima.’

Ocorre que, contra a precarizacdo do trabalho e dos trabalhadores, estava
Evaristo de Moraes, que passou a escrever sobre a liberdade e o trabalho livre, e
ainda, transcrevendo a realidade nas fabricas da época, narrando que “O homem é
livre — argumentam — tem o direito de vender o seu trabalho pelo preco e nas
condi¢cBes que quiser. Mas na vida industrial moderna essa liberdade de trabalho s6
tem gerado a opressdo e a miséria [...]".8

Ainda, quanto as condi¢cdes de trabalho vivenciadas nas fabricas pelos
trabalhadores, Moraes escreveu que havia “[...] prestacao de servico durante mais de
12 horas de trabalho fatigante, sem descanso obrigatério nem férias, com salarios de
fome [...] mortes e mutilacbes permanentes [...] doencas crbnicas [...] péssimas

condigGes higiénicas e de seguranga”.?

5 MARTINS, José de Souza. O cativeiro da terra. 3. ed. Sdo Paulo: Ciéncias Humanas, 1986, p. 18.

6 CHALHOUB, Sidney. Vis6es da Liberdade. Uma histéria das ultimas décadas da escraviddo na
Corte. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1990.

7 VIANA, Marcio Tulio. 70 anos de CLT: uma histéria de trabalhadores. Brasilia: Tribunal Superior do
Trabalho, 2013, p. 34

8 MORAES, Evaristo de. Apontamentos de Direito Operério. S. Paulo: USP/LTr, 1971, p. 9

9 MORAES, Evaristo de. Introducéo. In: Moraes, Evaristo de. Apontamentos de Direito Operario, p.
Il.
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E, acerca das mulheres e criancas, Moraes descreve que, mesmo gravidas,
eram obrigadas a trabalhar nos servicos mais penosos e arduos, com a mesma
duracdo de 12 horas, com salérios absolutamente infimos, tamanha a pobreza e
exploracgdo vivenciados na época.t?

Tais condicdes, se mostra necessario ressaltar, ndo ocorreram tado somente no
Brasil, mesmo que neste a referida forma de trabalho aconteceu de forma mais tardia,

como pontua o filésofo Friedrich Engels

O aumento da producdo em todos os ramos — pecudria, agricultura,
manufatura doméstica — conferiu a for¢ca de trabalho humana a capacidade
de gerar uma producdo maior do que o exigido para o seu sustento. Ao
mesmo tempo, ela aumentou a quantidade diaria de trabalho que cabia a
cada membro da gens , da comunidade doméstica ou da familia individual. A
inclusdo de novas forcas de trabalho se tornou desejavel. A guerra as
forneceu: os prisioneiros de guerra eram convertidos em escravos. A primeira
grande divisdo social do trabalho, que ocorreu com o0 aumento da
produtividade do trabalho e, portanto, da riqueza e com a ampliacdo do
campo de producéo, levou obrigatoriamente a escraviddo, nas condi¢fes
histéricas globais dadas. Da primeira grande divisdo social do trabalho
originou-se a primeira grande divisdo da sociedade em duas classes:
senhores e escravos, espoliadores e espoliados.!!

Ao fim da década de 20, um homem surge na histéria do Brasil, Getulio Vargas,
e com ele, o maior projeto de sua vida, o projeto trabalhista, acompanhado pelo sonho
e ideal de industrializar o Brasil, a fim de que os grandes fazendeiros e coronéis
perdessem seu lugar no comando, isto porque, tal comando, muitas vezes, era sentido
no préprio governo federal.!?

Passando a liderar ap6s um golpe de Estado, sob a promessa de um governo
provisoério e futura reforma politica, Vargas, a partir do Decreto-Lei n°® 19.398 de
11/11/1930 assumiu as funcdes dos poderes Executivo e Legislativo, tornando-se
assim um governo autoritario.

Dias depois, em 26 de novembro do mesmo ano, Vargas assinava o Decreto
n°® 19.433 que marcava a criagdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, e

demonstrava que o novo Estado possuia carater intervencionista, a comecar pela

10 MORAES, Evaristo de. Introducao. In: Moraes, Evaristo de. Apontamentos de Direito Operario, p.
XXV

11 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada, e do Estado. Tradug&o de Nélio
Schneider. v. 26. Sdo Paulo: Editora Boitempo, 2018, p. 200-201

12 VIANA, Marcio Tulio. 70 anos de CLT: uma historia de trabalhadores. Brasilia: Tribunal Superior do
Trabalho, 2013.
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“‘questdo social”, colocada como prioridade pelo entdo governo, como pontua

Fornazieri, ao descrever os fatos ocorridos na época

Mesmo com essas disputas internas, as primeiras medidas tomadas pelo
chefe do Governo Provisorio foram claramente intervencionistas e
centralizadoras, inspiradas nas reivindicagdes dos setores tenentistas. Assim,
pode-se destacar algumas delas, como a instalacdo do Sistema de
Interventorias, que determinava que o governador de cada estado fosse
nomeado e subordinado diretamente ao presidente da Republica e o Cédigo
dos Interventores, que permitia ao chefe de Estado a tomada de medidas que
reforcavam o controle sobre os estados e cerceavam sua autonomia. Na area
social também ficava evidente o caréater intervencionista da Unido: em
novembro de 1930 foi criado o Ministério do Trabalho, Inddstria e Comércio,
que ficou conhecido como “Ministério da Revolugdo” e, desde o inicio do
Governo Provisério, foi promulgada uma série de leis que regulavam os
conflitos entre trabalhadores e empregadores tais como a fixa¢do da jornada
de trabalho de oito horas, a regulamentacdo do trabalho da mulher e do
menor, a lei de férias, a instituicdo da carteira de trabalho e o direito a pensfes
e aposentadorias.’?

O ano de 1934 teve seu marco com a promulgacéo da Constituicdo, no entanto,
foram nas primeiras sessdes da Assembleia Constituinte, ainda no ano de 1933, que
surgiu a proposta de emenda, por Abelardo Marinho'4, acerca da criacdo da Justica
do Trabalho, com a finalidade de “resolver as questdes entre o capital e o trabalho e
sobre tudo o que diga respeito a atividade e organizagao profissional”.

Ainda, a 332 sessdo, realizada em 23 de dezembro de 1933, também foi
marcada pelos planos e ideais da criacdo de legislacdo trabalhista, desta vez

pronunciada por José Monteiro Soares Filho, ao afirmar a necessidade de

continuacdo do atual regime eleitoral e uma distribuicdo de' rendas que
assegure, aos Estados e aos Municipios, uma administracdo eficaz; da
criacdo de uma legislacdo de trabalho baseada na dignidade do proletério e
sua protecdo legal, assegurada a defesa e a assisténcia das classes
trabalhadoras inspiradas na justica social e firmado o conceito moderno de
propriedade, direitos e deveres sociais; [...] 1°.

Assim, se fez constar no primeiro projeto de Constituicéo, a aclamada Justica

do Trabalho, sendo descrita sua finalidade no artigo 103, “Para dirimir questbes entre

13 FORNAZIERI, Ligia Lopes et al. Entre conflitos e debates: a criagdo da Justica do Trabalho no
Brasil (1934-1943). p. 12

14 Cf. ABREU, Alzira Alves et al (coord.). Dicionario Histérico-Biografico Brasileiro — P6s 1930. Rio
de Janeiro: CPDOC, 2010.

15 BRASIL. Senado Federal. Diario da Assembleia Nacional, n. 40, ano |, 27 de dezembro de 1933, p.
12. Disponivel em
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf/Anais_Republica/1933/1933%20Livro%205.pdf.
Acesso em 31 mar. 2023.
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empregadores e empregados, podera a lei federal criar a justica do Trabalho ou
instituir Juntas de Conciliagdo e Arbitragem [...]".16

Assim, antecedida por longos debates, defesas e criticas, ao final, a
Constituicdo de 1934 fez constar, em seu artigo 122, Titulo IV “Da Ordem Econémica
e Social” o texto previsto em seu projeto, além de diversas leis regulamentadoras do
trabalho, de cunho social e protecionista.’

Prevista a possivel criagdo da Justica do Trabalho, deu-se inicio ao projeto da
mesma, com debates entabulados entre Oliveira Vianna, consultor juridico do
Ministério do Trabalho, e Waldemar Ferreira, liberal, lider da bancada
constitucionalista na Céamara dos Deputados e presidente da Comissdo de
Constituicao e Justica. As discussdes eram centradas nos pontos principais do projeto
de Justica do Trabalho apresentado por Vianna, dentre eles a representacéo classista
e paritaria, o carater de justica especial e, o poder normativo.

Para Ferreira, sua principal critica se estabelecia quanto ao poder normativo
defendido por Vianna, entendendo que o poder normativo se mostrava

inconstitucional, conforme a sua andlise e interpretacdo da Constituicao

Assim ndo € no Brasil. Ndo tem a Justica do Trabalho, que foi instituida pela
Constituicdo de 1934, sendo uma funcdo nitidamente jurisdicional. Ela ndo
pode modificar o0s contratos de trabalho, individuais e coletivos,
estabelecendo normas gerais sobre eles; isso pertence, privativamente a
competéncia do Poder Legislativo.18

Contrariamente, Vianna nao concordava com as criticas frequentes de Ferreira,
afirmando que este ndo compreendia a impossibilidade de aplicar ao novo direito, 0s

velhos conceitos do Direito Privado

[...] de dentro da superestrutura das velhas tradi¢cdes juridicas — este o
espetaculo que o mundo contemporaneo nos da — irrompe, em sublevacgdes,
as vezes violentas, as formas vivas deste novo direito, vindo das subcamadas
sociais, das infraestruturas organizadas a procura de novos quadros legais.*®

16 BRASIL. Camara dos Deputados. Anais da Assembleia Nacional Constituinte, vol. XVIII, 1934, p.
181. Disponivel em: https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/8146. Acesso em 31 mar. 2023

17 BRASIL. Constituicdo da republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/leqgin/fed/consti/1930-1939/constituicao-1934-16-julho-1934-365196-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em 31 mar. 2023.

18 FERREIRA, Waldemar. Principios de Legislagcéo Social e de Direito Judiciario do Trabalho. Vol.
1. Vol. 1. S&o Paulo: S&o Paulo Editora Limitada, 1938, p. 220.

19VIANNA, Oliveira. Problemas de Direito Corporativo. 22 Ed. Brasilia: Camara dos Deputados, 1983,
p. 90
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Ainda, afim de demonstrar a relevancia do referido poder normativo para a
Justica do Trabalho se tornar efetivamente eficaz, Vianna utilizava-se do exemplo dos
Estados Unidos, o qual entendia ser “mais belo padrao da verdadeira democracia, o
mais liberal do mundo, o mais democraticamente organizado e, 0 que € mais, 0 mais
cioso das prerrogativas constitucionais”.°

O exemplo dos Estados Unidos se concentrava no fato de que no pais haviam
duas técnicas de compreender e estudar os dispositivos constantes na Constituicao,
a técnica da “construcado” e a da “interpretacao”. A primeira era relacionada com as
guestdes sociais, estudando outros textos, além daqueles previstos na Constituicao;
e a segunda somente interpretava o texto constitucional formal.

Viana entendia que com a primeira técnica, se “transcende o dominio do puro
direito formal e, descendo do plano das fontes puramente logicas ou historicas,
procura nas realidades sociais e nos imperativos do interesse publico os elementos
de inspiragdo para a exegese constitucional”’,?! e assim, estava determinado a
implantar a técnica da construcao no Brasil.

Ocorre que, além da critica quanto ao poder normativo da Justica Trabalho,
também provinham criticas a representacéao classista e partidaria, a qual se resumiria,
basicamente, a composicdo de representes escolhidos pelos sindicatos dos
trabalhadores e empregadores.??

Juntamente a critica, Ferreira apresentou uma solucdo, a de que a referida
Justica fosse composta por juizes comuns ou singulares.?® E ainda, Ferreira fez
acompanhar mais uma critica, a de que a Justica do Trabalho estava fora do Poder
Judiciério, o que para o liberal, era incompreensivel, isto porque para ele, a mesma
se mostrava um “aparelho nitidamente judiciario”.?*

Vianna, ao responder as criticas recebidas, buscou demonstrar que a
necessidade de juizes especializados se dava pelo carater especial da referida

Justica, uma vez que na visdo do autor do anteprojeto, os juizes do trabalho iriam criar

20 VIANNA, Oliveira. Problemas de Direito Corporativo, p. 55

21 VVIANNA, Oliveira. Problemas de Direito Corporativo, p. 26

22 FORNAZIERI, Ligia Lopes et al. Entre conflitos e debates: a criagdo da Justica do Trabalho no
Brasil (1934-1943), p. 53-54

23 FERREIRA, Waldemar. Principios de legislagdo social e direito judiciario do trabalho. Vol. 1.
Vol. 1. Sdo Paulo: Sdo Paulo Editora Limitada, 1938, p. 183

24 FERREIRA, Waldemar. Principios de legislacao social e direito judiciario do trabalho, p. 122
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uma regra para vigorar no futuro, e ndo simplesmente aplicar as regras do passado.
E quanto a metodologia da mesma, inclui-la ao Poder Judiciario seria contraditério,

anulando sua prépria razdo de ser, dentro do contexto da realidade social.?®

N&o ha, na controvérsia coletiva, suscitada para o fim do estabelecimento de
novas bases de trabalho, nenhum ponto preestabelecido, nenhuma prova
préconstituida, nenhum texto de lei ou contrato a invocar, a que o juiz deva
subordinar-se para determinar sua decisdo. Ha apenas uma situagéo de fato,
para a qual tem ele que estabelecer uma regulamentacao, a vigorar como se
ele fosse legislador.?8

Ocorre gque, enquanto discutia-se 0 anteprojeto, instaurava-se em 10 de
novembro de 1937 o golpe do Estado Novo, com o fechamento da Camara dos
Deputados e do Senado, e ainda, a outorga de uma nova Constituicdo, com um Poder
Executivo ainda mais centralizador e de carater intervencionista.?’

Melhor cenario ndo haveria para a aprovacado do projeto de Vianna, o qual foi
divulgado no Diério Oficial, na data de 30 de mar¢o de 1938, com a finalidade de ser
verificado, discutido e comentado pelos juristas. E de lembrar ainda, que até aquele
momento, ndo havia sido publicado qualquer codigo que dispusesse as leis
trabalhistas, e este se transformou em um dos fundamentos para criticar a ideia de
juizes especializados, eis que sequer havia uma matéria completa sobre o tema.?®

Ciente das criticas quanto ao poder normativo da Justica do Trabalho, Vianna
tracou justificativas significativas afim de manté-lo, exemplificando que néo poderia
ocorrer que determinados empregados de determinado estabelecimento reclamassem
junto a Justica do Trabalho acerca de um novo padrdo de condi¢Bes de trabalho, e
gue os demais trabalhadores do mesmo estabelecimento que exerciam as mesmas
funcdes daqueles, ficassem sujeito ao antigo padréo desfavoravel.

Vianna compreendia que “Nao seria tal desigualdade compativel com os
principios da justica social. Mais ainda, e o que & pior: importaria em estimulo a novos

conflitos, dentro da prépria empresa ou estabelecimento.”?®

25 VIANNA, Oliveira. Problemas de Direito Corporativo, p. 72

26 \VIANNA, Oliveira. Problemas de Direito Corporativo, p. 100-101

21 CAPELATO, Maria Helena. “O Estado Novo: O que trouxe de novo?”. In: FERREIRA, Jorge.
DELGADO, Lucilia N. Op. Cit. CARONE, Edgard. O Estado Novo (1937- 1945). Rio de Janeiro/S&o
Paulo: Difel, 1977.

28 “Justica do Trabalho”. Jornal do Comeércio, 9 de junho de 1938, n. 211, ano lll, p. 4.

29 VVIANNA, Oliveira. Problemas de Direito Corporativo, p. 245.
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Um pouco mais de um ano apés a publicacdo do projeto, em 02 de maio de
1939, foi instituido o Decreto n° 1.237, no qual constava a determinacdo para que
fosse organizada a Justica do Trabalho, seguindo a previséo do poder normativo e da
representacdo classista e paritaria.*°
Na visdo de Morel, 0o momento de instauracdo do Estado Novo foi propicio para
a instituicdo da Justica do Trabalho, uma vez que considera que os liberais defendiam
gue a vontade individual do trabalhador deveria prevalecer, e que ndo cabia ao Estado
intervir nas relacdes de trabalho
Os liberais ndo queriam uma justica federal — tdo distante e acima dos
interesses locais bem sedimentados. N&o queriam também que os sindicatos
funcionassem como pessoas juridicas publicas, alegando que a vontade
individual dos trabalhadores deveria prevalecer. Ndo aceitavam, na verdade,
a existéncia de sujeitos e direitos coletivos, e ndo queriam uma Justica do
Trabalho com o que consideravam o poder de legislar: eram frontalmente
contra o poder normativo. Somente apés 1937, ja no Estado Novo de Vargas,
o conflito foi decidido, e com isso implantou-se o modelo de relagcbes de
trabalho que, embora com algumas e profundas alteracgdes, esté ai até hoje,

e que tem na Justica do Trabalho um de seus pontos de sustentacéo
fundamentais.3!

Na visdo de Carlos de Oliveira Ramos, professor de Direito e juiz no Estado do
Ceara, a Justica do Trabalho requeria atencéo, carinho e devotamento, uma vez que
a compreensao do professor era de que a mesma objetivada equidade, “ela intervém,
justamente, precisamente, para procurar atenuar os efeitos das desigualdades sociais
gue, muitas vezes, criam situacdes de gravidade tal que conduzem a verdadeiros
cataclismos coletivos”.®?

O juiz também defendeu que de uma forma historia, o trabalhador sempre foi
explorado pelo capital, e que o reconhecimento dos direitos do trabalhador téo
exaustivamente precarizado levou séculos, se mostrando necessario o surgimento do
Direito do Trabalho e, consequentemente da Justica do Trabalho para que fosse,
minimamente, atenuada a desigualdade entre o trabalhador e seu empregador, e por
isso, a sua compreensao acerca do carater da referida Justica, dizia respeito a

necessidade de protecéo ao trabalhador.®?

30 BRASIL. Decreto-lei n® 1.237 de 2 de maio de 1939. Organiza a Justica do Trabalho. Disponivel em
http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/126741/decreto-lei-1237-39. Acesso em 31 mar. 2023.
31 MOREL, Regina Lucia M.; PESSANHA, Elina G. A justica do trabalho. Tempo Social, v. 19, p. 87-
109, 2007.

32 RAMOS, Carlos de Oliveira. “Justica do Trabalho: rumo a sua organizagéo”. Justica do Trabalho,
fevereiro de 1938, n. 16, ano Il, p. 499.

33 RAMOS, Carlos de Oliveira. “Justica do Trabalho: rumo a sua organizagao”, p. 499.
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Ainda acrescentou Ramos que os legisladores ndo deveriam esquecer 0s
ideais de justica social: “A Justica do Trabalho € uma justica destinada a remover, a
reparar as desigualdades sociais, cada vez mais flagrantes.”** No mesmo sentido, Luz
e Santin consideram que o proprio ramo do Direito do Trabalho nasce como um reflexo

das questdes sociais estabelecidas na Era Vargas

A partir de entdo, o Governo de Getulio Vargas além de preocupar-se em
contornar a crise enfrentada, assume também o compromisso com a questao
social do pais. Dessa maneira, o direito do trabalho nasce como
consequéncia da questao social que foi precedida da Revolugéo Industrial e
da reacdo humanista que se propds a garantir ou preservar a dignidade do
ser humano ocupado no trabalho das industrias3®

Morel, da mesma forma, concorda a existéncia do cunho social e protecionista
do Estado no ambito da Justica do Trabalho, quando dispde que a Justica do Trabalho
surge marcada pela natureza intervencionista e protecionista do Estado e, para isso,
pretendia tutelar o trabalhador, definido como “economicamente mais fraco”3®

A questdo social suscitada pelos autores encontra respaldo também na
argumentacado de Cesarino Junior, que ao estudar os dissidios laborais coletivos e
individuais entende que a desigualdade e disparidade existente entre trabalhador e

empregador ja se inicia no préprio interesse de cada um

O fato de no contrato de trabalho objetivarem o empregador a maior
guantidade de mao de obra pelo menor salario possivel, e o empregado, o
maior salério possivel com o minimo de esfor¢o, coloca-os, como diz
pitorescamente Barassi, ndo “um do lado do outro, mas um em frente do
outro”, numa evidente oposi¢éo de interesses. Dai surgirem inevitavelmente
os dissidios laborais.3”

Morel relembra também todo o processo descrito neste capitulo, o qual
desencadeou na necessaria instituicao e posterior implantacdo da Justica do Trabalho
no ano de 1941, uma vez que, historicamente, as relagdes de trabalho no Brasil sao

carregadas de precarizacdo, péssimas condicbes de trabalho, vulnerabilidades,

34 RAMOS, Carlos de Oliveira. “Justica do Trabalho: rumo a sua organizacao”, p. 500-501

385 LUZ, Alex Faverzani da; SANTIN, Janaina Rigo. As RelacGes de Trabalho e sua Regulamentacéao
no Brasil a Partir da Revolucado de 1930. Sdo Paulo: Histéria, 2010, vol.29, n.2, pag. 268-278, p. 269.
Disponivel em https://www.scielo.br/j/his/a/LXDGpSzFJkdChnYwqg8bdkkL/abstract/?lang=pt. Acesso
em 31 mar. 2023.

%6 MOREL, Regina Lucia M.; PESSANHA, Elina G. A justica do trabalho, p. 91

37 CESARINO JUNIOR. “Da constitui¢do dos tribunais do trabalho em fung¢do da natureza dos
dissidios laborais”. In: Anais do Primeiro Congresso de Direito Social. Vol. lll. Rio de Janeiro: Servigo
de Estatistica da Previdéncia e Trabalho, 1943, p. 398
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necessidade e indignidade humana, e ainda, que néo se trata de uma batalha travada
e vencida por Vargas, mas sim pelos trabalhadores, que ha séculos lutam por seus

direitos minimos.

Nunca é demais lembrar que a implantacéo da Justica do Trabalho em 1941,
assim como a consolidagdo da legislacéo trabalhista em 1943, sucede um
longo processo, iniciado antes mesmo da Republica, de lutas e conquistas de
direitos por parte dos trabalhadores. Muitas vezes propostas pelos chamados
reformadores sociais — partidarios ou ndo —, as primeiras leis trabalhistas
surgem de modo esparso, como as de protecdo ao trabalho do menor, em
1891.[...]%8

Nesse momento, volta-se ao inicio das considera¢des tracadas neste topico,
as quais dizem respeito a implantacdo da Justica do Trabalho no Brasil. Cumpre
analisar que, aos trabalhadores que imaginaram que bastava a implantacdo da

referida Justica para que fossem operadas as mudancas, enganaram-se.

Um ano depois da instalacdo da Justica do Trabalho no Brasil, os discursos
ndo apresentavam grandes mudancas com relacdo aqueles proferidos
anteriormente: ainda era preciso definir as linhas gerais da nova justica e
procurar legitima-la dentro do quadro de instituicdes judiciarias do pais.
Assim, é possivel ver a constatacdo de que a Justica do Trabalho passava
por um processo de afirmacdo e adequacdo no discurso do ministro
Marcondes Filho proferido em solenidade de aniversario de um ano da
instituicdo. De acordo com o titular da pasta, havia, ainda naquele momento,
a necessidade de mudanca no modo de concepc¢do do Direito do Trabalho
para que a nova justica pudesse atingir o sucesso esperado.3®

Ocorre que, mesmo diante da inércia de atuacdo da Justica do trabalho,
Francisco de Paula Reimdo Hellmeister entendia que a nova fase era de puro
esplendor, considerando que estava ao alcance do trabalhador “ter a justica que
reclama, mais rapida e barata, ndo se desalentando na descrenca da eficacia das leis
trabalhistas [...]"°

Passados exatos dois anos da instituicdo da Justica do Trabalho, no dia 1° de
maio de 1943, Getulio Vargas, ainda lider do Estado Novo, assinada o projeto da

Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), o Decreto Lei n° 5.452, acompanhado do

38 MOREL, Regina Lucia M.; PESSANHA, Elina G. A justica do trabalho, p. 88.

39 FORNAZIERI, Ligia Lopes et al. Entre conflitos e debates: a criagdo da Justica do Trabalho no
Brasil (1934-1943), p. 89

40 HELLMEISTER, Francisco de Paula Reimao. “Da Constituicao dos Tribunais do Trabalho”. In:
Anais do Primeiro Congresso de Direito Social. Vol. lll. Rio de Janeiro: Servico de Estatistica da
Previdéncia e Trabalho, 1943, pp. 380-381
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discurso “O trabalhador brasileiro possui hoje seu codigo de direito, a sua carta de
emancipacdo econdmica, e ele sabe perfeitamente o que isso vale”.*!

Aprovada a CLT, restou demonstrada a forte interveng&o do Estado nas normas
sociais, e ainda se tornou firmemente demonstrado os dois lados do objetivo da
referida legislagcdo, como muito bem elucidam Starling e Schwarcz, uma vez que ao
mesmo passo em que Vargas criava as leis de protecdo ao trabalhador, também

vigorava ainda a proibigdo a greve e ao lockdown.

[...] Numa (das partes da proposta), (Vargas) criou as leis de protecdo ao
trabalhador — jornada de oito horas, regulagdo do trabalho da mulher e do
menor; lei de férias, instituicdo da carteira de trabalho e do direito a penstes
e & aposentadoria. Na outra, reprimiu qualquer esfor¢co de organizacdo dos
trabalhadores fora do controle do Estado — sufocou, com particular violéncia,
a atuacdo dos comunistas. Para completar, liquidou com o sindicalismo
autbnomo, enquadrou os sindicatos como 6rgdos de colaboracdo com o
Estado e excluiu o acesso dos trabalhadores rurais aos beneficios da
legislacéo protetora do trabalho.*?

No entanto, a Era Vargas nao tenderia a se expandir, pelo menos por enquanto,
isto porque, ja sem o apoio dos militares e liberais, e mesmo buscando a aproximagao
com os trabalhadores através de leis trabalhistas, Vargas envolveu o Brasil na
Segunda Guerra Mundial, defendendo a democracia, e, contrariamente, mantendo
uma ditadura em seu proprio pais desde a instituicdo do Estado Novo, em 1937.

Assim, sequer o0 apoio popular decorrente da criacdo da legislacéo trabalhista
e a censura estabelecida puderam impedir a crise politica instaurada no Brasil em
1945, uma vez que os grupos de oposicao clamavam pela democratizacédo do pais,
mediante uma nova Constituicdo, e por consequéncia, uma nova eleicdo presidencial.

Tais ocorréncias, aliado ao fato de que os militares lhe opunham, obrigaram
Vargas a renunciar, tendo Eurico Gaspar Dutra assumido a presidéncia do Brasil. No
ano seguinte, em 1946, foi aprovada a nova Constituicdo Nacional, reconhecendo o

direito a greve e integrando a Justica do Trabalho ao Poder Judiciario.

41 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Trecho do discurso de Getulio Vargas. 1° de
maio de 1943, no ato de assinatura do projeto da Consolidacéo das Leis do Trabalho, no estadio de
Sao Januério/RS. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=article&id=2968:catid=28&Ite
mid=23. Acesso em 31 mar. 2023.

42 Schawrcz, Lilia M. e Starling, Heloisa M. Brasil: Uma Biografia. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2015. p. 322. p. 362.
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Apenas na Constituicdo de 1946 a Justica do Trabalho torna-se efetivamente
parte do Poder Judiciario, autbnoma em relagéo ao Poder Executivo em todos
0s niveis, com competéncia especifica, poder normativo e Ministério Plblico
correspondente junto ao Ministério Publico da Unido.*3

Nos anos seguintes, até a década de 1950, a preocupacgao se concentrou em
consolidar os direitos do trabalho ja existentes, ao invés de altera-los, tendo o direito
a cidadania sido expandido e o movimento sindical perseguido, e assim, “a CLT
manteve-se como base de orientacdo e modelo de organizacéo sindical corporativista
centrado na unidade sindical e na tutela estatal”.*4

A partir de 31 de janeiro de 1951, com Getulio Vargas tomando posse na
presidéncia, 0 movimento sindicalista passou a aumentar, tanto com a quantidade de
sindicatos, quanto com o numero de trabalhadores sindicalizados, tendo sido utilizado
dois principais instrumentos afim de ampliar os direitos trabalhistas, quais seja, a greve
e 0 recurso a Justica do Trabalho, tendo sido marcada por uma grandiosa conquista,
a aprovacao da Lei Organica da Previdéncia Social, Lei n°® 3.807 de 26 de agosto de
1960.4

O governo populista de Juscelino Kubitscheck (1956-1961), de forma
discrepante aos demais, ndo demonstrou tamanha relevancia aos direitos trabalhistas,
mas sim preocupou-se com o desenvolvimento e crescimento econdmico do pais,
realizando investimentos no setor industrial, de forma a abrir as portas do pais as
indUstrias multinacionais estrangeiras, findando o governo com crescimento
populacional e apresentando o empreendedorismo a nagéo brasileira.*®

Jodo Goulart, que governou no periodo demarcado de 1961 a 1964, pretendia
dar sequéncia ao legado de Getulio Vargas, no entanto, com o parlamentarismo
imposto pelo Congresso, afim de |he controlar o poder, Goulart ndo detinha apoio
politico suficiente e necessario que o mantivesse no poder. E assim, diante da

articulagéo das Forcas Armadas e de grupos da sociedade civil, foi alvo de golpe de

48 MOREL, Regina Lucia M.; PESSANHA, Elina G. A justica do trabalho, p. 91

44 SILVA, Claudiane Torres da. Justica do Trabalho e Ditadura Civil-Militar no Brasil (1964-1985):
atuacéo e memoria. 2010, p. 47. Disponivel em
https://www.tst.jus.br/documents/10157/3557470/Disserta%C3%A7%C3%A30+Claudiane+Torres+da
+Silva.pdf. Acesso em 31 mar. 2023.

45 SILVA, Claudiane Torres da. Justica do Trabalho e Ditadura Civil-Militar no Brasil (1964-1985):
atuacdo e memoria. 2010, p. 47-48

46 SOUSA, Rainer Gongalves. "O regime liberal populista”; Brasil Escola. Disponivel em:
https://brasilescola.uol.com.br/historiab/o-regime-liberal-populista.htm. Acesso em 31 mar. 2023.



https://www.tst.jus.br/documents/10157/3557470/Disserta%C3%A7%C3%A3o+Claudiane+Torres+da+Silva.pdf
https://www.tst.jus.br/documents/10157/3557470/Disserta%C3%A7%C3%A3o+Claudiane+Torres+da+Silva.pdf
https://brasilescola.uol.com.br/historiab/o-regime-liberal-populista.htm

27

Estado, derrubando-o da presidéncia, e dando-se inicio a ditadura militar, a qual se
estenderia por 21 anos.

Goulart, em seu breve e dificultoso periodo de governo aprovou o Estatuto do
Trabalhador Rural, através da Lei n°® 4.214 de 02 de marco de 1963, e ainda
estabeleceu algumas mudancas favoraveis aos trabalhadores na legislacéo
trabalhista, as quais seriam as ultimas até o fim do periodo ditatorial.

ApoGs a intensificagdo das mobilizacdes em 1984, na data de 15 de marco de
1985, com o fim da Ditadura Militar, o vice-presidente José Sarney assume 0 governo,
assinalando um significativo desenvolvimento da democracia, e ainda, com a previsao
constitucional dos direitos trabalhistas na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, promulgada em 1988, sendo fruto da redemocratizacdo da nagéo brasileira.*’

A nova Constituicdo Federal promoveu reformas no Poder Judiciério,
ampliando de forma significativa a competéncia da Justica do Trabalho, incluindo “[...]
as relacoes de trabalho, e ndo apenas as de emprego, previstas na CLT e no texto
original. A ampliacdo inclui, ainda, o processamento e o julgamento das ac¢0es de
indenizacdo por dano moral ou patrimonial decorrentes da relagéo de trabalho”.*®

Na visdo de Campos, a Justica do Trabalho tem se mostrado efetiva, desde
entdo, na negociacdo de diversas matérias, conciliando e resolvendo conflitos

abrangidos ou ndo pelas normas imperativas

A hip6tese de que a Justica do Trabalho favorece a negociacéo de diversos
aspectos (que ndo deveriam ser objeto disso) parece se confirmar, ou melhor,
ndo pode ser descartada. Ao se observarem os pontos que sdo objetos de
conciliacdo nessa justica, nota-se que, apesar de regulados por normas
imperativas, diversos pontos dos contratos laborais sdo efetivamente
negociados.*

Abordar e narrar o histérico da Justica do Trabalho no Brasil, desde as relagbes
de trabalho anteriores a ela, a precarizacdo e descaso com os trabalhadores, e ainda

47 DA SILVA, Céssia Cristina Moretto. A protecao ao trabalho na Constituicdo Federal de 1988 e a
adocao do permissivo flexibilizante da legislacdo trabalhista no Brasil. Constituicdo, Economia e
Desenvolvimento: Revista Eletrénica da Academia Brasileira de Direito Constitucional, v. 4, n. 7, p. 274-
301, 2012. Disponivel em: http://abdconstojs.com.br/index.php/revista/article/view/61/58. Acesso em 31
mar. 2023.

48 BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Justica do Trabalho. Constituicdo de 1988
consolidou direitos dos trabalhadores. Disponivel em: https://www.tst.jus.br/-/constituicao-de-1988-
consolidou-direitos-dos-trabalhadores. Acesso em 31 mar. 2023.

49 CAMPOS, André Gambier. Justica do Trabalho e produtividade no Brasil: checando hipéteses
dos anos 1990 e 2000. Texto para Discusséo, 2017.
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as alteracbes e evolucbes pertencentes a cada governo no que se refere
a Justica do Trabalho e as leis trabalhistas, intenciona-se demonstrar o carater e
objetivo com que foi instituida a referida Justica especializada, visando
primordialmente a protegao dos trabalhadores, submetidos a condi¢gdes desumanas e
indignas de trabalho, recebendo salarios absurdamente desproporcionais e injustos.

Na compreensdo de Rocha, “A unica certeza que temos € que vivemos dias de
incerteza para a classe trabalhadora, pois a negacéo de que o trabalhador esta em
desvantagem frente ao poder econdémico é negar a prépria histéria.”>°

Ao averiguar o processo de criacdo da Justica do Trabalho, observa-se que a
principal e maior adversidade encontrada estava nos pensamentos liberais, 0s quais
entendiam que ndo caberia ao Estado intervir nas relagdes de trabalho, isto porque
em sua interpretacdo das referidas relagbes, as negocia¢cdes quanto a jornada de
trabalho, salario e condi¢cdes de trabalho deveriam ser tomadas pelo trabalhador, de
forma individual, juntamente com seu empregador.

A maneira cega com que os politicos liberais visualizam as rela¢des de trabalho
na época nao os deixava compreender a total disparidade entre as partes, uma vez
gue cabia ao trabalhador somente acatar as ordens do empregador, para que assim
pudesse, ao menos, manter as necessidades basicas e minimas para a sobrevivéncia
da familia.

E, como se pdde visualizar nos relatos de Evaristo de Moraes, o trabalho,
independente do grau de dificuldade, arduosidade ou penosidade, era exercido tanto
por mulheres gravidas, quanto por criancas a partir de sete anos de idade, e por essa
razao, ndo se compreende de que forma estariam estes trabalhadores em igualdade
de condi¢cBes para debater seu contrato de trabalho.

Por fim, mesmo diante dos interesses politicos, estratégias populistas, censura
e tentativas de conquista do povo através de marketing enganoso, a criacédo da Justica
do Trabalho trouxe consigo ideologias necessarias a €poca, e ainda, comprometeu-
se a proteger a parte mais vulneravel da relacdo de trabalho, o que, por si sO

demonstra sua esséncia e absoluta necessidade para os trabalhadores brasileiros.

50 ROCHA, Claudio; MELO, Raimundo. Constitucionalismo, trabalho, seguridade social e as
reformas trabalhistas e previdenciaria. 1 Ed. Sao Paulo/Sp: LTr. 2017, p. 263.
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1.2 A EFETIVACAO DOS PRINCIPIOS TRABALHISTAS FACE A
VULNERABILIDADE DO TRABALHADOR DIANTE DA LEI N° 13.467/2017

Diante do relato histdrico descrito supra, resta averiguado que os trabalhadores
brasileiros, basicamente, ao longo de séculos, se mostraram ativos em luta a favor da
positivacdo de direitos trabalhistas, e com a positivacdo, foram sujeitos ativos na
busca pela efetivacdo dos mesmos, mesmo sendo proibidos de realizar greves e de
exercer o direito de manifestacao.

Ainda, quando se fala em protecdo ao trabalhador e todo o histérico de
precarizacdo das relacbes de trabalho, se mostra inaceitavel omitir os principios
basilares do ordenamento juridico entre eles, e antes de qualquer outro, se encontra
o da dignidade da pessoa humana, principio e direito fundamental que embasa todos

os ramos do Direito, inclusive o Direito do Trabalho.

A dignidade da pessoa humana atua como fundamento do principio
estruturante do Estado democrético de direito e, em consequéncia, impregna
a totalidade da ordem juridica, espraia-se por todos os ramos do direito
positivo e inspira ndo s6 a atividade legislativa como também a atuacgéo do
Poder Judicidrio. Nenhum ato normativo, nenhuma deciséo judicial pode
menoscabar a dignidade da pessoa humana, sob pena de ofensa ao principio
estruturante do Estado democratico de Direito.5!

Tendo como finalidade a dignidade da pessoa humana, especialmente desde
a Constituicao Federal de 1988, é que foram estabelecidos também alguns principios
trabalhistas, que, sendo aplicados e efetivos, proporcionariam também eficacia ao
principio da dignidade da pessoa humana, como entende Braga, “[...] o homem, para
ter sua dignidade protegida no mundo capitalista, precisa que sua forca de trabalho
seja valorizada, ou seja, que o homem seja identificado como homem”.5?

Afetando diretamente a realidade trabalhista, foram tragados alguns principios
do Direito do Trabalho, afim de que atuassem como sustentagcdo das normas

trabalhistas, que, mesmo néo sendo expressos na legislacdo, deveriam ser utilizados

51 ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Relag@es de Trabalho. 5. ed. rev. e aumentada.
Séo Paulo: Ltr, 2014, p. 309.

52 BRAGA, Mauro. Principios Constitucionais do Direito do Trabalho. 1 ed. Rio de Janeiro/RJ:
Editora Lumenjuris. 2010, p. 109
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como base para supresséo de lacunas na lei, sendo considerados essenciais para a
operacdo do proprio direito, orientando ndo somente o legislador, mas também os
juristas, trabalhadores e empregadores.

Detentores de fung¢do normativa, informadora e interpretativa, os principios
trabalhistas foram definidos por Lima como a “luz’ para andlise do processo
trabalhista, “Ao entrar em contato com um processo de natureza trabalhista, o
intérprete deve, como primeira providéncia, chamar a superficie de sua imaginacao
0s principios até aqui estudados. Assim como quem chega a sala de estudo, que
primeiro acende a luz”.53

Da mesma forma, Ataliba, mesmo alguns anos antes da promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988, compreendia a indiscutivel relevancia e preciosidade

dos principios no ordenamento juridico.

Principios sdo linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do
sistema juridico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade
e obrigatoriamente perseguidos pelos o6rgdos do governo (poderes
constituidos). Eles expressam a substancia ultima do querer popular, seus
objetivos e designios, as linhas mestras da legislacdo, da administracéo e da
jurisdicdo. Por estas ndo podem ser contrariados; tém que ser prestigiados
até as ultimas consequéncias.?*

No entanto, a efetivacao e tratamento dos principios como técnica interpretativa
e normativa ndo se mostrou totalmente aceita e posta em pratica nos anos iniciais,
posto que se vivia a época do positivismo e assim, por nao restarem expressos nos
textos legais, os principios mostravam sua funcdo apenas de maneira supletiva e
secundaria.®®

Bobbio, em uma nocdo poés-positivista, compreendia que 0s principios nada
menos seriam do que normas fundamentais gerais, e que entre eles e as normas, néo

havia qualquer diferenca.

Os principios gerais sdo normas fundamentais ou generalissimas do sistema,
as normas mais gerais. A palavra principios leva a engano, tanto que é velha
a questao entre os juristas: se 0s principios gerais sdo normas. Para mim nao
h& duvida: os principios gerais sdo normas como todas as outras [...] Para
sustentar que os principios gerais sdo normas, 0s argumentos sao dois, e
ambos vélidos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das quais 0s

53 LIMA, Francisco Meton Marques de. Principios de Direito do Trabalho na Lei e na Jurisprudéncia.
Séo Paulo, Editora LTr., 1997, p. 173.

54 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 38.

55 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 194.
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principios gerais sao extraidos, através de um procedimento de
generalizagdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam ser normas também
eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e néo flores ou
estrelas. Em segundo lugar, a funcéo para a qual séo extraidos e empregados
€ a mesma cumprida por todas as normas, isto €, a fungdo de regular um
caso. E com que finalidade s&o extraidos em caso de lacuna? Para regular
um comportamento ndo-regulamentado; mas entdo servem ao mesmo
€sSCOopo a gue servem as normas expressas. E por que ndo deveriam ser
normas?%6

No mesmo sentido, Pl& Rodriguez descrevia que as fun¢des dos principios
também poderiam ser estendidas para as de integrar e fundamentar o ordenamento,
“[...] informam algumas normas e inspiram direta ou indiretamente uma série de
solucdes, pelo que podem servir para promover e embasar a aprovacdo de novas
normas, orientar a interpretagdo das existentes e resolver os casos ndo previstos.”>’

Alexy, em seu estudo sobre normas, regras e principios, entende que embora
0s principios se mostrem absolutamente relevantes para a regulacédo da operacao do
direito, 0s mesmos possuem um carater relativo, posto que em sua compreensao, nao
podem simplesmente serem aplicados se forma absoluta, correndo-se o risco de

afetar negativamente o bem coletivo.

O traco distintivo entre regras e principios aponta para uma caracteristica
desses que é de se destacar: sua relatividade. Nao ha principio do qual se
possa pretender seja acatado de forma absoluta, em toda e qualquer
hipétese, pois uma tal obediéncia unilateral e irrestrita a uma determinada
pauta valorativa — digamos, individual — termina por infringir uma outra — por
exemplo, coletiva. Dai se dizer que hd uma necessidade l6gica e, até,
axiologica, de se postular um “principio de proporcionalidade” para que se
possa respeitar normas, como os principios — e, logo, também as normas de
direitos fundamentais que possuem o carater de principios -, tendentes a
colidir.58

Na linha de raciocinio de Alexy é que se firmaram os principios do ordenamento
juridico brasileiro, posto que tém sido entendidos e aplicados de forma a embasar a
legislacdo de acordo com o contexto em que ela se encontra, sem, contudo, aplica-
los de maneira absoluta, com maior ou menor fator valorativo, cumprindo seu papel

de “mandamento de otimizagao”.>®

56 BOBBIO, Noberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 158

57 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner Giglio. Sao
Paulo: Editora Ltr. 5. v. 1997, p. 16

58 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 105

59 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 88
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O surgimento dos principios no ramo do Direito do Trabalho teve como intuito
seguir a mesma esséncia e carater advindos pela criacdo da Justica do Trabalho e
pela aprovacdo da CLT, quais seja, de cumprir e dar énfase as questdes sociais
relacionadas com a vulnerabilidade e precariedade da vida do trabalhador.

Por tais motivos € que se instituiu o Principio da Protecéo, o qual, se pode dizer
gue possui abrangéncia sobre todos os demais principios, seja o da irrenunciabilidade
dos direitos trabalhistas, seja o da aplicacdo da norma mais favoravel, ou da
inalterabilidade contratual lesiva, entre os demais, posto que o referido principio se
mostra como base e cupula dos demais, |he proporcionando ainda mais forca e
embasamento.

Martins compreende que a justificativa pela existéncia e necessidade do
mesmo, pode ser averiguada quando da analise da “natural desigualdade”
impregnada entre trabalhador e empregador, eis que enguanto um se mostra
“subordinado e hipossuficiente”, o outro possui “maiores poderes econdmico e de
mando”.%°

No entanto, ponderar que o principio da protecdo possui significativa forca
guando se estéa falando de um Estado que adota o sistema capitalista de producéo, é
sinbnimo de devaneio. Conforme muito bem elucida Antunes, “[...] o trabalho
subordina-se entdo a iniciativa, a direcdo e a organizacdo do capital, ndo podendo
contrariar as bases fundamentais do regime econémico e politico [...]"5?

Fernandes pontua que o Principio da Protecdo merece ser considerado como
um dos pilares constitucionais do Direito do Trabalho, e defende sua aplicacéo afim

de se efetive a protecdo ao trabalhador.

O Direito do Trabalho possui como um dos pilares de sua estrutura o principio
da protecdo, que é corolario do preceito constitucional da igualdade material.
Tal principio informa que esse ramo do direito deve ser constituido por uma
teia de protecdo a parte hipossuficiente na relacdo empregaticia (o obreiro),
através de suas regras, institutos, principios e presun¢des proprios, que
deverao estar voltados a retificar (ou atenuar), no plano juridico, o
desequilibrio existente no plano fatico da relagédo trabalhista.®?

60 MARTINS, Nei Frederico Cano. Os principios do Direito do Trabalho e a flexibilizagdo ou
desregulamentacdo. Revista LTr. S&o Paulo, ano 64, n.7, p. 847-853, jul/2000, p. 848.

61 ANTUNES, Pinto. A interpretacao das leis do trabalho. Revista de Direito Social, Sdo Paulo: v.4,
n. 21, p. 43-49, nov./dez./1943, p. 206.

62 FERNANDES, Marilia Costa Barbosa. Aspectos da prevaléncia do negociado sobre o legislado
e sua afronta aos direitos fundamentais conforme a teoria de Robert Alexy. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 3. Regido. Belo Horizonte, v. 64, n. 97, p. 127-165, jan./jun. 2018. Disponivel
em: http://asl.trt3.jus.br/bd-trt3/handle/11103/40445. Acesso em 31 mar. 2023.
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E assim, de maneira a corroborar com o referido entendimento, Delgado traca
algumas consideracgfes acerca da impossibilidade de invocar o referido principio nas
negociacdes que ocorrem entre trabalhador e empregador, de forma direta, eis que
tais negociacfes, em sua visdo, ocorrem entre partes desiguais, e por essa razao, nao

podem assumir qualquer papel além de mera clausula contratual.

Em face de tal principio ndo constitui, para o Direito, negociagdo coletiva
trabalhista qualquer férmula de tratamento direto entre empregador e seus
empregados, ainda que se trate de férmula formalmente democrética (um
plebiscito intraempresarial, por exemplo). Os poderes da autonomia privada
coletiva, no Direito brasileiro, passam necessariamente pelas entidades
sindicais obreiras. Neste quadro, qualquer ajuste feito informalmente entre
empregador e empregado tera carater de mera clausula contratual, sem o
condao de instituir norma juridica coletiva negociada. Na qualidade juridica
de mera clausula contratual, este ajuste informal submete-se as todas as
restricdbes postas pelo ramo jus trabalhista as alteracdes do contrato de
trabalho, inclusive o rigoroso principio da inalterabilidade contratual lesiva.®3

A pontuacéo proposta por Delgado relaciona-se com os conceitos de igualdade
forma e igualdade material, isto porque conforme determinam Melo, e da mesma
forma, Santos, no presente caso identifica-se uma necessaria igualdade material para
gue pudessem os trabalhadores e o0 empregador negociarem diretamente os direitos
em pauta, isto porque a igualdade material é “aquela que assegura o tratamento
uniforme de todos os homens, resultando em igualdade real e efetiva de todos os bens

da vida”.54

Fala-se em igualdade formal e em igualdade material. Se a uma primeira
versdo de Estado de direito, de cunho liberal evidente, bastaria aplicar a lei
sem diferenciar aqueles que apresentavam igualmente os elementos exigidos
pela norma para sua incidéncia, em uma versdo mais recente dessa férmula,
gue incorpora elementos sociais, ha que se buscar a igualdade de condicdes
para o exercicio de direitos.°

A referida igualdade de condicbes somente ocorre quando o trabalhador se
encontra amparado pela legislacao trabalhista e pelos direitos nela previstos, e ainda,

pela aplicagcdo dos direitos trabalhistas, sendo respeitada desde a representacao

63 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3 Ed. Séo
Paulo/SP: LTr. 2010, p. 130.

64 MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p. 108-118.

65 SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004, p. 52
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sindical até o principio da protecdo, e por conseguinte, o da irrenunciabilidade de

direitos.

O empregado ndo pode transacionar ou renunciar direitos trabalhistas
previstos em lei, seja antes da admisséo, no curso do contrato ou apos seu
término. Isto se explica porque os direitos trabalhistas previstos em lei tém
natureza publica, dai por que o comando do art. 9° da CLT determinou a
nulidade de todo ato que visasse desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacao
dos direitos trabalhistas previstos em lei.%¢

Nesse aspecto, a Lei n® 13.467/2017, promulgada as escuras durante o
mandato de Michel Temer, objetivou, dentre outros aspectos, modernizar a relacao de
emprego e adequa-la aos ideais capitalistas, de forma que as relacdes de trabalho e
emprego passaram a ser alvo, consequentemente, de normas neoliberais, as quais
caminham lado a lado com o capitalismo.

Algumas das incontaveis criticas as referida Reforma se encontram na
possibilidade de convencéo entre as partes acerca de determinados direitos, os quais,
por forca do Principio da Protecdo, da Irrenunciabilidade de Direitos e da
Inalterabilidade Contratual Lesiva, deveriam ser inatingiveis por normas menos
benéficas aos trabalhadores.

Desta forma, ao prever, no artigo 611-A, a possibilidade de que trabalhadores
e empregadores negociassem um rol significativo de direitos, e que a referida
negociacdo teria prevaléncia sobre a lei, independentemente caso aquela se
mostrasse menos benéfica que esta, o legislador p6s os trabalhadores em uma
igualdade material irreal e inexistente na pratica.

A reformulacdo abordada pela CLT se mostra contraditéria aos principios
trabalhistas basilares. A contrariedade elencada neste ponto ndo se concentra no fato
da existéncia e validade das convencgdes e acordos coletivos de trabalho, - isto porque
encontram devido respaldo no artigo 7°, inciso XXVI da Constituicdo Federal, - mas
se refere a possibilidade de se negociar direitos a menor aos trabalhadores, violando

a propria esséncia do Direito do Trabalho

Lutar-se efetivamente por uma justica social em nosso Pais, utilizando-nos
do Direito do Trabalho como instrumento, culmina com a constitucionaliza¢éo
das normas protetivas do trabalho e a normatizacdo de seus principios
fundamentais, possibilitando a interpretacdo das normas infraconstitucionais

66 CASSAR, Volia Bonfim. Principios Trabalhistas, Novas Profissdes, Globalizagdo da Economia
e Flexibilizacdo das Normas Trabalhistas. 1 Ed. Niteréi, RJ. Impetrus. 2010, p. 157.
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com base nesses postulados. Dessa forma, o Direito do Trabalho assim
constituido e aplicado é instrumento decisivo para a formulacéo e a defesa
da justica social®”

Rocha elenca que tais situacdes desencadeadas merecem ser vistas como
abusos, “E negar que o direito do Trabalho se tornou ramo independente do direito
civil a fim de evitar os abusos dos que detém os meios de producdo. Negar esse

conflito de classes é abrir caminho rumo ao século X1X.68

A situacdo do pressuposto do negociado entre empregado e empregador
engana a condicdo de hipossuficiéncia econdmica diante deste, que pode
subjugar direitos fundamentais erigidos a tutela constitucional, como a
relativizacao da jornada de trabalho, por exemplo. Nesse sentido, a proposta
de se “olhar para o futuro” se contrapde ao “olhar do passado”, onde os
direitos fundamentais sociais eram livremente pactuados entre as partes
como sujeitos de direitos contratantes, sem o Estado se opor e sem qualquer
protecao a direitos fundamentais®®

Na visdo do deputado federal Rogério Marinho, defensor do PL 6.787/2016,
gue posteriormente transformou-se na Lei 13.467/2017, a modernizacgéo da legislacéo
trabalhista se mostrava necessaria, acusando o principio da protecdo como gerador

de injustigas, “estimulando o desemprego e a informalidade”.

[...] Essa modernizagéo trabalhista deve entdo assumir 0 compromisso nao
apenas de manter os direitos dos trabalhadores que possuam um emprego
formal, mas também de proporcionar o ingresso daqueles que hoje nédo
possuem direito algum. Esse desequilibrio deve ser combatido, pois,
escudada no mantra da prote¢do do emprego, 0 que vemos, na maioria das
vezes, é a legislagdo trabalhista como geradora de injustigas, estimulando o
desemprego e a informalidade. Temos, assim, plena convic¢édo de que essa
reforma contribuird para gerar mais empregos formais e para movimentar a
economia, sem comprometer os direitos tdo duramente alcangados pela
classe trabalhadora. Ndo resta divida de que, hoje, a legislacdo tem um viés
de protecdo das pessoas que estdo empregadas, mas arigidez da CLT acaba
por deixar & margem da cobertura legal uma parcela imensa de
trabalhadores, em especial, os desempregados e o trabalhadores submetidos
ao trabalho informal. [...] Em nosso pais, além do excesso de normas
trabalhistas, elas sao muito rigidas. E essa rigidez, por sua vez, provoca um
alto grau de inseguranca juridica na contratacao do trabalhador, fazendo com
que, primeiro, o empregador tenha receio de contratar a m&o de obra e,
depois, que investimentos importantissimos para o crescimento do Pais
sejam direcionados a outros paises. [...]"°

67 BRAGA, Mauro. Principios Constitucionais do Direito do Trabalho, p. 107.

68 ROCHA, Claudio; MELO, Raimundo. Constitucionalismo, trabalho, seguridade social e as
reformas trabalhistas e previdenciaria, p. 263.

69 ROCHA, Claudio; MELO, Raimundo. Constitucionalismo, trabalho, seguridade social e as
reformas trabalhistas e previdenciaria, p. 160.

70 BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer da Comissédo Especial ao Projeto de Lei 6.787/2016.
Relator: Deputado Rogério Marinho. Brasilia, DF, 22 mar. 2017. Disponivel em:
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A titulo de observacéao, diferentemente do que o deputado poderia esperar,
mesmo apos a aprovacgdo da Lei n® 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), o Brasil, que
possuia em 2017 cerca de 40,5% da populagédo em trabalhos informais, observou esse
percentual aumentar para 41,2% no ano seguinte, e para 41,4% em 2019. Observou-
se em 2020 uma queda para 38,8%, no entanto, em 2021 houve o aumento
novamente para 40,1%."!

Todo o brilho e luz existentes na propaganda feita para a aprovagao da Reforma
Trabalhista se concentraram na ideia de modernizacéo, flexibilizacdo e reducdo do
desemprego e da informalidade, ocorre que, como elucida Carvalho Netto, na

realidade, apds entrar em vigor, o que se viu foi algo totalmente diverso.

Na verdade, em paises como o Brasil, a flexibilizacdo de fato tem dispensado
a alteracdo das regras de Direito do Trabalho. Estas deixam de ser
observadas e efetivadas, com grande frequéncia, nas relagbes de emprego.
Ademais, a intensa rotatividade da méo-de-obra, oriunda das despedidas em
massa, com precaria indenizagéo, € a prova mais contundente de que, nos
paises subdesenvolvidos, essa modalidade de flexibilizagdo vem ocorrendo
h& muito, antes mesmo de se falar na flexibilidade do mercado de trabalho.
Por certo, ha de atribuir-se a realidade ao desprestigio que, historicamente,
acometeu o trabalho humano.”

Dworkin reflete acerca das novas interpretacdes e alteracdes elaboradas na
aplicagao do direito, entendendo que “[...] nova interpretacdo — ou mesmo uma
interpretacédo radical — de uma parte importante da aplicacao do direito é desenvolvida
por alguém em seu gabinete de trabalho, vendo-se logo aceita por uma minoria
“progressista”.’3

Nesse aspecto, pontua-se que mesmo diante da nova legislacao, o principio da

protecdo merece ser arguido, por tratar-se de “causa e fim” do Direito do Trabalho,

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1544961. Acesso em 31
mar. 2023.
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como reconhece Silva.”* E na mesma linha, sucede Simioni, ao entender que 0s

principios possuem a finalidade de adequar e dar coeréncia a aplicacdo das leis.

Principios sao muito diferentes das regras em varios aspectos. Principios
ndo estabelecem as condi¢des prévias de sua aplicagdo, tal como fazem as
regras. E por isso os principios ndo sédo questfes de tudo ou nada. O seu
cumprimento ndo € uma questdo de correcdo, mas de adequacdo, de
coeréncia. Os principios ndo sao validos ou invalidos, mas, sim, questfes de
peso, de importancia, questdes de fundamento, de justificacdo adequada.
Principios prevalecem ou ndo prevalecem.”™

Acerca da aplicacdo do mencionado principio, mesmo apdés a vigéncia de leis

trabalhistas neoliberais, cumpre estabelecer o entendimento de Teixeira e Bouth, de

que, mesmo tendo a Reforma Trabalhista obedecido ao tramite de alteracao

legislativa, a discussdo se concentra quanto a alteracdo na interpretacao.

Os principios (razdes) fundantes de um determinado ramo do Direito podem
ser alterados ao longo do tempo? Sim, os principios podem ser alterados se
passarem por este processo de sociedade/moralidade politica (Poder
Legislativo)/aplicagdo dos principios pelo Poder Judiciario (manejo pelos
atores juridicos). A altera¢@o do uso dos principios que pule uma destas
esferas/estagios pode gerar um desencontro das razées fundantes do ramo
juridico a que se referir, além de ter questionado se o espirito do ramo juridico
foi devidamente alterado ou se partiu de uma demanda que ndo corresponde
ao conjunto da sociedade. As alteracBes legislativas principiolégicas e de
regras, realizadas pela Reforma Trabalhista, obedeceram ao tramite
legislativo exigido com certo debate social por meio de participacdo de
representacdes sociais no d&mbito de audiéncias publicas. Ha, entretanto, o
guestionamento se as altera¢gdes de interpretagdo (do Principio da Prote¢éo)
e de aplicacéo de um novo principio (da intervengdo minima na autonomia da
vontade coletiva) obedecem as razdes efetivas do ponto de vista da
sociedade, abrangendo o todo de interesses sociais.”®

Na visdo e linha de pensamento de Delgado, todo o ordenamento juridico deve

ser coerente entre si, elucidando suas ideias com relacdo ao Direito do Trabalho, e

nesse aspecto, compreende que tanto principios quanto regras trabalhistas devem

estar alinhados, convergindo e conversando entre si, produzindo, assim, um conjunto.
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Ora, o Direito € um conjunto sistematico de regras e principios juridicos,
formando um todo Idgico, coerente, harmdnico. A ideia de sistema que impera
no fenémeno juridico faz com que o processo interpretativo situe a norma
enfocada no conjunto normativo mais proximo, ao invés de trata-la como uma
realidade isolada e estanque. Nesse contexto, s&0 campos normativos
proximos a que a norma juridica interpretada se integra tanto o conjunto de
principios e regras componentes do ramo juridico especializado (no caso de
norma trabalhista, o proprio Direito do Trabalho), corno também o conjunto
de principios e regras componentes do sistema constitucional da Republica
(a Constituicdo de 1988).77

Sarlet, em seu entendimento acerca das eventuais alteracdes legislativas,
também traca a discussdo sobre o incontestavel principio da proibicéo de retrocesso
social, definindo-o como “...] toda e qualquer forma de protecdo de direitos
fundamentais em face de medidas do poder publico, com destaque para o legislador
e 0 administrador, que tenham por escopo a supressao ou mesmo restricao de direitos
fundamentais (sejam eles sociais, ou n&o)."®

O proprio principio supra mencionado tacitamente elege as alteragbes na
legislacao trabalhista como violacdes aos direitos do trabalhador, por se tratar de uma
lei que, diferentemente das demais, foi projetada e aprovada com o intuito de
flexibilizar as relagcbes de trabalho, e com isso, suprimir e restringir direitos, tao
somente mascarada por um carater modernizador.

No contexto, Alexy mostra seu interesse nas questdes e direitos sociais e sua
devida protecdo ao entender que se faz necessaria a previsdo de uma garantia legal
minima que os preserve, e que tal garantia merece prevaléncia sobre as liberdades

juridicas.

Por sua vez, especificamente quando se refere aos direitos sociais, Alexy
alerta para o fato de que a garantia legal de uma condicdo minima que
preserve a dignidade social € mais importante do que as liberdades juridicas
- como a liberdade negocial coletiva - sobretudo para o individuo que se
encontra em situagao de hipossuficiéncia:”®

E exatamente aquele desprovido de meios que pode valorizar especialmente
aqueles direitos fundamentais que, por exemplo, o protegem contra o trabalho
forcado e outras situacdes semelhantes e aqueles que Ihe ddo a possibilidade
de melhorar sua situagdo por meio do processo politico. Contudo, nao é
possivel negar que, para ele, a eliminacao de sua situacao de necessidade é
mais importante que as liberdades juridicas, que a ele nada servem, em razao

77 DELGADO, Mauricio Godinho. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios a lei n.
13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 217

78 SARLET, Ingo Wolfgang. A assim designada proibicdo de retrocesso social e a construcao de
um direito constitucional comum latinoamericano. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais -
RBEC. Belo Horizonte, ano 3, n. 11, jul./set. 2009.

7 FERNANDES, Marilia Costa Barbosa. Aspectos da prevaléncia do negociado sobre o legislado
e sua afronta aos direitos fundamentais conforme a teoria de Robert Alexy, p. 127-165



39

de sua situacdo de necessidade, e que, por isso, sdo para ele uma férmula
vazia. [...] A razdo de ser dos direitos fundamentais é exatamente a de que
aquilo que é especialmente importante para o individuo, e que pode ser
juridicamente protegido, deve ser juridicamente garantido.°

Compulsando os entendimentos, o professor Ruprecht compreende que “a
eficacia do principio da protecdo depende de sua cristalizacdo em leis (constituicao,
codigos ou leis trabalhistas) [...]",%! e diante do cenério instaurado ao longo dos anos
2000, e imposto de forma real a partir de 2017 no ambito do Direito do Trabalho, cabe
a concordancia com o professor quanto a necessidade de positivacéo do principio da
protecado, pois, sem assim fosse, poder-se-ia inclusive, perder o objeto do presente
trabalho, eis a possivel inexisténcia da Lei n® 13.467/2017.

Portanto, mesmo diante de um ramo juridico autbnomo, tem-se que as
influéncias e reflexos do capitalismo o alcangam, e por consequéncia, deixam rastros
e marcas muito bem definida na aplicacao e efetivacao dos principios trabalhistas, isto
porque, ndo ocorreu tdo somente a flexibilizacdo das relagbes de trabalho, mas

também de seu principios norteadores.

1.3 A TEORIA LUHMANNIANA FRENTE A AUTONOMIA OPERACIONAL DO
DIREITO DO TRABALHO

A partir da tentativa de decodificar a complexidade chamada “sociedade”,
Niklas Luhmann passa a tratar esta complexidade como um sistema, composto por
microssistemas, 0s quais também sdo nomeados de subsistemas, cuja operacao se
da de forma fechada, toda via, interrelacionando-se com os outros subsistemas, mas
nao ao ponto de confundir-se entre si.

Ao retratar o sistema como operacionalmente fechado, Luhmann compreende
que 0 mesmo se mostra aberto as novas modificacdes decorrentes de informagdes
externos. Nesse sentido, o autor, citado por Neves, elucida que “O fechamento
operacional ndo pode significar jamais que um sistema autopoiético opere como se

nao houvesse nenhum ambiente.”82

80 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 505-506
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sociais de Niklas Luhmann. S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo, dissertacdo de Mestrado em
Sociologia, 2005, p. 20
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E ainda, neste ponto, Luhmann também propde que “por fechamento
operacional ndo se entende o isolamento termodinamico, mas somente a autonomia
operacional, isto é, que as operacbes proprias do sistema se tornem possiveis
recursivamente por conta dos resultados das proprias operagdes do sistema.”®?

Ao abordar e analisar a teoria sistémica de Luhmann, os autores Rodrigues e
Neves compreendem que a autopoiese pode ser tratada como um sistema organico,
uma vez que na sua visao, ela “opera partir de e através de suas proprias estruturas;
[...] n&o opera fora da sua dimensdao estrutural; e possui um fechamento operativo em
torno de seus elementos”.?* Tal entendimento decorre do fato de que Luhmann, ao
assimilar os sistemas como uma unidade integrada, compreende também que
“nenhum sistema pode operar fora dos seus limites”.8>

Na mesma linha, também se mostra pertinente entender que para Luhmann, o

ambiente ndo possui influéncia sobre a operacéo do sistema.

O ambiente n&o contribui para nenhuma operacdo do sistema, mas pode
irritar ou perturbar (como diz Maturana) as operacdes do sistema somente
guando os efeitos do ambiente aparecem no sistema como informagéo e
podem ser processados nele como tal.8¢

Na visdo de Luhmann, a comunicacédo deve ser entendida como o centro da
sociedade, eis que para ele, a sociedade se constitui em tudo o que nés comunicamos,
e assim nao pode sequer ser projetada sem a comunicagéo, pontuando que “[...] a
comunicacdo € uma sintese que resulta de trés selecdes: informacdo, ato de
comunicagdo e compreensdo”.’

E por essa raz&o, o seu posicionamento se concentra na ideia de que a teoria
da sociedade ndo pode ser formulada em outro lugar, sendo dentro dela prdpria,
percebendo que “A sociedade é um sistema comunicativamente fechado: ela produz

comunicagdo por meio da comunicagéo”.8
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8 LUHMANN, Niklas. O conceito de sociedade. In: NEVES, Clarissa Baeta; SAMIOS, Eva Machado
Barbosa (Org.). Niklas Luhmann: a nova teoria dos sistemas,1997.

87 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Teoria de la Sociedad, p. 81

88 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México, Herder, 2007, p. 27; 68.
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De forma discrepante a outros autores que estudam o direito, para Luhmann, o

({1113

sistema social ndo encontra seu conceito e definigdo ligados a uma “[...] determinada
moral (propagacédo da felicidade, solidariedade, nivelacdo de condi¢cées de vida
integragéo por consenso racional, etc.) [...]", compreendendo que existe apenas uma

operacédo atuante na sociedade, denominando-a “comunicagao”.

Logo, por comunicacdo se entende (assim como por operagcdo) um
acontecimento que em todo caso sucede de maneira histérico-concreta, um
acontecimento que depende por tanto de contextos — ndo se trata, portanto,
unicamente de aplicacdo de regras do falar correto. Para que a comunicacao
se efetue é fundamental que todos os participantes intervenham como um

saber e com um n&o saber. [...]%°

Compreendidas, assim, as concepc¢des gerais de Luhmann acerca do sistema
e a relevancia da comunicagcdo, o autor, no que se refere ao sistema do direito,
entende que este “[...] trata simplesmente de avaliagdo comunicativa da comunicacgao,
mas — sobre essa base —, da comunicacéo de todos os modos de comportamento que
o direito abarca e normatiza”.®®

E, deste modo, acerca do direito moderno, Luhmann elucida que o mesmo se
auto estabelece como um direito positivo, uma vez que sua compreensao € no sentido
de que a definicdo de positividade € representada pela definicdo de deciséo,
declarando a existéncia do que nomeia como “decisionismo”, posto que em sua visao
“o direito positivo tem valor de decisao. [...] no sentido de uma possibilidade voluntaria,
que dependa apenas de sua forga de imposigéo”.%!

Assim, ao analisar e expor a Teoria do Direito, Luhmann define que
frequentemente as referidas teorias preocupam-se em estudar as estruturas do
préprio sistema juridico, passando assim a estabelecer regras de classificacéo.
Todavia, Luhmann n&o acredita nas referidas teorias, isto porque, para ele, quando
se intenta estudar a teoria dos sistemas, de forma a compreende-la, a necessidade
reside em pensar em operacdes, e ndo em estruturas, posto que na visédo dele, a
reproducéo do direito se faz pelas suas funcionalidades.®?

Nesse aspecto, Luhmann determina que a real funcdo do direito se relaciona

com aquilo que o sistema desempenha de forma exclusiva para a sociedade. Com um

8 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad, p. 47

% LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 171.
91 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade, p. 52

92 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade, p. 55-56
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entendimento um tanto quanto diverso, para Kelsen, a funddo do direito reside em

regular a conduta humana, assinalando que “[...] o Direito [...] € uma ordem normativa
da conduta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento
humano”.®?

Luhmann compreende que o direito possui uma funcao exclusiva e especial, a
qual ndo se detém na regulacdo da sociedade, eis que em sua visdo, ha outros
sistemas que compartilham da referida funcdo. Por isso, o autor define “o direito como
estrutura de um sistema social que se baseia na generalizacdo congruente de
expectativas comportamentais normativas”, ou seja, na visdo de Luhmann, o sistema
do direito impede que as expectativas comportamentais normativas entrem em conflito

umas com as outras.%

A referéncia temporal do direito ndo se encontra, pois, nem na vigéncia das
normas, que se dividlem em variaveis e invaridveis, nem na historicidade
imanente ao direito. Tampouco residira na “matéria” do direito, que é a
conduta humana, dada no espaco e no tempo. A referéncia temporal do
direito encontra-se na funcao normativa no intento de se preparar, a0 menos
no nivel das expectativas, para um futuro desconhecido, genuinamente
incerto. Por isso, com as normas, varia também a medida com que a
sociedade produz um futuro incerto.%®

Portanto, Luhmann compreende que o papel primordial do sistema juridico €
tracar a diferenca entre as expectativas cognitivas, - aquelas que perante a frustracao
da expectativa, ocorre a readaptacéo desta Ultima, ou seja, a expectativa se conforma
com a frustracdo, - e as expectativas normativas, - as quais ndo se adaptam as
frustracdes, e assim continuam sendo as mesmas, sendo associadas ao direito. E
assim, tracada a diferenca, cabe ao sistema juridico generalizar as expectativas
normativas a comunidade de uma forma congruente, determinando o que se pode
esperar delas, mantendo-as estaveis.%

Ainda, De Giorgi complementa de forma mais dinamica a teoria de Luhmann,

ao afirmar que

[...] Direito é prestacéo seletiva, € congruéncia seletiva através da qual se
constréi uma estrutura dos sistemas sociais. O Direito ndo é um ordenamento

98 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 5

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Tradu¢do de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢cdes
Tempo Brasileiro, 1983, p. 121.

9% LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade, p. 173.

9% LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I, p. 64
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coercitivo, um ordenamento do comportamento humano que tenha como
funcdo manter e fazer respeitar determinados modelos de comportamento;
ndo é regulacdo de conflitos; nem é uma qualidade originaria do dever ser,
assim como o Direito ndo é uma sancgédo, ou seja, um mecanismo puramente
factual que emana do Estado. O Direito € uma "facilitacdo de expectativas"
[facilitagdo] que consiste na disponibilidade de caminhos de expectativas
congruentemente generalizadas [...] de indiferenga altamente inoculada
contra outras possibilidades, que reduz notavelmente o risco da expectativa
contrafatica. Portanto, a funcéo do Direito consiste na prestacao seletiva de
Sua estrutura, que opera na escolha de expectativas de comportamento que
se deixam generalizar de maneira congruente nas trés dimensdées: temporal,
material e social [...]%"

Assim, cumpre dizer que o autor, na definicdo de autopoiese, compreende que
se trata de um sistema que se reproduz e se desenvolve, posto que Luhmann entende
ndo haver outra forma de os sistemas se reproduzirem sendo por suas proprias
estruturas e operacdes, entendendo que ao mesmo passo em que se trata de um
sistema operacionalmente fechado, também se trata de um sistema aberto

cognitivamente.

O sistema € aberto cognitivamente para ser estimulado através de ruidos ou
perturbacbes oriundas do ambiente. Com isso, obtém a energia necesséria
para alimentar suas operacdes internas. Nao é aberto no sentido da teoria
tradicional, ja que a relacdo entre as provocagdes do entorno e as respostas
do sistema ndo é causal e linear (a cada perturbacdo uma resposta do
sistema); também nao é aberto nos termos do modelo cibernético de
input/output (a cada perturbagéo registrada na meméria do sistema uma
resposta). Mais bem, trata-se de uma abertura seletiva, enquanto relacdo de
imputacao derivada da auto-referencialidade: depois de observar o entorno e
suas demandas, bem como a si mesmo e sua capacidade estrutural para
reducéo da complexidade, o sistema seleciona aqueles ruidos (perturbacgdes
ou irritagBes) que serdo recebidos e considerados como informacgéo (aqueles
dados que séo reconhecidos pelo sistema como distingdes segundo o cédigo
de programacdao binario) apta a gerar novas estruturas capazes de reduzir a
complexidade externa.%

Nesse sentido, observa-se que de acordo com Luhmann, o sistema deve se
amoldar a uma dupla complexidade: tanto a do ambiente quanto a dele mesmo, sendo

que, caso ndo houvesse essa preocupacdo em adaptar-se as complexidades, o

97 DE GIORGI, Raffaele. Scienza del diritto e legittimazione: critica dell'epistemologia giuridica
tedesca da Kelsen a Luhmann. Bari: De Donato, 1979, p. 160.

%8 LUHMANN, Niklas. Sociedade y sistema: la ambicién de la teoria. Traduccién de Santiago Lopez
Petil y Dorothee Schmitz. Introduccién de Ignacio lzuzquiza. Barcelona: Paidés, 1997, pp. 57, 58, 78 e
ss, 98-106; LUHMANN, Niklas. Introduccion alateoria de sistemas. Lecciones publicadas por Javier
Torres Nafarrete. Guadalajara: Barcelona: Anthropos, 1996, pp. 96 e ss; LUHMANN, Niklas. La ciencia
de la sociedad. Traduccion de Silvia Pappe, Brunhilde Erker y Luis Felipe Segura. Barcelona:
Anthropos, 1996, pp. 55 e ss
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sistema seria invadido e desfeito pelo caos, diante do excesso de possibilidades, e

assim se transformaria em no préprio ambiente, deixando de ser sistema.
Los sistemas funcionales deben su autonomia a sus respectivas funciones,
pero también a un especifico cddigo binario; por ejemplo: a la distincion
verdadero/falso, en el caso del sistema cientifico, o a la distincion
gobierno/oposicién, en el de los sistemas politicos democraticos. En
ninguno de ambos casos pueden ser ordenados los dos valores del cédigo
correspondiente en congruencia con los del codigo moral (...). Los codigos
funcionales tienen que estar instituidos en un nivel de mas alta amoralidad,

ya que tienen que hacer accesibles sus dos valores para todas las
operaciones del sistema.®®

Andrade, ao estudar a teoria autopoiética de Luhmann, entende que “A
reorganizacdo permanente e a autopoiese constituem categorias aplicaveis a toda
ordem biolégica e, a fortiori, a ordem sociolégica humana[...]", e assim, exemplificando
a disposicdo, determina que a autoproducdo de uma sociedade ocorre através da
morte de seus individuos, e que a mesma “se reorganiza incessantemente por meio
de desordens, antagonismos, conflitos que minam sua existéncia e, ao mesmo tempo,
mantém sua validade”. 190

Teubner esclarece quanto ao tema que “a clausura autopoiética do sistema
juridico ndo implica necessariamente uma espécie de autismo sistémico do mundo
juridico, mas funciona justamente como condicdo para a sua abertura aos eventos
produzidos no respectivo meio envolvente.” 102

O subsistema do Direito decide e escolhe o que e como as situa¢des do entorno
o atingem e se tornam informacdes, por meio do Direito e dentro dele através do seu
codigo. Por isso, o subsistema juridico produz operacdes proprias, partindo de si

mesmo e de sua estrutura, despontando-se como um sistema autopoiético.%?

9 Tradugao Livre: “Os sistemas funcionais devem sua autonomia as suas respectivas fungdes, mas
também a um cddigo binario especifico; por exemplo: a distingdo verdadeiro/falso, no caso do sistema
cientifico, ou a distingdo governo/oposi¢éo, no caso dos sistemas politicos democraticos. Em nenhum
dos casos os dois valores do codigo correspondente podem ser ordenados em congruéncia com os do
cbdigo moral (...). Os cédigos funcionais devem ser instituidos em um nivel superior de moralidade,
pois devem tornar seus dois valores acessiveis para todas as operagdes do sistema.” LUHMANN,
Niklas. Complejidad y modernidad. De la unidad a la diferencia.Traducdo de Josetxo Berian y José
Maria Garcia Blanco. Madri: Trotta, 1998.

100 TRINDADE, André. Os direitos fundamentais em uma perspectiva autopoiética. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.

101 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético. Trad. José E. Antunes. Lisboa:
Fundacao Calouste Gublbenkian, 1993. p. 87.

102 DE GIORGI, Raffaele. Luhmann e a teoria juridica dos anos 1970. In: CAMPILONGO, Celso
Fernandes. O direito na sociedade complexa. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 104
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Nesse contexto, o0 sistema juridico assimila seletivamente, de acordo com os
seus proéprios critérios, os fatores do meio ambiente, ndo sendo diretamente
influenciado por esses fatores. A vigéncia juridica das expectativas
normativas ndo é determinada imediatamente por interesses econémicos,
critérios politicos, representacdes éticas, nem mesmo por proposicdes
cientificas (Luhmann 1990c¢103; 19851%4), eis que depende de processos
seletivos de filtragem conceituai no interior do sistema juridico.%

Ocorre que, ao passo que Luhmann determina que o subsistema do direito
funciona e opera a partir de seus préprios programas e operagdes, também assinala
que “o codigo do sistema juridico possui caracteristicas que impedem ao sistema
juridico orientar-se exclusivamente pelo seu cédigo proprio”.1%6

O que Luhmann pretende retratar € o que o autor define como “acoplamento
estrutural”, ou seja, a ocorréncia da relagéo entre os sistemas e o ambiente, conforme
supra mencionado, e sobre o referido fenbmeno, Luhmann traca algumas

consideracodes.

[...]. Os acoplamentos estruturais que vinculam o sistema do direito com
outros sistemas funcionais da sociedade surgirdo somente quando a
diferenciagdo funcional do sistema da sociedade tiver alcan¢cado um grau de
desenvolvimento em que a separacdo e conexdo dos sistemas funcionais
constituam um problema, e na qual o paradoxo da unidade do todo, que se
compde de partes, passa ser transferido aos acoplamentos estruturais,
adquirindo forma. [...]1%7

O autor propde tamanha importancia e necessidade do acoplamento estrutural
ao afirmar que “A sociedade depende do acoplamento estrutural com os sistemas de
consciéncia. O direito também.”%® E ao tecer a referida afirmacéo, na sequéncia,
Luhmann questiona “Assim, essas dependéncias mutuas excluem a suposi¢cado de
uma evolugéo autbnoma em relagdo ao sistema juridico?”

Segundo o autor, “A tese de uma autopoiese independente do sistema do
direito leva-nos a afirmar também uma evolucdo autbnoma em relacdo ao sistema
juridico”.1%° E ainda, o préprio autor compreende que um dos impulsos evolutivos pode

ser verificado no momento em que o sistema juridico necessita “defender sua

103 | UHMANN, Niklas (1990c). Die Wissenschaft der Gesellschaft, Frankfurt am Main: Suhrkamp.
104 ] UHMANN, Niklas (1985). "Einige Probleme mit 'reflexivem Recht' ", in: Zeitschrift fir
Rechtssoziologie 6 (Opladen: Westdeutscher Verlag), pp. 1-18.

105 NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de direito. Lua Nova: Revista de Cultura e
Politica, 1996, p. 93-106

106 | UHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade, p. 249.

107 . UHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade, p. 597

108 | UHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade, p. 324

1091 UHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade, p. 324
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autonomia no novo contexto da diferenciacdo funcional do sistema da sociedade”,
relacionando esse momento com o tempo de transi¢ao da “nacionalizagdo” do sistema
politico.110

E nesse sentido, Simioni traga algumas consideracfes significativas quanto
sistema politico mencionado por Luhmann, entendendo que o surgimento do Estado
Constitucional pode ser entendido como a forma de acoplamento estrutural entre
politica e Direito, afirmando que “O Estado Constitucional possibilitou converter o
Direito positivo em um meio de conformacéo politica e, ao mesmo tempo, em um

instrumento juridico para a implantagdo de disciplinas politicas”. 1!

“Essa forma de acoplamento mediante o Estado constitucional torna possivel,
em ambos os lados, para o sistema politico e o juridico, a realizag&o de graus
de liberdade superiores, assim como uma notavel aceleracdo da dindmica
propria de cada um desses sistemas.” 112

Ainda, ao final do século XVIII tanto na Europa quanto nos Estados norte-
americanos, de acordo com Luhmann, surge “a forma que passara a garantir, de
maneira inteiramente nova, um acoplamento estrutural entre os sistemas juridico e
politico, ou seja, o que desde entdo se conhece como Constituicdo”.''® E, nesse
sentido, complementa Simioni, ao entender que ambos o0s sistemas passam a
conquistar sua liberdade de desenvolvimento com autonomia no momento em que
tanto o Direito quanto o sistema politico se fecham, cada um sobre si mesmo. 114

A Constituicao, além de ser o elo conteudistico que une “politica e direito” em
um determinado Estado, é também um (eficiente) remédio contra maiorias,
circunstancia que, de modo algum, coloca um abismo entre democracia e
constitucionalismo. E, ao se constituir em remédio contra maiorias (eventuais
ou ndo), tem-se que a Constituicdo traz insito um ndcleo politico que somente

pode ser extirpado a partir de uma ruptura institucional (STRECK, 2008,
p.101).115

110 | UHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade, p. 325-326

11 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Constituicdo, estado constitucional e paradoxo. Minas Gerais:
Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Edicdo Especial, p. 79-85, 2008, p. 84. Disponivel
em https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/eec1f4133e53d07e431c8a4ab8956ca4.pdf. Acesso em 31
mar. 2023.

112 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade, p. 631

113 1 UHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade, p. 631

114 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Constituicao, estado constitucional e paradoxo, p. 84.

115 STRECK, Lenio Luiz. Desconstruindo os modelos de juiz: a hermenéutica juridica e a superagao
do esquema sujeito-objeto. Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008.
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Nessa linha de raciocinio, acerca das transformacdes do sistema do direito,
Luhmann compreende que ha uma tautologia entre este e o sistema politico,
compreende que “[...] o direito pode ser mudado [mas somente] dentro do quadro
constitucional. Este pode ser mudado, por sua vez, somente dentro de seus préprios
limites [...]".16

Cumpre dizer que a tematica relacionada com a autonomia do direito &
abordada de forma mais radical pela teoria sistémica, em que a positividade do direito
pode ser conceituada como “autodeterminidade” do direito, em outras palavras, a
autonomia operacional do sistema juridico em relacéo as influéncias do ambiente e do
acoplamento estrutural. 17

Habermas, conforme discorre Neves, ndo nega a autonomia do sistema o
direito, no entanto, diferentemente de Luhmann, atribui-lhe uma certa fundamentacéo

ética:

“Um sistema juridico adquire autonomia ndo apenas para si sozinho. Ele é
autdbnomo apenas na medida em que os procedimentos institucionalizados
para legislacdo e jurisdicdo garantem formacdo imparcial de julgamento e
vontade, e, por esse caminho, proporcionam a uma racionalidade ético-
procedimental ingresso igualmente no direito e na politica. Nao ha autonomia
do direito sem democracia real” 118

Luhmann, ao elucidar sobre a Constituicdo, como uma conquista
revolucionaria, entende que “Uma Constituicao estabelecida por escrito era o
instrumento adequado, suficiente e imediatamente eficaz” na época em que foi
proposta, atua como mecanismo de autonomia operacional do direito, uma vez que
ela passa a ser entendida como uma lei positiva, “[...] ela propria fundando o direito
positivo e determinando, a partir dai, como poder organizado o poder politico e como
ele pode ser exercido em forma juridica com restrigdes juridicamente dadas”.*1®

Neves, ao analisar os conceitos e teorias tanto de Luhmann quanto de
Habermas, compreende que para este Ultimo, a autonomia do direito € inerente ao
Estado de Direito, e que “resulta da presenca de procedimentos politicos com

fundamentacdo  ético-discursiva”, ou seja, que a autonomia privada

116 | UHMANN, Niklas. Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia juridica. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2004, p. 39

117 NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de direito, p. 93-106

118 Habermas, Jiurgen, 1996 apud NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de direito, p. 93-
106

1191 UHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade, p. 633-634
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(direitos humanos) e a publica (soberania do povo) se mostram conexas e
reciprocas.?°

Ocorre que, mesmo tracando tais argumentos de Habermas, Neves nao
concorda que a autopoiese de Luhmann possa ser aplicada ao ordenamento juridico
brasileiro, isto porque em sua visdo “As sobreposi¢des particularistas dos codigos
politico e econdmico as questdes juridicas impossibilitam a construcao da identidade

do sistema juridico. Em vez de autopoiese, caberia falar de alopoiese do direito”.*?!

Isso significa que ndo surge uma esfera de juridicidade apta a, de acordo com
seus proprios critérios e de forma congruentemente generalizada, reciclar as
influéncias advindas do seu contexto econdmico e politico, como também
daquilo que os alemdes denominam de "boas rela¢des". O intrincamento
do(s) cébdigo(s) juridico(s) com outros codigos sociais atua auto
destrutivamente e heterodestrutivamente. O problema n&o reside,
primariamente, na falta de abertura cognitiva (heterorreferéncia ou
adaptacdo), mas sim no insuficiente fechamento operacional
(autorreferéncia), que obstaculiza a constru¢do da propria identidade do
sistema juridico. Se tal identidade pode ser vista, eventualmente, no plano da
estrutura dos textos normativos, ela é destruida gradativamente durante o
processo de concretizagdo juridica. [...] Na modernidade periférica, o
problema da falta de autonomia do direito, a sobreposi¢éo de poder e dinheiro
ao direito, € desnuda. Isso nos pde diante do problema discursivo teorético
da relagdo entre instrumentalidade sistémica e indisponibilidade do direito.??

Segundo Neves, a teoria de Luhmann nédo se adequa com facilidade aos paises
de “modernidade tardia”, e por essa razdo, compreende que nestes casos ha a
ocorréncia da alopoiese, a qual define como sendo a auséncia de “fechamento
normativo” do sistema juridico, que ocasiona a falta de normatividade do direito, por
influéncia direta do ambiente no qual determinado sistema juridico se encontra
inserido.?3

Neves entende que a modernidade periférica, da qual compreende que faz
parte o Brasil, “[...] desde o seu surgimento vincula-se a falta de suficiente autonomia
operacional dos sistemas juridico e politico, bloqueados externamente por injungcdes
diretas de critérios dos demais sistemas sociais, principalmente do econémico”.1?4

O proprio Luhmann, ao abordar a questao da seguranca do direito e do codigo

do direito, contempla, separadamente, o caso do Brasil, em nota de rodapé, citando,

120 NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de direito, p. 93-106
121 NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de direito, p. 93-106
122 NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de direito, p. 93-106
123 NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de direito, p. 93-106
124 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagéo simbolica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 173.
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inclusive Marcelo Neves como “conferéncia/comparag¢ao”, recomendando consultar

sua teoria.

A distingéo entre codificagdo e programagéo permite, por fim, distinguir entre
duas variantes diferentes do problema geral sobre a seguranca do direito. A
seguranca do direito deve consistir, em primeiro lugar e antes de tudo, na
seguranca de que as circunstancias, quando assim se desejar, sejam
tratadas exclusivamente de acordo com o codigo do direito, e ndo de acordo
com o cAdigo do poder ou de qualquer outro interesse ndo contemplado pelo
direito. Esse problema se tornou agudo sobretudo nas sociedades mais
tradicionais e continua a sé-lo em varios paises emergentes, mesmo aqueles
que ja cruzaram a fronteira da industrializagéo.?®

Na visdo de Luhmann, somente pode-se entender o sistema como
operacionalmente fechado quando este for pressuposto para a existéncia do mesmo,
e assim poderd possibilitar o acoplamento estrutural e a autorreproducdo da

autopoiese.

Se puede hablar de autopoiesis y de clausura operativa, cuando se
presupone todo esto, cuando las operaciones se reproducen a si mismas -y
con ello al sistema- y que dejan ver determinadas caracteristicas. Estas
operaciones construyen unidades emergentes, que so6lo pueden surgir
gracias a la clausura operativa del sistema; como unidades logran su propia
reduccion de complejidad -tanto en lo que se refiere al entorno del sistema
como al sistema mismo. En la facticidad de la realizacion esta ya presupuesto
gque no todo lo que existe puede ser considerado. En lugar de esa
relacionalidad completa entra, en su lugar, una relacion selectiva que hace
posible el acoplamiento y la reproduccion de la red recursiva autopoiética.126

Ainda, conforme supra exposto, Luhmann entendeu o surgimento do Estado de
Direito como a forma de acoplamento estrutural entre politica e Direito, e assim dispos,
“A compreensdo a que se chegou para vincular politica e direito fez-se resumir e

”n

superar, por fim, no esquema “Estado de direito”™, tendo, anos depois, surgido a

primeira Constituicdo, esta como um sinal de revolugédo para o autor.*?’

125 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade, p. 258

126 Traducao livre: “Pode-se falar de autopoiese e fechamento operatério, quando tudo isso é
pressuposto, quando as operacdes se reproduzem -e com elas o sistema- e revelam certas
caracteristicas. Essas operacdes constroem unidades emergentes, que s6 podem surgir gracas ao
fechamento operacional do sistema; como unidades, eles alcancam sua prépria reducdo de
complexidade - tanto em termos do ambiente do sistema quanto do proprio sistema. Na facticidade da
realizacdo ja se pressupde que nem tudo o que existe pode ser considerado. Ao invés dessa
relacionalidade completa, entra uma relacéo seletiva, que possibilita 0 acoplamento e a reproduc¢éo da
rede recursiva autopoiética.” LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 22 ed. México:
Universidad Iberoamericana. 2005, p. 108

127 . UHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade, p. 555
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Nesse sentido, a compreensao que se pode ter acerca das teorias suscitadas
€ no sentido de que o sistema juridico, em geral, mesmo considerado por Luhmann
como operacionalmente fechado, no Brasil, diante do cenario de modernidade tardia
e precarizada, bem como diante da retrospectiva de interesses individualistas e
pessoais, pode ser compreendido de outra maneira, como elucida Neves.

Ao averiguar as situacOes propostas pelos autores de formas opostas, se
mostra possivel interpretar que o préprio Direito do Trabalho brasileiro pode ser visto
como parcialmente autopoiético, por se tratar de um ordenamento que, ainda que
autbnomo, tem perdido seu significado, uma vez que tem ocorrido “[...] a (re)producao
do sistema por critérios e cédigos do seu meio-ambiente”.1?8

A analise e hipbtese pode ser tracada ao analisar-se o histérico das relacbes
de trabalho juntamente com os governos, e ainda as alteracdes legislativas deles
decorrentes, com a finalidade de perceber que o Direito do Trabalho sofreu alteracdes
significativas e profundas em decorréncia do meio-ambiente, chegando, inclusive, a
confundir-se com ele.

Por tais razdes, o capitulo sequencial possui como diretriz o exame do referido
ramo do ordenamento juridico brasileiro, enquanto especialidade necesséaria a
efetivacdo da dignidade da pessoa humana, objetivando ainda, compreender de que
forma a Constituicéo - fruto do acoplamento entre politica e direito -, tém cumprido seu
papel no empenho da autonomia do Direito do Trabalho no Estado Democratico de
Direito.

128 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Da Autopoiese a Alopoiese do Direito. In: Anudrio do Mestrado em
Direito, n.° 5. Recife, 1992, pp. 273-298, p. 287.
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CAPITULO 2

A POSITIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS TRABALHISTAS DIANTE DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Nascido com o proposito de fortalecimento dos interesses do cidadédo perante
o Estado, os direitos fundamentais tém se encontrado positivados no ordenamento
juridico brasileiro ha algumas décadas, no entanto, ndo se pode afirmar com exatidéao
gue a efetivacdo dos mesmos tem sido algo presente.

As disposic¢des constantes no artigo 7° da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil ndo podem ser excluidas quando o assunto sdo os direitos fundamentais
trabalhistas positivados, uma vez que o referido dispositivo legal comporta um rol
significativo de direitos com o intuito de protecdo dos trabalhadores, ndo em face do
Estado, mas em face dos empregadores, direitos estes, considerados, em regra,
inviolaveis, irrenunciaveis, inalienaveis e universais, 0s quais representam o carater
intervencionista do Estado Democréatico de Direito, especialmente desde a Era
Vargas.

Nesse sentido, expde Virgilio Afonso da Silva'?®, no que se refere a protecéo
dos trabalhadores, que “se percebeu que, sobretudo em paises democraticos, nem
sempre é o Estado que significa a maior ameaca aos particulares, mas sim outros
particulares, especialmente aqueles dotados de algum poder social ou econédmico”.

A nocéo conceitual de um Estado Democratico de Direito, indubitavelmente tem
seu inicio nas normas juridicas, posto que se mostra intrinseco a este modelo de
Estado a previsdo de normas juridicas que regulamentam o poder estatal, Ihe imp&e
limites, assegura os direitos e interesses aos cidadéos e Ihes garante seguranca
juridica, além de prever normas de cunho social afim de que garanta os interesses
dos hipossuficientes e vulneraveis, se tratando de uma evolucdo do Estado Social.

E na mesma linha de pensamento que Luiz Moreira compreende que, mesmo
o Estado Democratico de Direito sendo um Estado minimo, ou seja, de intervencao

minima, ele objetiva efetivar politicas publicas e normas juridicas que possam

129 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagcdo do direito - os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. 1. ed., S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2008, p. 18.
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proporcionar garantias nas relacfes de trabalho, e que seja o Estado a fiscalizar o

cumprimento e eficacia das mesmas.

Estado social e democratico de direito caracteriza-se pela
constitucionalizacdo das relagbes de classe. Exemplos empiricos dessa
juridicizagdo séo as garantias trabalhistas e de seguridade social. E essa
onda de juridiciza¢do, como nas etapas anteriores, obedece a uma tentativa
de equilibrar em termos juridicos a disputa que ocorre no ambito da acao. E,
nesse caso, as hormas juridicas tém a funcéo de manter, em niveis razoaveis
o conflito entre classes sociais. Ora a funcdo especifica das garantias
oferecidas pelo Estado democratico e social € absolver os efeitos externos de

uma producdo baseada na mao-de-obra assalariada.'*°

Nesse aspecto, o Estado Democratico de Direito, o qual rege o ordenamento
juridico brasileiro, possui como alicerce a protecéo aos direitos fundamentais previstos
na Carta Magna, inclusive os trabalhistas. Por essa razédo, toda e qualquer reforma no
ordenamento juridico deve ser realizada de forma a respeitar a méaxima desta
modalidade de Estado, qual seja, o0 respeito aos direitos fundamentais,
independentemente da area a sofrer alteracoes.

Assim, possuindo como um de seus elementos constitutivos a dignidade da
pessoa humana, ao mesmo passo que o Estado Democrético de Direito restringe a
atuacao arbitraria do Estado em face dos cidadaos, também tem o papel de proteger
0s vulneraveis nas relacdes por eles estabelecidas, ou seja, restringir a arbitrariedade
dos particulares que detém certo poder econémico sob outros particulares.

Definida e compreendida por Ingo Wolfgang Sarlet como a “[...] qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade [...]",**! a
dignidade da pessoa humana esta atrelada aos valores sociais do trabalho, sendo
ambos constituidos como fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Diante de tais aspectos, 0 segundo capitulo concentra-se, e a0 mesmo passo,
expande-se no estudo dos mencionados fundamentos, bem como na analise da
Constituicdo Federal como mecanismo de defesa e efetivagdo dos direitos

fundamentais trabalhistas; e por fim, examinar a Lei n°® 13.467/2017 de forma a refletir

130 MOREIRA, Luiz. Fundamentacédo do direito em Habermas. 3 ed. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004, p. 58

131 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constitui¢cdo
federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 62
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sobre as alteracdes nela constantes, relacionando tais alteracdes com o0s proprios

direitos fundamentais e sua eficacia.

2.1 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E OS VALORES SOCIAIS DO
TRABALHO ENQUANTO FUNDAMENTOS QUE CONSTITUEM O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A abordagem da dignidade da pessoa humana se inicia em seu proprio conceito
de origem, como se sabe, J. M. Breuvart’'s refere que a propria raiz etimoldgica do
termo “dignidade” advém do latim “dignus”, definido como aquele que é merecedor de
estima e mérito, um ser importante.'3?

Gregorio Peces-Barba, ao compreender e elucidas sobre dignidade humana,
traca consideracdes significativas, elencando que a propria dignidade humana néo se

trata de um conceito juridico ou politico, mas sim de um conceito filosdfico.

En su origen, dignidad humana no es un concepto juridico como puede serlo
el derecho subjetivo, el deber juridico o el delito, ni tampoco politico como
Democracia o Parlamento, sino mas bien una construccién de la Filosofia
para expresar el valor intrinseco de la persona derivado de una serie de
rasgos de identificacion que la hacen Unica e irrepetible, que es el centro del
mundo y que esta centrada en el mundo. La persona es un fin que ella misma
decide sometiéndose a la regla, que no tiene precio y que no puede ser
utilizada como medio, por todas las posibilidades que encierra su condicion,
gue suponen esa idea de dignidad humana en el punto de partida. Estamos
ante un deber ser fundante que explica los fines de la ética publica politica y
juridica, al servicio de ese deber ser. Por eso, la dignidad no es um rasgo o
una cualidad de la persona que genera principios y derechos, sino un
proyecto que debe realizarse y conquistarse.133

132 J.-M. BREUVART, Le concept philosophique de dignité humaine. Revue d’étique et Théologie
Morale, n. 191, 1994, p. 104-105.

133 Tradugéao Livre: “Em sua origem, a dignidade humana n&o é um conceito juridico como direitos
subjetivos, dever juridico ou crime, nem é um conceito politico como Democracia ou Parlamento, mas
sim uma construcéo da Filosofia para expressar o valor intrinseco da pessoa derivada. uma série de
tracos identificadores que a tornam Unica e irrepetivel, que € o centro do mundo e que esta centrada
no mundo. A pessoa € um fim que ela mesma decide ao submeter-se a regra, que ndo tem preco e nao
pode ser utilizada como meio, por todas as possibilidades que a sua condicdo acarreta, que supdem
de partida aquela ideia de dignidade humana. Estamos perante um dever de ser fundador que explicita
as finalidades da ética publica politica e juridica, ao servico desse dever de ser. Por isso, a dignidade
ndo é um tragco ou uma qualidade da pessoa geradora de principios e direitos, mas um projeto que deve
ser realizado e conquistado.” PECES-BARBA, Gregorio. Reflexiones sobre la evolucion histéricay
el concepto de dignidad humana, p. 27. In: VVAA. Desafios actuales a los derechos humanos: la
violencia de género, la inmigracion y los medios de comunicacién. Madrid, IDHBC; Dykinson,
2005, p. 15-36. Disponivel em https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/10003. Acesso em 01 abr. 2023.
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No mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet defende que, por se tratar de uma
qualidade intrinseca, o cidadao passa a ser merecedor de respeito perante o Estado,
e que a este cabe um complexo de deveres para com o cidad&o, “[...] assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como

venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais minimas para uma vida saudavel
[ ]”134

Ao examinar as licbes de Kant, Martinez compreende que as definicdes de
dignidade estdo também conexas as nog¢des de personalidade, pois a dignidade se

mostra como a busca pela potencialidade individual.

La dignidad humana en la modernidad y también en este siglo XXI aparece
en un contexto intelectual que arranca del transito a la modernidad, que ha
superado avatares histéricos y confrontaciones intelectuales y que se sitla
en lo que llamo el proceso de humanizacién y de racionalizacion que
acompafan a la persona y a la sociedad en los diversos procesos de
liberacién, que conducen a la primera a la mayoria de edad y a la segunda a
una organizacion bien ordenada que contribuye al desarrollo de las
dimensiones de esa dignidad. La dignidad de la persona y la dignidad de la
humanidad son dos aspectos de una misma mentalidad, la del
antropocentrismo y de la laicidad, dos coordenadas que encuadran todo el
proceso.1®

Na mesma linha de raciocinio, para Kanta, conforme estuda Eusebio
Fernandez Garcia, a dignidade pode ser entendida como um fundamento autbnomo,
uma vez que para Kant, a dignidade ndo admite absolutamente nada acima dela, e
por isso o filosofo Ihe atribui uma caracteristica significativa, a de “valiosa e

inestimavel”.

Cuando KANT, en la Fundamentacion de la metafisica de las costumbres,
mantiene que “lo que halla por encima de todo precio, y por tanto no admite
nada equivalente, tiene una dignidade” y que “La autonomia es, asi, pues, el
fundamento de la dignidade de la naturaleza humana y de toda naturaleza
racional”, estaba reforzando ese enlace dignidad-derechos, puesto que la

134 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituigao
federal de 1988, p. 62.

135 Tradugdo Livre: “A dignidade humana na modernidade e também neste século XXI surge num
contexto intelectual que parte da transicao para a modernidade, que superou vicissitudes histéricas e
confrontos intelectuais e que se situa no que chamo de processo de humanizagao e racionalizagédo que
acompanham a pessoa e a sociedade nos varios processos de libertacdo, que conduzem o primeiro a
maioridade e o segundo a uma organizacdo ordenada que contribua para o desenvolvimento das
dimensfes dessa dignidade. A dignidade da pessoa e a dignidade da humanidade sdo dois aspectos
de uma mesma mentalidade, a do antropocentrismo e a do secularismo, duas coordenadas que
enquadram todo o processo.” PECES-BARBA, Gregorio. Reflexiones sobre la evolucion histéricay
el concepto de dignidad humana, p. 27. In: VVAA. Desafios actuales a los derechos humanos: la
violencia de género, lainmigracion y los medios de comunicacion, p. 15-36.
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autonomia de los seres humanos significa la expresién de su mayoria de
edad. Desde este momento histérico que es también el de las Declaraciones
de derechos americana y francesas del utlimo cuarto del siglo XVIIl, hasta la
actualidad, se interpretara, creo que corretamente, la dignidade humana no
solamente como lo mas valioso, lo que no tiene precio, lo que exige un
respeto inmediato, sino también como el derecho a tener derechos. Por tanto,
respetar la dignidade de los seres humanos equivale a reconocerles ciertos
derechos. Si el reconocimento de los derechos humanos es el médio de
garantizar la realizacién de una vida digna, su falta de recononocimiento
significa vivir por debajo de la exigencia de esa viga digna.13¢

Daniel Sarmento, autor e estudioso no ramo da dignidade da pessoa humana,
compreende que as nocdes de dignidade sofreram algumas alteracdes e evolugdes
durante os séculos, especialmente quando se aborda o Direito contemporaneo, eis
que em sua analise, compreende que a propria denominagao “dignidade” tem sido
atrelada aos “direitos humanos”, quando, elucidando que “[...] todos os individuos que
pertencem a espécie humana possuem dignidade apenas por serem pessoas”.'3’

Mediante tais reflexos, o autor intentou externar que a dignidade nao admite
discriminagao, ao tracar que “Nao se admitem restri¢gdes relativas a fatores de género,
idade, cor, orientacdo sexual, nacionalidade, deficiéncia, capacidade intelectual ou
qualquer outro. E ninguém se despe de dignidade humana, ainda que cometa crimes
gravissimos, [...]".138

No mesmo aspecto deste estudo, Jorge Miranda também determina algumas
projecdes cabiveis a dignidade da pessoa humana, sendo uma delas que “[...] Cada
pessoa vive em relacdo comunitéria, mas a dignidade que possui é dela mesma, e
nao da situacdo em si; [...] A dignidade da pessoa pressup0e a autonomia vital [...] a

sua autodeterminacgdo relativamente ao Estado, [...]".13°

136 Tradugao Livre: “Quando KANT, na Fundacdo da Metafisica dos Costumes, sustenta que "o que
esta acima de todo preco e, portanto, ndo admite nada equivalente, tem uma dignidade" e que "a
Autonomia €, portanto, o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda natureza racional”,
foi reforgcando esse vinculo dignidade-direitos, pois a autonomia do ser humano significa a expressao
de sua maioridade. A partir deste momento histérico, que é também o das declaragdes de direitos
americana e francesa do Ultimo quartel do século XVIII, até o presente, a dignidade humana sera
interpretada, creio corretamente, ndo apenas como o que ha de mais valioso, 0 que é inestimavel, o
que exige respeito imediato, mas também como direito a ter direitos. Portanto, respeitar a dignidade da
pessoa humana equivale a reconhecer certos direitos. Se o reconhecimento dos direitos humanos é o
meio de garantir a realizacdo de uma vida digna, o seu ndo reconhecimento significa viver aquém da
exigéncia desse feixe digno.” GARCIA, Eusebio Fernandez. Dignidad humana y cidadania
cosmopolita. Madrid, Dykinson, 2001, p. 12, 17,19-20.

137 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteuldo, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 104.

138 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetérias e metodologia, p.
104.

139 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional - Tomo IV: Direitos Fundamentais. 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 199-200.
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Como complemento ao pensamento de Miranda, Marcos Leite Garcia,
renomado estudioso dos direitos fundamentais, ao analisar o pensamento de Peces-
Barba, defende que se tem no “transito & modernidade”, a constituicdo da ideia
moderna de dignidade humana como concepcéo fonte para o desenvolvimento da

filosofia dos direitos fundamentais.14°

Ao longo do periodo em questdo é quando se formara a filosofia dos direitos
fundamentais, assim chamada pelo professor Peces-Barba, como
aproximacao moderna da dignidade humana, em meio das feicbes
caracteristicas das mudancgas que se influem e se entrelagam. Estas se
dariam resumidamente nos campos da economia, da politica e da mudancga
de mentalidade. A profunda mudanca na situacdo econbmica com o
surgimento e progressivo amadurecimento do capitalismo e com o crescente
protagonismo da burguesia, favorecera a mentalidade individualista diante da
visdo do homem em estamentos. No campo politico o pluralismo do poder
sera substituido pelo Estado como forma de poder racional centralizado e
burocratizado. O Estado é soberano, na constru¢cdo doutrinal que se inicia
com Jean Bodin, ou seja, o0 Estado ndo reconhece superior e tem 0 monopdlio
no uso da forga legitima. Seu crescente poder como Estado absoluto, a
utilizacdo do Direito como intrumentum regni, exigirdo como antitese, para
garantir ao individuo um espago pessoal, a reclamacao de uns direitos. Mas,
o Estado absoluto é uma etapa imprescindivel. Seu esfor¢o de centralizacéo,
de robustecimento de uma soberania unitaria e indivisivel, sua consideracéo
do individuo abstrato, o0 homo juridicus como destinatario das normas, criara
as condicdes necessérias para o aparecimento dos direitos fundamentais
positivados exatamente com as revolugBes liberais contrarias ao Estado
absoluto.14!

Ocorre que, mesmo diante de tais definicbes que demonstram a forca da
dignidade humana, bem como seu carater intrinseco e merecedor do respeito mais
absoluto, cabe ao Estado Democratico de Direito a promocéao de sua eficacia.

Anteriormente a sua positivacdo no ordenamento constitucional brasileiro, a
dignidade restou expressamente prevista na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948 (DUDH-1948), a comecar pela primeira linha do preambulo da

mencionada Declaragao, que fez constar “o reconhecimento da dignidade inerente a

140 GARCIA, Marcos Leite. O processo de formacédo do ideal dos Direitos Fundamentais: alguns
aspectos da génese do conceito. In: XVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI REALIZADO NA
UNIVERSIDADE DE FORTALEZA UNIFOR (Fortaleza, CE). Anais [...]. Florianépolis: Fundacao
Boiteux, 2005b. V. 1. p. 19-31. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/XIVCongresso/052.pdf. Acesso em:
01 abr. 2023.

141 GARCIA, Marcos Leite. O processo de formacédo do ideal dos Direitos Fundamentais: alguns
aspectos da génese do conceito, p. 6-7.
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todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis € o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”.14?

N&o obstante, a Constituicdo Federal de 1988 dispds, logo em seu artigo 1°,
inciso Ill, “a dignidade da pessoa humana” enquanto um dos fundamentos do Estado
Democréatico de Direito, e logo abaixo, no inciso IV, em ordem n&o-hierarquica,
encontra-se também positivado que “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”
ficam determinados, também, como fundamentos constitutivos do Estado.

Da mesma forma, a DUDH-1948 estabeleceu expressamente, em seu artigo
23, que “1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condigbes justas e favoraveis de trabalho e a protecao contra o desemprego. [...]",
demonstrando assim que o proprio trabalho merece ser compreendido como
fundamento da dignidade.

Diante da positivacao e definicdo de dignidade, atrelada também ao valor social
do trabalho no Estado Democratico de Direito, o artigo 7° da Constituicdo Federal,
também embasado pelas disposi¢cdes nos artigos 23 a 25 da DUDH-1948, prevé a
positivacdo de um rol de direitos aos trabalhadores, tanto urbanos quanto rurais, com

a finalidade de “melhoria de sua condig¢ao social’.

O Estado Democratico, enquanto perfil politico-juridico dotado de um sistema
(de principios e regras) voltado a limitar e controlar o poder estatal e
direcionar a esfera particular no sentido de concretizar o preceito da dignidade
da pessoa humana — unificador dos valores sociais em prol do cidaddo —
desempenha papel primordial na esfera de prote¢do a dignidade. O Estado
Democrético de Direito brasileiro confere protecdo aos direitos decorrentes
da relacdo de trabalho, tais como os direitos de personalidade, direitos sociais
e econdmicos, relacionados a renda, previdéncia, educagéo, remuneracao,
descanso, lazer etc. proibindo-se quaisquer tipos de a¢des ou omissdes que
impliguem no rebaixamento ou na redug&o moral ou juridica dos direitos do
trabalhador. Reafirma-se, pois, do seu valor social que o trabalho humano
ndo é um mero recurso econdémico destinado a subsisténcia do sujeito, mas
€, principalmente, um fator de promog¢édo da dignidade humana e, como
consequéncia, torna-se um fundamento para a promocdo do homem e a
expansdo do bem-estar.143

Dando sequéncia a mesma diretriz de pensamento, José Felipe Ledur, ao

abordar os principios dos direitos fundamentais, compreende que “[...] ele (o principio

142 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948.
Trecho do Predmbulo. Disponivel em: https://www.unicef.org. Acesso em 01 abr. 2023.

143 DE ARAUJO, Jailton Macena. Valor social do trabalho na Constituicdo Federal de 1988:
instrumento de promocéao de cidadania e de resisténcia a precarizacdo. Revista de Direito Brasileira, v.
16, n. 7, p. 115-134, 2017.
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da dignidade da pessoa humana) ndo se harmoniza com a falta de trabalho justamente
remunerado, sem o qual ndo é dado as pessoas prover adequadamente a sua
existéncia, isto é, viver com dignidade”.'44

Tanto a previsdo constitucional quanto a previsdo universal representam que
os direitos sociais, inclusive os da ordem do direito do trabalho, integram de maneira
direta o rol de direitos fundamentais. E por essa razéo, a violacdo de qualquer um
deles compromete a propria definicdo de dignidade da pessoa humana, colocando
também em risco a democracia e o Estado Democratico de Direito.

[...] a realizacdo do direito ao trabalho fara com que a dignidade humana
assuma nitido contetdo social, na medida em que a criagdo de melhores
condicdes de vida resultar benéfica ndo somente para o individuo em seu
ambito particular, mas para o conjunto da sociedade.4®

Nas palavras da professora Livia Mendes Moreira Miraglia, “ndo ha que se falar
em Estado Democratico sem um sistema econémico-social valorizador do trabalho e
do proéprio trabalhador”.146

Na compreensao da professora, o fundamento consolidador deste modelo de
Estado é a pessoa humana, e assim entende que “O desenvolvimento econémico,
politico e social devem caminhar juntos com o direito, sem se olvidar de que o
epicentro normativo do Estado Democratico de Direito € a pessoa humana,
considerada em sua dignidade plena”.14’

A dignidade humana recebe tamanha relevancia, primordialmente, diante da
luta de classes durante os séculos amargos da historia, compreendendo-se como uma
‘indenizagdo” aos trabalhadores, as mulheres e as criangas humildes, e nesse
sentido, cabe recordar, nas palavras de Emile Zola, o tratamento recebido pelo
trabalhador durante o triste historico das relacdes de trabalho pelo mundo, da Europa

ao Brasil, em épocas diferentes.

144 L EDUR, José Felipe. A realizacdo do Direito ao Trabalho. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris
Editor, 1998, p. 103.

145 | EDUR, José Felipe. A realizacao do Direito ao Trabalho, p. 98.

146 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. O direito do trabalho como instrumento de efetivacdo da
dignidade social da pessoa humana no capitalismo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
32 Regido, Belo Horizonte, v. 49, n. 79, p. 149-162, jan./jun.2009, p. 160. Disponivel em:
https://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_79/livia_mendes moreira_miraglia.pdf. Acesso em
01 abr. 2023.

147 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. O direito do trabalho como instrumento de efetivagdo da
dignidade social da pessoa humana no capitalismo, p. 160.
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[...] O operério ndo podia aguentar mais; a revolucéo so servira para agravar-
Ihes as misérias; a partir de 89 os burgueses € que se enchiam, e tédo
vorazmente que nem deixavam um resto no fundo do prato para o trabalhador
lamber. Quem poderia demonstrar que os trabalhadores tinham tido um
quinhdo razoavel no extraordinario aumento da riqueza e bem-estar dos
ultimos cem anos? Zombaram deles ao declara-los livres. Livres para
morrerem de fome, isso sim, e do que, alids, ndo se privavam. Nao dava péo
a ninguém votar em malandros que, eleitos, s6 queriam locupletar-se
pensando tanto nos miseraveis como nas suas botas velhas. Era preciso
terminar com isso, de uma maneira ou de outra: ou por bem, por meio de leis,
num acordo amigavel, ou por mal, como selvagens, queimando tudo e
devorando-se uns aos outros. [...] Ndo, ndo, a vida nao tinha graca alguma.148

Ser livre também € um pressuposto da dignidade, no entanto, a prépria
liberdade, quando oportunizada aos trabalhadores, sem qualquer protecao ou defesa
de seus interesses, se transforma em sindbnimo de sofrimento, como infelizmente visto
na histéria, e nesse sentido, Sarlte compreende que ndo basta a liberdade, uma vez
gue a dignidade se faz nas condi¢cdes minimas para que o trabalhador tenha uma

existéncia digna

[...] onde n&o houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do
ser humano, onde as condi¢cdes minimas para uma existéncia digna ndo
forem asseguradas, onde ndo houver limitagdo do poder, enfim, onde a
liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, nédo
havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por
sua vez, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas. Tudo,
portanto, converge no sentido de que também para a ordem
juridicoconstitucional a concepgdo do homem-objeto (ou homem-
instrumento), com todas as consequéncias que dai podem e devem ser
extraidas, constitui justamente a antitese da no¢ao de dignidade da pessoa,
embora esta, a evidéncia, ndo possa ser, por sua vez, exclusivamente
formulada no sentido negativo (de exclusdo de atos degradantes e
desumanos), j& que assim se estaria a restringir demasiadamente o ambito
de protecédo da dignidade.14°

O trabalho tem seu significado na dignificacdo do homem, no entanto, somente
o trabalho nédo traduz a presente ideia, a qual é reflexo da prote¢éo envolta a ele. “[...]
além dos aspectos sociais e plurais que o trabalho assume, ele detém também uma
dimensdo de importancia e dignificacdo individual que ndo pode ser eliminada do

contexto social”, como descreve Jailton Macena de Araujo.**°

148 ZOLA, Emile. Germinal. S&o Paulo: Martin Claret, 2006. p. 42, 61, 127-128 e 146

149 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e “Novos” Direitos na Constituicao
Federal de 1988: Algumas aproximacgoes, 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

150 DE ARAUJO, Jailton Macena. Valor social do trabalho na Constituicdo Federal de 1988:
instrumento de promogéo de cidadania e de resisténcia a precarizagéo.
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O objetivo do trabalho passa a ser também, além da supressao das
necessidades humanas (sejam elas materiais ou espirituais), o resgate da
propria condicdo humana ligada a dignidade do trabalho. Na realidade, o
trabalho permite ao homem romper barreiras da individualidade, fazendo com
gue se diferencie no contexto social e possa, na relac&o social, colaborar com
o outro. Nessa esteira, 0 problema que recentraliza a questdo social em torno
do embate capital x trabalho, ganha novos contornos e significados com a
globalizacdo e a expansao cada vez mais forte das tecnologias e do mercado
financeiro.5?

O entendimento de Leandro Raupp Bocorny vai ainda mais além, uma vez que
para o autor, a valorizacé@o efetiva do trabalho no meio do Estado Democrético de
Direito somente ocorreu no ultimo século, quando, além da estrutura juridica de
protecdo, passou-se a compreende-lo como um mecanismo de transformacgéo social-

econdmica.

A valorizagdo do trabalho humano, esclareca-se, ndo somente importa em
criar medidas de protecdo ao trabalhador, como foi destacado nos Estados
Sociais. [...] o grande avanco do significado do conceito que se deu no ultimo
século foi no sentido de se admitir o trabalho (e o trabalhador) como principal
agente de transformacgdo da economia e meio de insercdo social, por isso,
nao pode ser excluido do debate relativo as mudancas das estruturas de uma
sociedade. Assim, o capital deixa de ser o centro dos estudos econdémicos,
devendo voltar-se para o aspecto, talvez subjetivo, da forca produtiva
humana.52

Ainda, o proprio fundamento do valor social do trabalhador deve ser traduzido
tanto na protecdo quanto ao acesso ao trabalho, e assim essa mesma protecao, afim
de que seja satisfatéria, ndo pode ser objeto de processo de desconstrucao social do
trabalho advindo da globalizacdo neoliberal, neste caso, poderia se entender que ha
“[...] uma desefetivacdo, desrealizacao e brutalizagao ainda maiores do que aquelas
ja vivenciadas pela classe-que-vive-do-trabalho”.153

Na visdo de Leonardo Vieira Wandelli, o proprio Direito do Trabalho se traduz
em um direito de politicas publicas e privadas na promo¢do do emprego formal

protegido e cercado de segurancga juridica, no qual se tenha valoriza¢do do trabalho

151 DE ARAUJO, Jailton Macena. Valor social do trabalho na Constituicio Federal de 1988:
instrumento de promocéo de cidadania e de resisténcia a precarizacgao.

152 BOCORNY, Leandro Raupp. A valorizagdo do trabalho humano no Estado Democrético de
Direito. Porto Alegre: SAFE, 2003, p. 42.

153 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo
do trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: Cortez; Campinas: Universidade Estadual de Campinas, 2007, p. 177-
178.
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em sua forma mais pura, para que assim possa o trabalhador ter condi¢cdes de

desenvolvimento e reproducao na sociedade.

[...] € um direito a que haja politicas que promovam o emprego em sentido
pleno, ou seja, sob a forma juridicamente protegida do emprego como melhor
patamar propiciado pela sociedade capitalista ao trabalho. Mas também,
trata-se de um direito ao trabalho em um sentido muito anterior e mais amplo
gue o de alguma das formas de trabalho sob o capital. O direito a uma
sociedade em que haja a efetiva possibilidade de obter com autonomia, pelas
préprias capacidades, a reproducéo e desenvolvimento da vida, o que inclui,
também, essencialmente, o direito a possibilidade de alternativas de vida que
nao se subordinem as formas capitalistas de trabalhar.154

No entanto, conforme a elucidacdo de Antunes, toda a estrutura de protecao
ao trabalhador, ao valor social do trabalho e emprego, e todo o sistema de respeito as
normas protecionistas e direitos fundamentais trabalhistas seria abalado caso fosse
posto em contato com a globalizacdo neoliberal, e no mesmo sentido, Miraglia
concorda os principios correspondentes a justica social e valorizacdo do trabalho,
quando se pensa em uma matriz neoliberal, ambos sao ordenados como secundarios,
ou seja, estdo em segundo plano, posto que prevalece, em primeiro, a agenda

econbmica e a protecdo dos empreendimentos.

E possivel afirmar que o principio mais abalado, embora também seja o mais
falado, constitui a base de qualquer Estado Democratico de Direito: o principio
da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, assevera-se que a ofensa a
um principio constitucional constitui a pior das inconstitucionalidades, pois
desestrutura o ordenamento juridico, ofendendo a prépria democracia.%®

A abordagem nédo esta relacionada com a ideia de que o ideéario neoliberal
simplesmente “exclui” o principio da dignidade da pessoa humana, mas sim que sua
intencao € reduzir, ao minimo, o seu cunho social, eis que conforme denota Miraglia,
o neoliberalismo!®¢ considera a dignidade da pessoa humana como uma dignidade
“fisica”, ou seja, que a sua protecao e garantia “[...] se da pela garantia de sua

integridade fisica e psiquica e pela afirmagao dos seus direitos de personalidade”, isto

154 WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito ao trabalho como direito humano e fundamental:
elementos para sua fundamentacdo e concretizacdo. Tese (doutorado) Direito UFPR/CCJ, 443 f.
Curitiba, 2009, p. 400-401

155 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. O direito do trabalho como instrumento de efetivagdo da
dignidade social da pessoa humana no capitalismo, p. 155

156 Acerca da conceituagdo e demais aspectos do Neoliberalismo, bem como Estado Neoliberal, o tema
€ abordado por completo no Capitulo 3, p. 87.
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porque para o ideario neoliberal, o Estado ndo possui como dever as questdes sociais

do cidadéo, sequer do trabalhador.>’

E de se ver que o Estado Neoliberal deturpa o proposito dos principios
constitucionais do trabalho, pretendendo anular anos de lutas e de avanco
social. Pior, parece se esquecer de que € a pessoa humana o centro
convergente de direitos no Estado Democrético de Direito. Alids, corrompe o
significado do préprio modelo estatal sobre o qual se erige a sociedade
moderna, pois ndo ha que se falar em democracia sem respeito aos seus
principios basilares.158

Portanto, conforme ainda elucida Miraglia, “qualquer interpretagcdo dada aos
principios constitucionais do trabalho em que prevaleca o valor-econémico sobre o
valor-social atenta contra a esséncia do Estado Democratico de Direito”, isto porque
em sua concepcao, tal ideologia neoliberal restringe ao minimo a efetivacdo dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, e por essa razdo, o deturpa,
modificando-o de forma a prejudicar ndo somente a classe média e baixa, mas
também as minorias sociais.>°

Na sequéncia, a autora também confirma que o “O Direito do Trabalho deve
refletir a realidade social de determinada época, pois s6 assim se edifica como

ferramenta de consolidagdo da justiga social.”'6°

embora ndo seja o Unico meio, com certeza, € o mais eficaz - o Direito do
Trabalho é capaz de realizar plenamente a dignidade da pessoa humana e,
desse modo, materializar o Estado Democratico de Direito eleito pela
Constituicdo brasileira.161

Ocorre que ao se refletir acerca do pensamento transcrito, observa-se
efetivamente uma desconstrucao negativa da definicdo da propria dignidade humana,

uma vez que a mesma se tornou a inspiracdo para 0s movimentos sociais dos

157 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. O direito do trabalho como instrumento de efetivacdo da
dignidade social da pessoa humana no capitalismo, p. 155

158 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. O direito do trabalho como instrumento de efetivacdo da
dignidade social da pessoa humana no capitalismo, p. 155

159 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. O direito do trabalho como instrumento de efetivacdo da
dignidade social da pessoa humana no capitalismo, p. 155; 158.

160 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. O direito do trabalho como instrumento de efetivagdo da
dignidade social da pessoa humana no capitalismo, p. 160

161 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. O direito do trabalho como instrumento de efetivagdo da
dignidade social da pessoa humana no capitalismo, p. 159
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trabalhadores, e sua concepcéo no Direito do Trabalho, primordialmente, foi a busca
por dignas condicdes de trabalho.16?

A esperanca de garantia e protecdo continua tanto da dignidade da pessoa
humana enquanto direito fundamental social, quanto do valor social do trabalho, passa
a residir em tdo somente um dos codigos existentes no ordenamento juridico
brasileiro, qual seja, a Constituicdo Federal, cuja maxima se concentra na defesa,
também, das minorias sociais, e ainda, que possui em seu @mago o dever de protecéo

dos direitos sociais.

2.2 O PAPEL DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA NO BRASIL EM
PROL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS TRABALHISTAS

Revolucionaria na positivacdo dos direitos fundamentais em uma era de
redemocratizacdo apds os vinte e um arduos anos de regime militar, a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988 em uma
sessdo solene no Congresso Nacional, sob o governo de José Sarney, apds mais de
20 meses de debates, projetos e trabalhos desenvolvidos pela Assembleia Nacional
Constituinte, passou a garantir direitos fundamentais e direitos humanos, e ainda, a
penalizar as acdes ou omissfes que pudessem viola-los.

O sofrimento e tormenta sentidos na ocorréncia da Ditadura Militar, tornaram
os ideais para uma nova Constituicdo mais protetivos, cercados de uma maior garantia

by

e progresso, principalmente quanto a seguranca constitucional, e a previsdo dos
direitos humanos e fundamentais, afim de que um novo regime militar ndo se fizesse
presente no futuro.

Tracadas tais expectativas e planos, constituindo a nagéo brasileira como um
Estado Democratico de Direito, e com a promessa de eficacia dos direitos e deveres
nela previstos em uma perspectiva progressista de democratizacdo, nasceu a Carta
Magna, trazendo consigo uma responsabilidade nunca vista na historia brasileira.

No estudo dos direitos fundamentais, Alexy pontua que “[...] da compreensao

dos direitos fundamentais como normas objetivas supremas, resulta para o legislador

162 VECCHI, Ipojucan Demétrius; GARCIA, Marcos Leite; PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. O Principio
da Dignidade Humana e suas Projec6es no Ambito Laboral: possibilidades e limites. Sequéncia
(Florianopolis), p. 249-286, 2020. Disponivel em
https://www.scielo.br/j/seq/a/8LmxPHVJIpVWcG8WLcKp459M/abstract/?lang=pt. Acesso em 01 abr.
2023
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[...] uma obrigacdo (positiva) de fazer de tudo para realizar os direitos
fundamentais”.’®®> O sentimento explanado pelo autor se mostra presente na
positivacdo dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal.

Dentre os direitos fundamentais expressos no documento constitucional, este
trabalho pretende concentrar-se no estudo daqueles relacionados com a protecéo dos
trabalhadores e da prépria relacéo de trabalho. Nesse aspecto, Claudio Mascarenhas
Brandao tece comentéarios de ordem significativa para o desenvolvimento do presente
estudo, isto porque aborda de maneira panoramica de que forma a Constituicao
Federal tem reconhecido o trabalho e seu valor social como fundamentos do Estado

Democratico de Direito.

A Carta de 1988 apontou um novo rumo ao encimar 0s principios
fundamentais no portal de suas disposi¢6es, seguindo a trilha deixada pelas
Constituicdes de paises como a Italia, que reconhece o trabalho como um
dos seus fundamentos, assegura o dever de torna-lo efetivo e proclama a sua
funcgéo social (arts. 1° e 4°). N&o se tratou de uma mera alteracdo de natureza
topoldgica. Ao contrario, a mudanca na disposi¢do introdutéria do texto
constitucional fincou de modo definitivo a opcéo politica de estabelecer
tratamento privilegiado ao trabalho como elemento integrante do préprio
conceito de dignidade humana e fundamentador do desenvolvimento da
atividade econbémica. I1sso representou um compromisso inafastavel com a
valorizacdo do ser humano e com a legitimacdo do Estado Democratico de
Direito. A valoriza¢do do trabalho e da livre-iniciativa assim como o seu
carater social foram elevados ao patamar dos principios politicos
constitucionalmente  conformadores  ou  principios  constitucionais
fundamentais, que se caracterizam por explicitar as valora¢des politicas
fundamentais do legislador constituinte, condensar as opc¢des politicas
nucleares e refletir a ideologia dominante da Constituigdo.64

A referéncia estabelecida pelo autor diz respeito ao introito da Constituicéo
Federal, no qual, em seu artigo 1°, incisos Ill e IV, expressa tanto a dignidade da
pessoa humana como os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, enquanto
fundamentos do modelo de Estado que passou a vigorar, assim, Ipojucan Demétrius
Vecchi, colabora com a previsédo constitucional ao apreciar que a mesma se traduz

em uma tentativa de estabelecer um compromisso entre o capital e o trabalho.

Alias, quanto a isso deve ser chamada a atencao para o disposto no art. 1°,
IV, da CF de 1988, o qual evidencia, definitivamente, seu carater democratico
social ao prever, como fundamentos da Republica, os valores sociais do

163 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 501.

164 BRANDAO, Claudio Mascarenhas. Comentarios a Constituic&o do Brasil. Coordenac&o cientifica:
J.J. Gomes Canotilho, Gilmar Ferreira Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet, Lenio Luiz Streck. Coordenacéo
Executiva: Léo Ferreira Leoncy. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 295-296.
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trabalho e da livre iniciativa, numa clara tentativa de compromisso entre o
capital e o trabalho.1%5 (TESE IPOJUCAN, p. 235)

No que tange aos valores sociais do trabalho, De Araujo descreve sua atuacao
como “[...] decisiva sobre os sentidos do trabalho e sobre a dignidade humana, pois
condiciona e orienta, de modo positivo, a constru¢cdo de um ideal de cidadania que
coloca a participagdo dos processos sociais como parte essencial do

desenvolvimento.”166

O trabalho nunca é algo fechado em si mesmo, mas um processo que exige
avancos tecnolégicos ou sociais, em especial em decorréncia da ideologia
econbmica na qual estd inserido. Quando a Constituicdo Federal de 1988,
afirma-se que a sociedade brasileira constitui-se em um Estado Democratico
de Direito, com fundamento no valor social do trabalho, no qual se estabelece
um paradigma social para o Estado brasileiro que se assenta ha promogao
do sujeito do trabalho (o cidadéo), de modo que sejam afastadas quaisquer
compreensdes que tencionem a exploracdo desumana dos individuos.167

Nesse aspecto, quanto a vinculacdo dos direitos e preceitos fundamentais,
Ledur define que “[...] no Estado Democratico de Direito constituido pela Constituigao
de 1988 os direitos fundamentais possuem precedéncia em face do Estado e de seus
orgéos, que lhes devem observancia.”'68

Por tais razbes é que o entendimento de Antonio Enrique Pérez Lufio reluz
tanto sentido, uma vez que, prevalecendo os direitos fundamentais sob o préprio
Estado, cabe reiterar que sua aplicagdo ndo pode ser restrita somente aos entes
publicos, mas deve ser observada e respeita pelas entidades privadas,

primordialmente as empresas e empregadores.

[...] los derechos fundamentales no limitan su esfera de aplicacion a las
relaciones entre el Estado y los particulares, sino que pueden dar lugar a

165 VECCHI, Ipojucan Demétrius. Os Direitos Fundamentais Sociais dos Trabalhadores na
Encruzilhada Contemporénea: Os Imperativos Neoliberais, Principiologia Constitucional e
Reestruturagdo Social. 2021. Tese De Doutorado. Universidade Do Vale Do Itajai. 2021. Tese de
Doutorado. Universidade Do Vale Do Itajal, p. 234. Disponivel em:
https://www.univali.br/Lists/TrabalhosDoutorado/Attachments/329/Tese%20Ipojucan%20-
%20Texto%?20final.pdf. Acesso em 01 abr. 2023

166 DE ARAUJO, Jailton Macena. Valor social do trabalho na Constituicdo Federal de 1988:
instrumento de promocéao de cidadania e de resisténcia a precarizacéo.

167 DE ARAUJO, Jailton Macena. Valor social do trabalho na Constituicdo Federal de 1988:
instrumento de promogédo de cidadania e de resisténcia a precarizagédo.

168 | EDUR, José Felipe. A Constituicdo de 1988 e seu sistema especial de direitos fundamentais
do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 77, n. 3, p. 154-181, jul./set. 2011,
p. 169. Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/269967?locale-attribute=en.
Acesso em 01 abr. 2023.
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preceptos juridicos aplicables en el seno de las relaciones entre personas
privadas, cuando sea necesario estabelecer un equilibrio entre situaciones
marcadamente desiguales.16°

Ainda, conforme preceitua José Afonso da Silva, as normas constitucionais que
definem os direitos dos trabalhadores “[...] importam em obrigacdes estatais no sentido
de proporcionar aos trabalhadores os direitos assegurados e programados. Toda
atuacdo em outro sentido infringe-as.” 170

Os referidos direitos dos trabalhadores se encontram espalhados no decorrer
do texto constitucional, e assim, previsto como “direito e garantia fundamental” no
artigo 5°, inciso Il encontra-se a disposicdo acerca da proibicdo de tratamento
desumano ou degradante, em que “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante”.

A disposicdo abrangente guarda estrita relacdo com os direitos dos
trabalhadores, isto porque, de acordo com os relatos histéricos das relacdes de
trabalho no Brasil, cabe compreender que as mesmas possuiam como principal
caracteristica as péssimas condicdes de trabalho, desde a jornada de trabalho até os
salarios, tornando-se um tratamento desumano, visto como desonra, nas quais o
tratamento fornecido ao trabalhador era de este representava-se tdo somente como
uma engrenagem descartavel para a industria.

Elencado também como “direito e garantia fundamental”, a previsdo no inciso
Xl determina que “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”, uma vez que a referida
previsdo detém relagcdo com a censura estabilizada durante o Estado Novo na Era
Vargas, tendo em vista que no referido periodo (1937-1945), Vargas providenciou um
departamento especializado na censura politica, de forma a atingir negativamente
jornalistas da area.

Além da Era Vargas, outro momento historico motivador para a referida

previsdo ocorreu entre 1964-1985, um dos marcos historicos mais assombrosos da

169 Tradugao Livre: “Os direitos fundamentais nao limitam o seu ambito de aplicagéo as relagdes entre
0 Estado e os particulares, mas podem dar lugar a preceitos juridicos aplicaveis nas relacfes entre
particulares, quando seja necessério estabelecer um equilibrio entre situagdes marcadamente
desiguais.” PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion.
2005, p. 84, 92-94.

170 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. rev e atualizada nos
termos da Reforma Constitucional, Emenda Constitucional n. 48, de 10.8.2005. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p 289. Disponivel em: https://estudeidireito.files.wordpress.com/2016/03/josc3a9-
afonso-da-silva-curso-de-direito-constitucional-positivo-2005.pdf. Acesso em 01 abr. 2023
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historia brasileira, a Ditadura Militar, que, através de Atos Institucionais, estabilizou a
censura nos meios de comunicacao e perseguicao politica. Dentre o mais perturbador
se encontra o Al-5, com a supressao dos direitos politicos de qualquer cidaddo e
ainda, a supressao de atividades de natureza politica, pois desta forma, trabalhadores
da area politica, como a imprensa, tinham seu direito de profissdo suprimido.
Sequencialmente, o artigo 6° reafirma o carater e valor social do trabalho, ao
estabelece-lo como direito social, ou seja, como um direito destinado a resolucao das
questdes sociais, com a finalidade que os trabalhadores tenham o minimo de
qualidade de vida e dignidade esperados. Nesse sentido, Luis Prieto Sanchis

compreende a definicdo dos direitos sociais perante o sentido de igualdade.

[...] los derechos sociales se configuran como derechos de igualdad
entendida en el sentido de igualdad material o sustancial, esto es, como
derechos, no a defenderse ante cualquier discriminacion normativa, sino a
gozar de un régimen juridico diferenciado o desigual en atencion
precisamente a una desigualdad de hecho que trata de ser limitada o
superada.l’

Sarlet considera que os direitos sociais, compreendidos como direitos de
segunda dimensé&o, sdo considerados abrangentes além do cunho “prestacional”, ou
seja, trata-se de um direito amplo a pessoa do trabalhador, e ndo somente ao trabalho

deste.

Ainda na esfera dos direitos da segunda dimenséo, h& que atentar para a
circunstancia de que estes ndo englobam apenas direitos de cunho positivo,
mas também as assim denominadas liberdades sociais, do que dao conta os
exemplos de liberdade de sindicalizag&o, do direito de greve, bem como de
reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como o
direito a férias e ao repouso remunerado, a garantia de um salario minimo, a
limitacAdo da jornada de trabalho, apenas para citar alguns dos mais
representativos. A segunda dimenséo dos direitos fundamentais abrange,
portanto, bem mais do que os direitos de cunho prestacional, de acordo com
0 que ainda propugna parte da doutrina, inobstante o cunho positivo possa
ser considerado como marco distintivo desta nova fase na evolucao dos
direitos fundamentais, Saliente-se, contudo, que, a exemplo dos direitos de
primeira dimenséo, também os direitos sociais (tomados no sentido amplo ora
referido), se reportam a pessoa individual, ndo podendo ser confundidos com
os direitos coletivos e/ou difusos da terceira dimens&o. A utilizacdo da

171 Traducgao Livre: “Os direitos sociais configuram-se como direitos de igualdade entendidos no sentido
de igualdade material ou substancial, ou seja, como direitos, ndo de se defender de qualquer
discriminacdo normativa, mas de gozar de um regime juridico diferenciado ou desigual em atencédo
justamente a uma desigualdade de fato que tenta ser limitado ou superado.” SANCHIS, Luis Prieto.
Los derechos sociales y el principio de igualdad substancial. In: Direitos fundamentais sociais:
estudos em homenagem aos 60 anos da Declaracdo Universal dos Direito Humanos e aos 20 anos da
Constituicdo Federal. Helder Baruffi (org.). Dourados: UFGD, 2009, p. 175.
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expressdo social encontra justificativa, entre outros aspectos que ndo nos
cabe aprofundar neste momento na circunstancia de que os direitos da
segunda dimensdo podem ser considerados uma densificacdo do principio
da justica social, além de corresponderem a reivindicacdes das classes
menos favorecidas, de modo especial da classe operaria, a titulo de
compensacao, em virtude da extrema desigualdade que caracterizava (e, de
certa forma, ainda caracteriza) as relagcdes com a classe empregadora
notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder econémico.172

A efetivagdo dos direitos fundamentais sociais merece ser estabelecida
diariamente através de politicas publicas e privadas, bem como diante do respeito as
previsdes constitucionais. Todavia, conforme entendimento firmado por Alexy, essa
efetivacdo merece maior atencdo e abrangéncia quando se esta diante de crises
econdbmicas, uma vez que os niveis de desigualdade social crescem, e se mostra
absolutamente necessaria a protecéo as liberdades e garantias sociais.

A extens&o do exercicio dos direitos fundamentais sociais aumenta em crises
econdmicas. Mas é exatamente nesses momentos que pode haver pouco a
ser distribuido. Parece plausivel a objecdo de que a existéncia de direitos
fundamentais sociais definitivos - ainda que minimos - tornaria impossivel a
necesséria flexibilidade em tempos de crise e poderia transformar uma crise
econdmica em uma crise constitucional. Contra essa obje¢édo é necessario
observar [...] que é exatamente nos tempos de crise que a protecado

constitucional, ainda que minima, de posicbes sociais parece ser
imprescindivel.173

O rol dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais se encontra positivado no
artigo 7° da Constituicdo Federal, os quais se constituem em pressupostos para a
efetivacdo da dignidade do trabalhador enquanto ser social, uma vez que dizem
respeito diretamente as condi¢cdes e jornada de trabalho, valorizacdo econbmica-
social do mesmo, garantias e seguranca relativas a estabilidade de emprego.

Ainda, conforme refere Vecchi, a positivagdo dos direitos trabalhadores
enquanto direitos fundamentais, representa um momento marcante historico na
retrospectiva constitucional brasileira, por se tratar da primeira vez em que os direitos

trabalhistas “foram positivados no texto constitucional como direitos fundamentais”.’#

172 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 49.

173 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 507.

174 VECCHI, VECCHI, Ipojucan Demétrius. Os Direitos Fundamentais Sociais dos Trabalhadores
na Encruzilhada Contemporanea: Os Imperativos Neoliberais, Principiologia Constitucional e
Reestruturagcdo Social, p. 234-235
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Outrossim, o artigo 7°, em seu caput, determina que o rol de direitos ali previsto
visa “a melhoria de sua condi¢ao social”’, e implicitamente, a proibicdo ao retrocesso,

como elucida Jorge Pinheiro Catelo.

Na verdade, o caput do art. 7° da CF ao estabelecer que “sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria da sua
condicdo social” fixa dois principios fundamentais do direito do trabalho.
Primeiro, estabelece como objetivo do direito laboral a melhoria da condigéo
social, e com isso fixa a proibicdo de retrocesso social por norma
infraconstitucional. Segundo, eleva ao plano constitucional a garantia da
norma mais favoravel'’s

Se tem conhecimento, no ordenamento constitucional, acerca da existéncia das
nomeadas “clausulas pétreas”, as quais estao dispostas no artigo 60, paragrafo 4° da
Carta Magna, ndo sendo, o mencionado rol taxativo, apenas exemplificativo. Assim,
conforme a previsao constitucional, “Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir’, em primeiro, a forma federativa de Estado; na sequéncia,
o voto direto, secreto, universal e periddico; em terceiro, a separacdo dos Poderes; e
por ultimo, os direitos e garantias individuais.

Cumpre dizer que referida disposicéo, ndo constam, expressamente, os direitos
e garantias sociais como clausula pétreas, todavia, Sarlet reconhece a tese de que os
direitos fundamentais sociais, quais sejam, os dos trabalhadores, merecem ser
considerados clausulas pétreas, fundamentando a teoria no fato de que a Constituicéo
Federal ndo determina qualquer diferenca entre os direitos de liberdade e os direitos
sociais, inexistindo, assim, qualquer tratamento hierarquizado. 176

E ainda, determina Sarlet que considerar apenas os direitos constantes no
artigo 5° do diploma constitucional como clausulas pétreas se traduz como sinénimo
da exclusao dos direitos de nacionalidade, bem como a maioria dos direitos politicos,
deixando de considerar a eficacia do ordenamento constitucional como um todo.'"’

O autor compreende que “a fungdo precipua das assim denominadas

‘clausulas pétreas” é a de impedir a destruicdo dos elementos essenciais da

175 CASTELO, Jorge Pinheiro. A normado direito do trabalho. Os fundamentos do direito do trabalho.
In: CORREIA, Marcus Orione Gongcalves (org.). Curso de Direito do Trabalho. 1. vol. Teoria Geral do
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 85-98 [95-96]

176 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a sua protecdo na
Constituicéo federal brasileira de 1988. Revista Forum justica do trabalho, Belo Horizonte, ano 37,
n. 436, p. 11-29, abr. 2020.

177 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a sua protecdo na
Constituicdo federal brasileira de 1988, p. 11-29
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Constituicao [...]", e por tais motivos ndo concorda com a interpretacdo negativa
acerca do rol constante no artigo 60, paragrafo 4°.178

Luigi Ferrajoli compreende que a legitimidade do papel das constituicbes se
reflete quando a mesma intenta a garantir direitos a todos, mesmo que nem todos

concordem e se agradem se suas disposicoes.

Puesto que el papel de las constituciones non consiste em reflejar los valores
de todos: se asi fuera, tendriamos constituciones de minimos y practicamente
superfluas. Su papel reside en la estipulacién de valores o principios como
clausulas del pacto social de convivencia, incluso contra las opiniones de las
contingentes mayorias. Y su legitimacion depende, non del hecho de que
sean queridas por todos, sino del hecho de que garanticen a todos.17®

Da mesma forma, acerca das definicbes tracadas por Ferrajoli acerca da
abrangéncia dos direitos fundamentais, cabe complementar que o autor, ao
compreender que as constituicdes devem garantir a todos os mesmos direitos, traduz
a ideia de igualdade material, uma vez que cabe a Constituicdo, ao Estado e as

entidades publicas e privadas a efetivacdo desta igualdade.

[...] todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
“todos” los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por “derecho
subjetivo” cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no
sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por “status” la
condicién de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva,
como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o
autor de los actos que son ejercicio de éstas.180

Peces-Barba, de forma a suplementar o entendimento de Ferrajoli, determina

o Estado se mostra como o respaldo para a positivacdo dos referidos direitos

178 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a sua protecdo na
Constituicdo federal brasileira de 1988, p. 11-29.

179 Tradugao Livre: “Pois o papel das constituicdes nao é refletir os valores de todos: se assim fosse,
terfamos constituicdes minimas e praticamente supérfluas. Seu papel reside na estipulagdo de valores
ou principios como clausulas do acordo social de convivéncia, mesmo contra as opiniées das maiorias
contingentes. E a sua legitimidade depende, ndo do facto de serem amados por todos, mas do facto
de garantirem a todos.” FERRAJOLI, Luigi. Manifiesto por la igualdad. Madrid: Trotta, 2019, p. 63.
180 Tradugao Livre: “todos aqueles direitos subjetivos que correspondem universalmente a "todos" os
seres humanos dotados da condicdo de pessoas, cidaddos ou pessoas com capacidade de agir;
entendendo por "direito subjetivo" qualquer expectativa positiva (de beneficios) ou negativa (de nao
sofrer lesdes) atribuida a um sujeito por uma norma legal; e por “status” a condicdo de sujeito, também
prevista por norma juridica positiva, como pressuposto da sua idoneidade para ser titular de situacdes
juridicas e/ou autora dos atos que constituem o exercicio destas.” FERRAJOLI, Luigi. Los
fundamentos de los derechos fundamentales: debate con Lucas Bacelli, Michelangelo Bovero,
Riccardo Guastini, Mario Jori, Anna Pintore, Ermanno Vitalle, Danilo Zollo. 42 ed. Madrid: Trotta, 2009,
p. 19.
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fundamentais, uma vez que em sua concepcao, eles podem ser traduzidos em valores

morais, que, sem a forca estatal, ndo teriam eficacia para a orientacdo social.

Los derechos humanos son una forma de integrar justicia y fuerza desde la
perspectiva del individuo préprio de la cultura antropocéntrica del mundo
moderno. En el horizonte de la comprension de los derechos humanos, moral
y Derecho aparecen concectados por el Poder. Los derechos fundamentales
gue se originan y se fundan en la moralidade y que desembocan en el
Derecho lo hacen a través del Estado, que es punto de referencia de la
realidade juridica a partir del trénsito a la modernidad. Sin el apoyo del
Estado, esos valores morales no se convierten em Derecho positivo, y por
consiguiente, carecen de fuerza para orientar la vida social en un sentido que
favorezca su finalidad moral.18!

David Sanchez Rubio, ao se debrucar sobre os estudos dos direitos humanos,
determina que os mesmos podem ser interpretados como um mecanismo de controle
de poder, tanto do Estado quanto das demais entidades para que sejam devidamente
efetivados os principios e direitos de acordo com as questfes sociais.

[...] los derechos humanos pueden servir como instrumentos de control
formados por relaciones y acciones contra aquellos excesos de poder que
impiden el principio de agencia humana arriba mencionado y en sus
dimensiones libidinales, sexuales, étnicas, culturales, econémicas y
sociopoliticas, y como bienes juridicos y no juridicos que permiten y
desarrollan los medios, las acciones, las relaciones y las tramas sociales con
los que poder satisfacer las necesidades humanas y disfrutar de uma vida
digna de ser vivida.'®?

181 Tradugdo Livre: “Os direitos humanos sdo uma forma de integrar justica e forga a partir da
perspectiva do individuo préprio da cultura antropocéntrica do mundo moderno. No horizonte da
compreenséo dos direitos humanos, a moral e o Direito aparecem ligados pelo Poder. Os direitos
fundamentais que se originam e se fundamentam na moral e que desembocam no Direito o fazem por
meio do Estado, que é o referencial da realidade juridica desde a transigdo para a modernidade. Sem
0 respaldo do Estado, esses valores morais ndo se transformam em Direito positivo e, portanto,
carecem de forgca para orientar a vida social em uma diregdo que favorega sua finalidade moral..”
PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: teoria general. Boletin Oficial del
Estado, 1995, p. 105. Disponivel em: https://books.google.com.br/books?hl=pt-
BR&Ir=&id=uzOYEAAAQBAJ&oi=fnd&pg=PP1&dq=PECES-
BARBA,+Greqgorio.+Curso+de+derechos+fundamentales:+teor%eC3%ADa+general&ots=hWXYwVRO
Ku&sig=99PezR4TmSdFiBjpcyWEIZhgynY#v=0onepage&q=PECES-
BARBA%2C%20Gregorio.%20Curso%20de%20derechos%20fundamentales%3A%20teor% C3%ADa
%?20general&f=false Acesso em 01 abr. 2023.

182 Tradugao Livre: “Os direitos humanos podem servir como instrumentos de controle formados por
relacdes e acdes contra 0s excessos de poder que impedem o supracitado principio da agéncia humana
e em suas dimensdes libidinal, sexual, étnica, cultural, econdmica e sociopolitica, e como bens juridicos
e ndo legais que permitem e desenvolvem os meios, acdes, relacdes e enredos sociais com 0s quais
se pode satisfazer as necessidades humanas e desfrutar de uma vida que vale a pena ser vivida.”
RUBIO, David Sanchez. Derechos humanos instituyentes, pensamento critico y praxis de
liberacién. 2000, p. 67-68.
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https://books.google.com.br/books?hl=pt-BR&lr=&id=uzOYEAAAQBAJ&oi=fnd&pg=PP1&dq=PECES-BARBA,+Gregorio.+Curso+de+derechos+fundamentales:+teor%C3%ADa+general&ots=hWXYwVROKu&sig=99PezR4TmSdFiBjpcyWElZhgynY#v=onepage&q=PECES-BARBA%2C%20Gregorio.%20Curso%20de%20derechos%20fundamentales%3A%20teor%C3%ADa%20general&f=false
https://books.google.com.br/books?hl=pt-BR&lr=&id=uzOYEAAAQBAJ&oi=fnd&pg=PP1&dq=PECES-BARBA,+Gregorio.+Curso+de+derechos+fundamentales:+teor%C3%ADa+general&ots=hWXYwVROKu&sig=99PezR4TmSdFiBjpcyWElZhgynY#v=onepage&q=PECES-BARBA%2C%20Gregorio.%20Curso%20de%20derechos%20fundamentales%3A%20teor%C3%ADa%20general&f=false
https://books.google.com.br/books?hl=pt-BR&lr=&id=uzOYEAAAQBAJ&oi=fnd&pg=PP1&dq=PECES-BARBA,+Gregorio.+Curso+de+derechos+fundamentales:+teor%C3%ADa+general&ots=hWXYwVROKu&sig=99PezR4TmSdFiBjpcyWElZhgynY#v=onepage&q=PECES-BARBA%2C%20Gregorio.%20Curso%20de%20derechos%20fundamentales%3A%20teor%C3%ADa%20general&f=false
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A igualdade de direitos defendida e explanada por Ferrajoli tem sua esséncia
derivada, justamente, da busca democratica pela igualdade de condicdes, uma vez
que, o que se busca se traduz na eliminagdo de qualquer forma de discriminacéo.!8

Na mesma medida, o autor preocupa-se em fundamentar a defini¢cdo ligada a
igualdade de direitos fundamentais, compreendendo que, mesmo cada ser sendo
individual, com suas diferencas e peculiaridades, todos sdo merecedores da protecao
de sua identidade, o que somente ocorre por meio da efetivagcdo do direito de
igualdade.®*

A partir de estos presupuestos, se compreende el nexo que, por la via de los
derechos, liga las diferencias a la igualdad y las opone a las desigualdades y
a las discriminaciones. Las diferencias — sean naturales o culturales — no son
otra cosa que los rasgos especificos que diferencian y al mismo tiempo
individualizan a las personas y que, en cuanto tales, son tutelados por los
derechos fundamentales. Las desigualdades — sean econdmicas o sociales —
son en cambio las disparidades entre sujetos producidas por la diversidad de
sus derechos patrimoniales, asi como de sus posiciones de poder y sujeicion.
[....] Precisamente, las discriminaciones son las desigualdades antijuridicas,
puesto que consisten — por la violacién del principio de igualdad establecido
por el articulo 3,1 de la Constitucion italiana — en el desigual tratamiento de
las diferencias tuteladas y valorizadas por él. [...].185

Tendo por base as supra suposi¢des, 0 autor sustenta a complexidade da
igualdade, argumentando que residem nela dois principios diferentes, em primeiro “[...]
consiste en el igual valor que él obliga a asociar a todas as diferencias que forman la

identidad de cada persona [...]"*®, e o segundo principio se concentra em “desvalor

183 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2003, p. 202-
203.

184 FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid: Trotta, 2001, p. 76, 80-81.

185 Tradugéo livre: “Com base nesses pressupostos, entende-se 0 nexo que, por meio dos direitos,
vincula as diferencas a igualdade e as opde as desigualdades e discriminagfes. As diferencas — sejam
elas naturais ou culturais — nada mais sdo do que as especificidades que diferenciam e ao mesmo
tempo individualizam as pessoas e que, como tais, sdo protegidas por direitos fundamentais. As
desigualdades — sejam econdmicas ou sociais — sdo, ao contrario, as disparidades entre sujeitos
produzidas pela diversidade de seus direitos econdmicos, bem como de suas posicBes de poder e
sujeicdo. [....] Justamente, as discriminac¢des sédo desigualdades ilicitas, uma vez que consistem — em
razdo da violagdo do principio da igualdade estabelecido pelo artigo 3.1 da Constituicao italiana — no
tratamento desigual das diferencgas por ela protegidas e valorizadas”. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y
garantias: la ley del mas débil, p. 82-83.

186 Tradugao Livre: “[...] consiste no valor igual que obriga a associar a todas as diferencas que formam
a identidade de cada pessoa”. FERRAJOLI, Luigi. Manifiesto por laigualdad. Madrid: Trotta, 2019, p.
13 es.
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gue ele obriga a associar as excessivas desigualdades econdémicas e materiais que

de facto limitam, ou pior ainda, negam o igual valor das diferencas. [...]"*®".

La primera igualdad es un principio estatico, la segunda es un principio
dinamico. Utilizando una distincidn de uso en la filosofia del derecho, diremos
que la primera es una regla, consistente en la prohibicion de las
discriminaciones de todas las diferencias personales, mientras la segunda, al
consistir en el deber de reducir las desigualdades materiales, es un principio
directivo nunca plenamente realizado y solo imperfectamente realizable, que,
por eso, equivale a una norma revolucionaria que impone una reforma
permanente del ordenamento dirigida a su maxima actuaciéon. En ambos
sentidos le igualdad es una égalité em droits: “los hombres nacen libres e
iguales en derechos”, disse el articulo 1 de la Déclaration de 1789. Es, en
efecto, a través de los derechos, como se garantiza la igualdad.88

Desta forma, cabe referir que o artigo 170 se mostra como o ultimo dispositivo
da Constituicdo Federal que refere a imprescindibilidade e magnitude do valor social
do trabalho na vida do cidaddo. O dispositivo constitucional expressa, logo em seu
caput, que a ordem econémica € “[...] fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios”.

Mediante analise do referido texto constitucional, mostra-se imprescindivel
perceber a notavel relevancia e significado que a Carta Magna proporciona a questao
social, uma vez que, reiteradamente expressa sua preocupacdo no valor social do
trabalho, bem como nas melhores condi¢cdes sociais do mesmo, elencando como
principio da ordem econbémica e social a “reducdo das desigualdades regionais e
sociais” no inciso VII, bem como a “busca do pleno emprego” no inciso VIII.

Assim, elucida Wandelli que o Direito do Trabalho busca ressignificar o

trabalho, compreendendo que ele se torna parte da vida, e ndo o oposto.

187 Tradugao livre: “consiste no desvalor que ele obriga a associar as excessivas desigualdades
econOmicas e materiais que de facto limitam, ou pior ainda, negam o igual valor das diferengas.”.
FERRAJOLI, Luigi. Manifiesto por laigualdad, p. 13 e s.

188 Traducgao Livre: “A primeira igualdade é um principio estatico, a segunda é um principio dinamico.
Usando uma distin¢do utilizada na filosofia do direito, diremos que a primeira é uma regra, consistindo
na proibicdo de discriminacdo de todas as diferengcas pessoais, enquanto a segunda, consistindo no
dever de reduzir as desigualdades materiais, € um principio. plenamente realizado e apenas
imperfeitamente alcancavel, o que, portanto, equivale a uma norma revoluciondria que impde uma
reforma permanente da ordem visando seu desempenho maximo. Em ambos os sentidos, a igualdade
€ uma égalité em droits: "os homens nascem livres e iguais em direitos", dizia o artigo 1° da Declaragao
de 1789. E, com efeito, pelos direitos que se garante a igualdade.” FERRAJOLI, Luigi. Manifiesto por
laigualdad, p. 13 e s.
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[...] cuida-se de um direito a possibilidade de vida pelo trabalho. E, nesse
sentido, um direito que interpela, desde as necessidades dos sujeitos, pela
dimenséo radical do trabalho como necessidade humana, toda a ordem
societéria vigente, impulsionando ndo s6 ao continuo aprimoramento de suas
instituicbes, mas também a sua profunda transformagéao?®

Nesse aspecto, De Araujo considera que ao principio de protecdo se mostra
como resultado da democracia e ordem econémica e social na finalidade de proibir o
retrocesso social, uma vez que atua como base para medidas de promocdo dos
direitos sociais do trabalhador, expressando que o reconhecimento da desigualdade
dos sujeitos sociais “[...] € aplicar sistematicamente a Constituicdo Federal que
apresenta como objetivo da Republica a reducdo das desigualdades regionais e
sociais, fator democratico e inclusivo que considera a hipossuficiéncia do
trabalhador”.*%0

O aspecto restritivo sobre a positivacéo dos direitos fundamentais trabalhistas
€ abordado por Vecchi ao compreender que “a doutrina dominante entende que os
direitos sociais fundamentais especificos dos trabalhadores previstos na CF de 1988,
aplicam-se diretamente aos trabalhadores empregados, ou seja, aos trabalhadores
inseridos numa relagéo de emprego.”%!

E nesse sentido, Antonio Pedro Baylos Grau estabelece que, em que pese a
definicdo literal e conceitual de trabalho néo esteja prevista de forma expressa na
Constituicdo — o autor se refere a Constituicdo da Espanha, no entanto, aplica-se ao
Brasil 0 mesmo entendimento, - ndo cabe ao legislador determinar a quais relacdes

de trabalhista os direitos fundamentais possuem aplicacao.

[...] “eso no significa que el legislador tenga libertad plena para declarar no
laboral una prestacion de servicios determinada, sino que esta accion que
debe llevar a cabo el legislador esta vinculada por las notas caracterizadoras
de la relacion laboral y la comparacion com las categorias o supuestos
incluidos y excluidos de la tutela que presta el ordenamiento juridico-laboral.
Una vez que el legislador incorpora determinados criterios para definir la
prestacion de trabajo que cae en el &mbito regulado por el derecho laboral —
como los contenidos en el art. 1.1 ET —y, partiendo de aquellos, ha acotado
las relaciones contractuales que van a ser reguladas conforme a las
finalidades y principios de tal ordenamiento, “no puede excluir del ambito asi

189 WANDELLI, Leandro Vieira. O direito ao trabalho como direito humano e fundamental:
elementos para sua fundamentacdo e concretizacdo. Tese (doutorado) Direito UFPR/CCJ, 443 f.
Curitiba, 2009, p. 399.

190 DE ARAUJO, Jailton Macena. Valor social do trabalho na Constituicdo Federal de 1988:
instrumento de promogédo de cidadania e de resisténcia a precarizagdo, p. 115-134.

191 VECCHI, VECCHI, Ipojucan Demétrius. Os Direitos Fundamentais Sociais dos Trabalhadores
na Encruzilhada Contemporanea: Os Imperativos Neoliberais, Principiologia Constitucional e
Reestruturacdo Social, p. 240-241
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configurado y de los derechos de él derivados a grupos de trabajadores o a
determinados tipos de prestaciones en funcion de un criterio que, por
injustificado o irrazonable, resulte constitucionalmente inaceptable por
contrario al principio de igualdad”.192

Ainda sobre a matéria, Delgado tem se posicionado quanto a ndo concordancia
acerca da restricdo de direitos fundamentais trabalhistas aos trabalhadores que se
encontram em relacdes de trabalho, e que, todavia, ndo podem ser consideradas e
definidas como empregaticias.

Nesses varios experimentos, tém-se atenuado 0 enquadramento da classica
relacGo de emprego, criando-se situacBes supostamente novas de
contratacdo trabalhista, com direitos mais restritos do que os tradicionalmente
assentados. Nao se desconhece que as situagbes especialmente reguladas
sdo, efetivamente, empregaticias; porém, mediante artificios normativos,
confere-se a elas tratamento juridico menos favoravel. [...] Postas essas
ressalvas, ndo se pode desconsiderar a real existéncia de relacbes de
trabalho subordinadas, mas que, efetivamente, ndo se enquadram no tipo
juridico do labor empregaticio — e que, por isso, situam-se fora do Direito do
Trabalho e de seu patamar civilizatério béasico. Relagbes vivenciadas por
prestadores de servigos destituidos da forca competitiva dos autdnomos
classicos acima mencionados — 0 que torna tais trabalhadores reais
hipossuficientes —, a0 mesmo tempo em que apartados do ramo juridico
trabalhista de protecdo (o0 que os segrega a constrangedor limbo juridico). O
caso brasileiro tipico corresponde aos trabalhadores eventuais (ndo
exatamente os portuarios-avulsos, que, tradicionalmente, em virtude de sua
alta organizagéo politico-sindical, conquistaram o manto normativo préprio do
Direito do Trabalho). No tocante aos efetivos trabalhadores eventuais (ao lado
de certa fracdo hipossuficiente dos autbnomos), é possivel imaginar-se a
construcdo de um processo extensivo dos direitos fundamentais trabalhistas,
embora evidentemente adequados a especificidade de tais relaces
laborativas.193

Ao reflexo do estudo dos direitos dos trabalhadores previstos no ordenamento

constitucional brasileiro, se mostra possivel a analise quanto a sua incompletude e

192 Tradugéo Livre: “Isto ndo significa que o legislador tenha plena liberdade para declarar nao laboral
uma determinada prestacdo de servicos, mas que esta actuacao que o legislador deve realizar esta
ligada pelas notas caracterizadoras da relacdo de trabalho e pela comparagdo com as categorias ou
pressupostos incluidos e excluidos da protec@o conferida pelo sistema juridico-trabalhista. Uma vez
gue o legislador incorpora determinados critérios para definir a prestagdo de trabalho que se enquadra
no ambito regulado pela legislacao trabalhista - como os contidos no art. 1.1 A ET — e, a partir delas,
delimitou as rela¢gdes contratuais que vao ser reguladas de acordo com as finalidades e principios do
referido ordenamento juridico, “ndo pode excluir do ambito assim configurado e dos direitos dele
derivados grupos de trabalhadores ou certos tipos de beneficios com base em um critério que, por ser
injustificado ou irracional, é constitucionalmente inaceitavel, contrario ao principio da igualdade”. GRAU,
BAYLOS, Antonio Pedro. El derecho al trabajo como derecho constitucional. Cuadernos de derecho
judicial, n. 21, p. 13-54, 2003, p. 26. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/107455. Acesso
em 01 abr. 2023.

193 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagéo de trabalho, p. 18-19 e 33 e s.
Disponivel em: http://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/40/38. Acesso em 01 abr.
2023.



https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/107455
http://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/40/38

76

restricdo, uma vez que ao legislador, coube proporcionar especial atencéo aos direitos
decorrentes de uma relacéo de emprego, de forma a suprimir os direitos, propriamente
ditos, dos trabalhadores.

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 ter sido pioneira na positivagéo
dos direitos fundamentais trabalhistas, bem como proteger de forma significativa o
valor e principio social do trabalho e da dignidade da pessoa humana, a carta
constitucional tem menor referéncia quando se aborda as relagbes de trabalho num
todo, e ndo somente as relacbes de emprego, isto porque, no que tange ao proprio
artigo 7° e artigo 170, prevalece a protecao as relacdes com carater empregaticio.

Cabe referir a efetivacdo dos direitos trabalhistas no Estado Democratico de
Direito, com influéncias neoliberais, tem sentido a lacuna e restricdo deixadas pelo
legislador no texto constitucional, tendo em vista que, diante das significativas
alteracdes trazidas pela Reforma Trabalhista, observa-se o esvaziamento da forca do

principio da protecéo e do valor social do trabalho.

2.3 AS PRINCIPAIS MODIFICACOES NOS DIREITOS TRABALHISTAS EM
DECORRENCIA DA PROMULGACAO DA LEI N° 13.467/2017

O avanco da doutrina e filosofia neoliberal sob o Estado Democratico de Direito,
desenvolveu caminhos para uma das reformas mais profundas e de maior impacto
social do ordenamento juridico brasileiro, cuja intengéo, além de flexibilizar normas e
condicBes de trabalho, também passou a suprimir direitos trabalhistas, os quais, como
se viu anteriormente, eram, até entdo objeto do principio de proibicdo do retrocesso
social e da irredutibilidade de direitos, a chamada Reforma Trabalhista sob a égide da
Lei n® 13.467/2017.

O retorno dos ideais liberais, ainda que reestruturados, os quais propunham
direitos sociais — e trabalhistas — praticamente inexistentes, autorizou a entrada de
politicas favoraveis aos empregadores em detrimento ao principio da protecao do
trabalhador e da relagcéo do trabalho.

Da mesma forma em que a Constituicdo Federal de 1988 positivou de forma
expressa os direitos fundamentais sociais, e ainda os valores sociais do trabalho como
fundamento do modelo de Estado, também promoveu a positivacao do fator “capital”,

especialmente no caput do artigo 170, dispondo sobre a “ordem econdmica” e a
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“valorizacdo do trabalho humano e livre iniciativa”, uma vez que a definicado de
“valorizacao” se traduz em seu valor monetario.

Portanto, ao longo dos anos e diante do crescimento do mercado de consumo,
bem como em razdo do declinio do Estado do Bem-Estar Social, - limitador do
capitalismo - foi dada abertura para 0 movimento de mercado e de capital, e desta
forma, o individualismo tem se propagado em diversos cenarios, influenciando em
decisdes politicas, juridicas, econémicas e principalmente sociais, tanto no ambito
publico quanto das rela¢des privadas, passando assim a traduzir como um divisor de
aguas para o legislador.

A consequéncia da influéncia do individualismo, aliado aos novos ideais do
neoliberalismo recaiu na supressdo e restricdo dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, ganhando uma nova viséao, qual seja, de adversidade e impedimento
para o crescimento e desenvolvimento do empreendedorismo.

Os contratos individuais, bem como o chamado “pacta sunt servanda” séo
objetos reverenciados pelo liberalismo, isto porque marcam a poténcia do direito a
liberdade e a propriedade, aliado a concepcéo de igualdade formal absoluta entre as
partes. Veja bem, igualdade formal, ndo material, tendo como preceito que a todos
sejam garantidos os mesmos direitos, ha mesma propor¢ao, desconsiderado toda e
qualquer vulnerabilidade, hipossuficiéncia ou desigualdade existente.

No entanto, Bobbio lembra que os direitos do homem possuem carater
histérico, sendo provenientes de lutas das classes sociais.

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.%

N&o se trata de afirmar que simplesmente ndo ha normas trabalhistas num
Estado com ideais neoliberais, mas o que se esta analisando se concentra na
limitac&o e restricdo de protecao as relacdes de trabalho estabelecidas, sejam elas de
emprego ou livre iniciativa, qual seja, empreendedorismo, sem que a referida
legislacao conceda beneficios ou “regalias” a uma das partes.

Nesse sentido compreendem Ricardo Sayeg e Wagner Balera, ao afirmar que

‘os inconvenientes dos neoliberais: sdo pacientes ou tolerantes com a pobreza e

194 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 09.
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indiferentes ao destino do planeta, questdes inaceitaveis para 0 humanismo

antropofiliaco”.1%

“E inaceitavel que seres humanos sejam descartados no caminho da vida
digna como se fossem numeros ou ‘baixas de guerra’ — e é exatamente isso
gue ocorre no cumprimento do plano neoliberal para a solucdo das
externalidades negativas, especialmente quanto a exclusdo, miséria e
degradacéo planetaria”1%

Na visdo dos autores, o individualismo se mostra como intensificacdo diante
dos preceitos neoliberais, uma vez que o Estado passa a considerar os direitos sociais
como obrigacdes e deveres secundarios, demonstrando desinteresse na protecao
social do individuo enquanto cidadéo e trabalhador, de forma a intervir gradativamente
menos nas relacdes estabelecidas por eles, sequer cumprindo com o fundamento da
dignidade humana.

Tamanha auséncia de intervengcdo e preocupacao com o bem-estar social
possui reflexos também na seara trabalhista, desde a valorizacdo social e d