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E a falta de continuidade decorre da mudancga nos cargos de direcao dos
Tribunais a cada dois anos, aliada a inexisténcia de um planejamento a longo
prazo, problemas que ndo decorrem da atuagdo dos outros Poderes do Estado,
mas da propria organizagao e atuagdo administrativa do Poder Judiciario.

Isso tudo traz sérios danos ao erario, alem de comprometer a execu-
cdo orcamentaria e o atendimento das prioridades eleitas pelos Magistrados
e servidores, ja que ha um verdadeiro derrame de recursos publicos a cada
recomeco, seja em razao do abandono de um projeto nao concluido, seja pelo
insucesso de um outro plano.

4. O Planejamento e a Gestao Estratégica do Poder Judiciario:

Durante muitos anos a atuagdo do Juizes foi restrita a aplicagdo do
direito positivo aos casos concretos que lhes eram submetidos. Suas atribui-
¢Oes estavam estritamente ligadas a atividade jurisdicional, ou seja, sempre
vinculadas aos processos judiciais.

O bom Juiz, nessa concepgdo, era aquele que decidia de forma justa,
célere, efetiva e de acordo com os principios e o ordenamento juridico vigente.
Era aquele que concentrava em sua pessoa todas as atribui¢des relacionadas ao
tramite processual, pois toda tramitagdo dependia de prévio despacho judicial.

Acontece que a sociedade evoluiu, e os valores sociais, politicos e
econdmicos entdo vigentes também evoluiram.

A concentra¢do em centros urbanos, a progressiva industrializagdo,
automagao e expansao comercial, o desenvolvimento dos meios de comunica-
¢do e de transporte, a ado¢ao do modelo capitalista de producao, o crescente
desemprego, a globalizagdo, a internet, o rompimento de barreiras economicas
e a internacionaliza¢do dos mercados, entre outras questdes, também exigiram
a evolucao dos 6rgaos e instituicdes, sempre em busca de solugdes e respostas
rapidas para os problemas.

E com o Poder Judiciario nao foi, nem podia ser diferente. A sociedade
passou a exigir mudangas, inclusive no que diz respeito a atuacao dos Juizes,
que foram incumbidos da ardua missdo de por fim a nefasta morosidade do
Poder Judiciario.

Nesse contexto, ¢ evidente que os predicados do bom Juiz também
passaram por uma evolu¢ado, estando o conceito anteriormente exposto ultra-
passado e em franco desuso.

O Juiz moderno, de acordo com os anseios e valores da sociedade atu-
al, é aquele que tem boa desenvoltura na atividade jurisdicional e, também, na
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administrativa. Deve, entdo, desempenhar com presteza e eficiéncia as fungdes
de administrador, seja como Presidente de Tribunal, Vice-Presidente, Corre-
gedor, Ouvidor, Diretor ou Coordenador de Escola Judicial, Diretor de Forum
ou mesmo como administrador e responsavel pela sua Unidade (Vara).

Para ser um bom Juiz hoje ndo basta proferir decisdes justas, tecnica-
mente corretas e no prazo legal. A sociedade exige mais. Exige que o Magis-
trado domine a arte da administragdo e da gestdo de pessoas e rotinas (pro-
cessos de trabalho), sempre em busca dos melhores resultados. Exige, ainda,
responsabilidade social.

O Juiz, enquanto administrador, deve otimizar os esforgos ¢ os recur-
sos disponiveis para preservar o erario, sempre atento a transparéncia admi-
nistrativa. Deve racionalizar as despesas e prestigiar a integracao, a interagao
e o intercambio entre os Poderes e os 6rgdos administrativos, ja que experién-
cias e projetos desenvolvidos por um determinado 6rgao, se exitosos, podem
ajudar e aperfeigoar a atuagdo de outro.

Pelo mesmo motivo, deve estar em constante dialogo com os seus
pares ¢ servidores, estimulando as boas praticas e iniciativas.

Situagdo parecida, mas em sentido inverso, foi verificada com os ser-
vidores e auxiliares do Poder Judiciario, que normalmente estavam vincula-
dos a atividade administrativa e burocratica.

Em épocas passadas, os servidores burocratas tinham destaque nas
respectivas equipes. Era considerado exemplar o servidor excessivamente
apegado as formalidades arcaicas, ou seja, aquele que considerava o processo
ndo como meio, mas como fim em si mesmo.

No sistema antigo, praticamente toda tramitacao processual dependia de
prévia determinagao dos Juizes, da mais simples (despacho de mero expediente)
amais complexa (sentencas), o que ocasionou o acumulo de servigo nos gabine-
tes desses e contribuiu para a demora na efetivacao da prestacao jurisdicional.

No entanto, muitos atos dispensavam essa prévia deliberagao do Juiz,
notadamente aqueles destinados ao mero impulso processual ou ao cumpri-
mento de disposi¢ao procedimental prevista em lei, regimento interno ou pro-
vimentos dos Tribunais. Tais atos, por carecerem de conteudo decisorio, foram
delegados aos servidores, na forma do art. 162, §4°, do Cdédigo de Processo
Civil® e do art. 93, XIV, da Constitui¢do Federal’.

¢ § 4° - Os atos meramente ordinatdrios, como a juntada e a vista obrigatoria, independem de despacho, devendo ser prati-
cados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz quando necessarios.

7 XIV. Os servidores receberdo delegagio para a pratica de atos de administragdo e atos de mero expediente sem carater
decisorio.
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A partilha de atribuicdes com os servidores, a desburocratizacao e
a padronizacdo de procedimentos sdo medidas de cunho administrativo que
geraram excelentes resultados no ambito do processo. Aliado a tudo isso, €
possivel citar a qualificagdo e capacitagdo dos servidores, que tem contribuido
bastante para a melhoria dos servigos prestados pelo Poder Judiciario.

Em interessante estudo sobre o tema, José Wilson Ferreira Sobrinho®
apresenta as seguintes reflexoes:

O trabalho desenvolvido em uma Vara Federal, como qualquer
trabalho, necessita de certas premissas organizacionais como
forma de racionaliza-lo. Ja vai bem longe, felizmente, o tempo
em que o juiz centralizava tudo. Hoje, com o volume avassala-
dor de processos, um juiz ndo pode se dar ao luxo de fazer tudo.
E preciso distribuir tarefas e fiscalizar seu cumprimento. A de-
nominada distribui¢@o de tarefas ¢, na verdade, a velha ‘delega-
¢do’, ou seja, o juiz delega para seus auxiliares certas atribuigdes
que ndo tém contetido decisdrio. De fato, certos procedimentos
encontraveis nas varas nao necessitam de uma interveng¢ao dire-
ta do juiz. Por exemplo: abertura de vista em caso de réplica ou
contestacdo. Os servidores das varas poderdo, com vantagem,
praticar tais atos. Todavia, convém que se diga que a delegacao
aludida anteriormente ndo pode abarcar as denominadas ‘deci-
soes judiciais’, isto €, os atos decisorios do juiz.

Assim, ao tempo em que promoveu uma desconcentracdo das ativida-
des, a previsao dos chamados atos ordinatdrios racionalizou a divisdo de tare-
fas dentro dos orgdos do Poder Judiciario, proporcionando mais tempo para o
Juiz deliberar sobre as questoes relevantes e proferir as decisdes e sentengas.

Essa foi uma simples, mas efetiva, medida de gestdo de processos de
trabalho que contribuiu sobremaneira para simplificar e racionalizar o funciona-
mento do Poder Judiciario, em busca da exceléncia na prestacao jurisdicional.

Além dos atos ordinatorios, a administrag@o judiciaria tem proporcio-
nado ao Poder Judiciario meios de superar os problemas, entraves e desafios,
buscando, sempre, a eficiéncia, a eficacia e a razoavel dura¢do do processo.

Atento a essa realidade, o Conselho Nacional de Justiga, enquanto 6r-
gao responsavel pelo controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder

8 Concretude processual. O dia-a-dia do juiz”. Porto Alegre: Sérgio Antono Fabris Editor, 2000.
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Judiciario (art. 103-B, §4°, da Constituicdo Federal), editou as Resolugdes n.°
49 e 70, que dispdem sobre o Planejamento e a Gestdo Estratégica no ambito
dos Tribunais.

O propdsito maior é reconhecer os problemas, as fraquezas e as defici-
éncias para, em seguida, racionalizar o uso dos recursos disponiveis em busca
de solugdes efetivas.

Movido pela necessidade de aperfeicoar, racionalizar e modernizar os
servigos judiciais, bem como de conferir maior continuidade administrativa
aos tribunais, independentemente das alternancias de seus gestores, o Con-
selho Nacional de Justiga tragou, de modo geral, os objetivos, as metas, as
linhas de atuagdo e sugeriu algumas a¢des, cabendo a cada Tribunal a tarefa
de adequar ou alinhar estas a sua realidade.

Valorizando as boas praticas, o Conselho catalogou aproximadamente
mil projetos desenvolvidos com éxito pelos diversos Tribunais, o que facilita
e estimula a integragdo, a interagdo ¢ o intercimbio entre os drgdos adminis-
trativos e reduz os gastos do Poder Judiciario.

Com essas medidas, o Conselho Nacional de Justi¢a busca as solucdes
para os principais problemas e dificuldades enfrentados pelo Poder Judiciario,
para que este proporcione uma prestagdo jurisdicional de exceléncia e seja
“reconhecido pela Sociedade como instrumento efetivo de Justica, Equidade
e Paz Social”.

Como exposto anteriormente, a falta de continuidade nas acdes ad-
ministrativas dos Tribunais e a inexisténcia de um planejamento ou plano de
acoes a longo prazo sdo algumas das causas de um dos maiores problemas
enfrentados tanto pela Magistratura quanto pela propria sociedade, que ¢é a
morosidade do Poder Judiciario.

A pratica atual ndo prima muito pela democracia, impessoalidade, plu-
ralidade e transparéncia.

Em alguns Tribunais o principio da impessoalidade ¢ literalmente ig-
norado. A cada eleicdo e posse de novos gestores, surgem planos e metas dia-
metralmente opostos aos que estdo em execugdo, tudo com base em valores,
convicgdes e experiéncias eminentemente pessoais. O propdsito principal é
deixar nomes nos anais, em placas comemorativas e em atos administrativos.

A democracia também ¢ deixada de lado, ja que decisdes que repercu-
tem no funcionamento de todo o Poder Judiciario sdo concentradas nas maos
de poucos. Ha casos em que os administrados sequer tém o direito de voz e
voto nas deliberagoes, sendo literalmente privados dos debates sobre as estra-
tégias e as medidas administrativas futuras.
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Urge, pois, a mudanga desse quadro. A descontinuidade nas agdes
administrativas dos Tribunais esta com os dias contados. E inadmissivel o
abandono de um projeto em curso apenas em face de mudanga na cupula de
um Tribunal.

Também ndo ¢ aceitavel ver os Tribunais executando os mais diversos
projetos em busca de um fim ou de um resultado comum. As boas praticas e os
bons projetos devem ser compartilhados. Se ja hd uma experiéncia exitosa em
um dado Tribunal, ela deve ser assimilada pelos demais. Com a padronizagao
dos procedimentos ndo ha mais espago para projetos exclusivos e personali-
zados para cada Tribunal, até porque essa pratica — condenavel — ¢ bastante
dispendiosa.

O Poder Judiciario ndo tem tempo a perder. Necessita, realmente, de
um Planejamento e de uma Gestao Estratégica para buscar a eficiéncia e com-
bater a morosidade.

O pontapé inicial ja foi dado com as Resolugdes n.° 49 ¢ 70 do Conse-
Iho Nacional de Justiga. Agora, segundo os Juizes Antonio Umberto S. Jinior
e Luciano Athayde Chaves’® “os atores do Poder Judiciario tém a obrigacgdo
institucional e constitucional de promover a sua democratizagdo e a sua aber-
tura para a sociedade, posturas que, com certeza, contribuirdo para a sua
maior legitimagdo”.

Importante medida levada a cabo pela Resolugao n.° 70 diz respeito a
efetiva participagdo dos Magistrados na comissao que acompanha toda a execu-
¢do or¢amentaria e o planejamento estratégico. Nao se trata de uma faculdade,
mas, na verdade, de um direito, uma prerrogativa da Magistratura, que podera
acompanhar todo o ciclo or¢amentario, participando das tomadas de decisoes.

Ora, se o Poder Judiciario ¢ que deve deliberar sobre sua propria po-
litica administrativa, mediante o autogoverno, ¢ evidente que os Magistrados,
enquanto membros deste Poder, t€ém ndo sé o dever, mas a obrigacdo, de atuar
efetivamente tanto no planejamento quanto na propria execugdo orgamentaria,
tarefas que durante anos foram relegadas aos servidores.

Nessa quadra da historia, essa medida sera o marco de uma nova era
do Poder Judiciario, mais democratico, transparente, participativo e plural.

Analisando esse contexto, os Juizes Antdnio Umberto S. Junior € Lu-
ciano Athayde Chaves!'® ponderam com bastante propriedade o seguinte:

° Uma nova gestio para o Poder Judicidrio, artigo disponivel no site http://www.amatral3.org.br/noticia_geral.
php?id=2117
1 Tbdem.
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Fruto de opinido consensual retirada dos varios encontros regio-
nais realizados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) com os
tribunais em 2008, a medida visa a maior democratizagdo das
decisdes administrativas e financeiras através do engajamento
dos magistrados e servidores na melhoria da qualidade de ge-
réncia e planejamento das cortes de Justica brasileiras. Toda a
programagdo quanto a execugdo dos orcamentos e dos plane-
jamentos de médio e longo prazos dos tribunais passara pelos
representantes dos magistrados e dos servidores e por eles sera
acompanhada. Integrados formalmente as instancias deliberati-
vas dos tribunais, as ctipulas terdo que repartir com a comunida-
de administrada as decisdes de onde e como devem ser gastos os
recursos publicos. Destaque-se que os representantes da magis-
tratura serdo indicados pelas respectivas associagoes, legitimas
interlocutoras dos juizes.

Resta, assim, devidamente instituido o orgamento participativo, que
inclui necessariamente as etapas de planejamento, execucdo e gestdo, sempre
e obrigatoriamente com a efetiva colaboracao de todos os segmentos da ma-
gistratura, medida salutar para a constru¢do de um Poder Judiciario republi-
cano e democratico.

E para que essa participagdo dos administrados seja efetiva, o proprio
Conselho Nacional de Justica cuidou de estabelecer, no Anexo I da Resolucao
n.° 70 (Tema: Gestao de Pessoas), as seguintes agdes administrativas: “Aper-
feicoar e capacitar continuamente magistrados e servidores em conhecimen-
tos juridicos e interdisciplinares” e “Capacitar magistrados e servidores em
gestdo e execugdo da estratégia, gestdo administrativa, de pessoas, de pro-
Jjetos”.

No Anexo I da citada Resolu¢do, o Conselho Nacional de Justica listou
também outros objetivos, metas, linhas de atuagdo e algumas agdes sugeridas,
cabendo a cada Tribunal fazer a devida adequacao a sua realidade.

No ambito interno dos Tribunais, o Planejamento Estratégico devera
respeitar as particularidades locais e estabelecer metas e resultados de curto,
médio e longo prazo (continuidade), sempre buscando a “economicidade dos
recursos por meio da racionalizagdo na aquisi¢do e utilizagdo de todos os
materiais, bens e servigos (responsabilidade ambiental), e da melhor aloca-
¢do dos recursos humanos necessarios a presta¢do jurisdicional”.

Ha, também, expressa previsdo dos seguintes objetivos:
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a) “Prover os recursos materiais e tecnologicos (instalagoes, mobi-
liarios, equipamentos de informatica) que permitam o bom desempenho das
unidades do Judiciario, garantindo aos magistrados e servidores condi¢oes
de trabalho com saude e seguranga, aléem da protegdo e manutengdo dos bens
materiais e dos sistemas”’;

b) buscar a unicidade e a integracdo dos 6rgdos do Poder Judiciario “por
meio da troca de experiéncias entre Tribunais, compartilhando conhecimento,
praticas, unidades, estruturas e solugoes juridicas e administrativas”.

Como exposto anteriormente, isso possibilitara uma grande economia
para os cofres publicos, pois representara uma significativa reducdo das despesas
ordinarias, permitindo a melhoria das condi¢des de trabalho e o acolhimento de
varias pretensdoes da Magistratura, como o custeio de cursos de pos-graduacao
(especializacao, mestrado e doutorado), a aquisi¢do de material bibliografico, a
revisdo anual do subsidio, o pagamento dos passivos, a constru¢do de Foruns
modernos, funcionais, bem equipados e seguros, entre outras.

Essa economia permitira, ainda, a criacdo de novos cargos de Juiz e
mais Varas, facilitando o acesso a Justica, na medida em que é ampliada a sua
capilaridade e reduzidas as distancias entre os 6rgaos jurisdicionais.

De outra banda, o compartilhamento das boas praticas e dos bons pro-
jetos entre os Tribunais também ¢ medida que atende ao primado da economi-
cidade. Se ja ha uma experiéncia exitosa em um dado Tribunal, ndo ha razao
para o inicio e a execucdo de um outro projeto com o mesmo fim por outro.
Basta o simples intercambio de experiéncias.

No tocante as relagdes entre os Poderes, ha a previsdo para o fortale-
cimento e a harmonizacao destas, promovendo a integragao do Judiciario com
os Poderes Executivo e Legislativo.

Esse objetivo esta relacionado com a atuag@o institucional e, se bem
trabalhado, podera representar ou amenizar as interferéncias indevidas dos
outros Poderes (Executivo e Legislativo) no proprio funcionamento do Poder
Judiciario.

Nesse particular merece destaque a proposta de “assegurar recursos
or¢amentarios necessarios para a execugdo dos objetivos da estratégia”, me-
diante as seguintes agdes: a) viabilizar a regulamentagao legal nos Estados do
repasse do duodécimo em percentual da receita corrente liquida; b) incremen-
tar as fontes de receita (depdsitos judiciais, serventias extrajudiciais, custas
judiciais etc.); c¢) viabilizar a criagdo de fundo de reaparelhamento e moderni-
zagdo do Poder Judiciario; d) otimizar a execugdo orgamentaria.

Ora, os recursos or¢amentarios sao controlados pelos Poderes Legis-
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lativo e Executivo. O primeiro aprovando as leis relativas ao or¢amento; o
segundo, realizando a arrecadagdo e as liberagdes em prol dos outros, sem
falar no contingenciamento.

No sistema atual, o Poder Judiciario tem pouca ou quase nenhuma
independéncia ou autonomia. Fica a mercé dos outros Poderes, pelo que a
busca da “disponibiliza¢do dos recursos or¢amentdrios necessarios para a
execugdo dos projetos estratégicos, de acordo com os cronogramas estabe-
lecidos para cada iniciativa” contribuird bastante para amenizar os efeitos
dessa nefasta dependéncia.

De outra banda, a implantagdo do Planejamento Estratégico no am-
bito do Poder Judiciario contribuird decisivamente para a superagao das suas
dificuldades, problemas e entraves, o que tera reflexos positivos na atividade
fim (prestagdo jurisdicional). Isso implicara em uma maior efetividade dos
provimentos jurisdicionais, que corresponde a uma tutela justa, tempestiva e
adequada.

Assim, se tudo acontecer da forma idealizada pelo Conselho Nacional
de Justica, certamente o Poder Judiciario em breve ndo sera mais taxado de
moroso nem de inefetivo. Nao sofrerd censura ou interferéncias indevidas dos
demais Poderes. Toda a sua atuagfo serad fruto de uma real e concreta inde-
pendéncia e autonomia. Sera, certamente, motivo de orgulho para os cidadaos
brasileiros.

A institucionaliza¢do do Planejamento e da Gestao Estratégica e o es-
tabelecimento de metas e resultados de curto, médio e longo prazo ajudara
o Poder Judiciario a superar a atual crise (morosidade e ineficiéncia), o que
implicara na sua valorizagao e respeito e facilitara a sua afirmagéo como tipico
Poder do Estado nas relagdes com os outros Poderes.

Nessas circunstancias, ndo havera espago para criticas veladas ou in-
consistentes aos projetos e pleitos do Poder Judiciario e da Magistratura. Ao
contrario, cumprindo de forma sistematica e efetiva o seu papel constitucional
em razdo das metas e estratégias de curto, médio e longo prazo, o Poder Judi-
ciario contara com o apoio incondicional dos demais Poderes.

Isso porque ndo havera espago para criticas, censuras, omissdes nas
delibera¢des ou mesmo intromissdes indevidas no mérito das propostas e pro-
jetos de lei de iniciativa do Poder Judiciario, ja que ao Poder responsavel sera
imputada a responsabilidade ou culpa pelo insucesso e eventual retrocesso do
Poder Judiciario.

Nesse particular, o que toda a populacdo brasileira deseja é a supe-
racdo definitiva do presente quadro de morosidade e ineficiéncia do Poder
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Judiciario. E uma vez conquistada a exceléncia (celeridade e eficiéncia), difi-
cilmente algum Poder atuara deliberadamente contra.

Essa ilagdo, embora precipitada ¢ empolgada, decorre da premissa de
que criticar o errado ¢ facil, dificil € criticar o correto, o exemplar. Criticar sim-
plesmente por criticar ¢ facil, dificil ¢ fazer uma critica construtiva a algo exi-
toso. Recorrendo a um ditado popular, é possivel afirmar que “chutar cachorro
morto é facil”, dificil sera criticar e censurar o “novo” Poder Judiciario.

Certamente todas essas medidas contribuirdo bastante para o fortaleci-
mento do Poder Judiciario e, em conseqiiéncia, da Magistratura. Contribuirao,
ao final, com a efetiva independéncia do Poder Judiciario.

5. Consideracoes finais:

As palavras dos Juizes Antdnio Umberto S. Junior e Luciano Athayde Cha-
ves!! sintetizam com bastante propriedade momento politico vivido, “in verbis™:

“O Brasil vive momentos de construcdo de uma democracia
de alta intensidade, superando processos historicos de rupturas
institucionais e constitucionais. A participacao da sociedade nas
decisdes politicas e a ocupagdo dos espagos publicos rumam,
ainda que com alguns percalcos, para um sistema politico forte
e representativo”.

Nesse contexto, ¢ possivel afirmar que o Planejamento Estratégico do
Poder Judiciario proporcionara uma maior independéncia e autonomia, ame-
nizando principalmente a dependéncia e as interferéncias indevidas dos outros
Poderes.

O Planejamento Estratégico serd o marco de uma nova era do Poder
Judiciario, mais democratico, transparente, participativo e plural.

Por tudo isso, ja € possivel vislumbrar e sonhar com o “novo” Poder
Judiciario, “instrumento efetivo de Justica, Equidade e Paz Social”.

'l Ibdem.
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PRECARIZACAO DE DIREITOS TRABALHISTAS:
ANALISE CRITICA DA LEGISLACAO PRO-CAPITAL

Jolia Lucena da Rocha'

Monografia apresentada a Comissao julgadora do I Concurso de Mono-
grafias — Prémio Juiz Ruy Eloy, com pertinéncia ao tema: Os direitos humanos
fundamentais e as relacdes entre capital e trabalho: avancos ou retrocessos.

Introducio

Inquestionavelmente as relagdes entre as forcas antagonicas do capital e do trabalho
sempre estiveram no cerne dos estudos do Direito do Trabalho e até antes da existéncia con-
solidada deste. Diz-se isto uma vez que seu surgimento teve por intuito inicial, no prisma da
industrializagdo, possibilitar a interferéncia do Estado nas relagdes de cunho social, no dever
de impedir abusos cometidos pelos empregadores com uso de seu poder diretivo, quase sempre
vislumbrado como potestativo, ante a autorizagdo conferida pelo liberalismo atuante a época.

A par das conquistas sociais, novos direitos ganhavam reconhecimento, sendo o caso,
materializado, de galgar as esteiras da constitucionalizagdo. Contudo, certo é que jamais se
desatrelou a legislagdo trabalhista dos anseios econdmicos, o que permite considerar que os
problemas abordados se limitavam, quase que em sua totalidade, considerando-se um passado
proximo, a esfera patrimonial.

Os protagonistas que travam as batalhas da questdo social — capital e trabalho, em
regra, permanecem os mesmos de outrora: o empregador e o empregado. Em contrapartida ao
risco da atividade econdmica suportado pelo primeiro, o segundo se refreia a uma condigao de
subordinagdo juridica, conferindo ao empregador, além de sua forga de trabalho, aquilo que se
convencionou denominar poderes empregaticios ou, hoje, intra-empresariais.

Algumas alteragdes substanciais, porém, apresentaram-se no cenario do confronto
desta antagonia da quest@o social. A liberdade exacerbada, antes manuseada pela classe domi-
nante a ponto de explorar e oprimir a classe operaria, viu-se obrigada a ceder um pouco de seu
espaco a igualdade material, de modo a conferir uma salvaguarda maior a Dignidade da Pessoa
Humana e proteger, assim, a forga mais débil da relagao.

Hodiernamente, a politica neoliberal e a globalizagdo econdémica ddo as cartas, apre-
sentando a proposta capitalista da desregulamentagio da legislagdo trabalhista e da redugao da
ingeréncia do Estado. Por outro lado, a Dignidade da Pessoa Humana, a valorizagéo do trabalho
e a propria cidadania ddo margem a protegao de todo o sistema trabalhista, na luta pela melhoria
das condigdes de trabalho e da vida do trabalhador.

A questdo, até mesmo no ambito da atual crise econémica mundial, ¢ emblematica: o
cendrio que se descortina ¢ o que ja vinha sendo ansiado? A discussdo se insere diante do me-
recido apice da Dignidade da Pessoa Humana e da coexisténcia efetiva da liberdade e igualdade

! Juiza do Trabalho do TRT da 21* Regido/RN. Vencedora do Prémio Juiz Ruy Eloy de Monografias.
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para prevaléncia de referida dignidade e da ndo precarizagao dos direitos trabalhistas como um
todo e opressao da classe operaria.

Interessante observar que se desenvolve o tema, nos capitulos posteriores, tomando como
corte epistemologico o ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o estudo envolve os direitos
humanos fundamentais, e nesta 6tica, ha de se entender aqueles arrolados expressamente na Cons-
tituigdo de um dado Estado.

Alguns aspectos sdo indispensaveis ante a implicagao reciproca dos direitos humanos
fundamentais e da relagdo capital x trabalho, o que pode ser pontuado em perspectivas distintas:
1) os principios da liberdade e da igualdade, pela abordagem da propria fungdo do Direito do
Trabalho; 2) a Dignidade da Pessoa Humana, enquanto direito humano fundamental que serve
de verdadeira fonte a tantos outros; 3) visualizagdo da legislagdo trabalhista a servi¢o do capital,
em total exploragdo da classe operaria com incisivas lesdes a Dignidade da Pessoa Humana, a
partir da andlise de institutos como: dispensa arbitraria, terceirizagdo e outros.

Nao se pode, ainda, ante a atual conjuntura de crise apresentada no panorama eco-
ndmico mundial, descuidar da analise do repetitivo discurso da flexibilidade de direitos traba-
lhistas, o qual nunca sai das argumentagdes do capital, nem tampouco negligenciar o discurso
da flexisseguranca nas relagdes de trabalho, idéia atualmente porfiada na Unido Européia e que
pode servir de analise para eventuais abordagens no sistema juridico local.

Somente a partir da investigagdo de fatores presenciados na vida dos trabalhadores
brasileiros e das praticas empresariais, poder-se-a, de forma realistica, retratar o atual estagio
do incessante conflito capital x trabalho, em termos de avangos e retrocessos, seja da legislagao
trabalhista, seja do Direito do Trabalho e suas premissas protecionistas. No mais, mencionada
analise ndo podera descurar da vigilancia dos Direitos Humanos Fundamentais.

E com esse proposito de andlise critica que se apresenta a problematica trazida a
cume, seja esta a dura constatagao que a legislagdo vem servindo de apoio dissimulado a prati-
cas capitalistas que tAo somente precarizam os direitos trabalhistas, exploram a classe trabalha-
dora e, nesse contexto, desconsideram direitos fundamentais de todos os cidadaos.

Presta-se, assim, o presente a fornecer tracos iniciais de verificagdo da produgdo, in-
terpretagdo, manejo e aplicagdo de normas em desfavor da pessoa humana, mais especificamen-
te, no caso, do trabalhador, a0 mesmo passo que beneficiam a for¢a do capital.

1. Direitos Humanos Fundamentais

Impossivel se enveredar em qualquer estudo na seara do Direito do Trabalho e nao
mencionar as imbricagdes dos Direitos Humanos Fundamentais em referido exame, afinal, cer-
tamente ndo se poderia fugir das amarras do contetido amalgamado: o nucleo do Direito do
Trabalho ¢ justamente a protecao da dignidade do ser humano.

Inicialmente, cumpre anotar que varias sio as nomenclaturas conferidas aos Direitos
Fundamentais ainda hoje, tais como direitos do homem ¢ do cidaddo, direitos naturais, direitos
humanos, direitos de personalidade, direitos individuais, direitos subjetivos publicos, liberdades
publicas, liberdades fundamentais.

O atual texto constitucional brasileiro, inclusive, se utiliza de diversas destas expres-
soes de forma indiscriminada, a exemplo de: direitos e deveres individuais e coletivos (Titulo II
no seu Capitulo I), direitos humanos (conforme disposto nos artigos 4°, 5°, § 3°, da CF e 7° do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias), direitos e garantias fundamentais (artigo 5°,
§ 1°), direitos e liberdades constitucionais (artigo 5°, LXXI) e direitos e garantias individuais
(ao tratar das clausulas pétreas no artigo 60, § 4°, IV).

Em que pesem as variadas expressdes, a preferéncia se limita a locugao Direitos Fun-
damentais, seja por abarcar os direitos de forma integral, seja quanto a sua titularidade ou
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conteudo (ndo se limitando ao grupo de cidaddos ou a direitos individuais, nem apenas a direi-
tos sociais ou politicos), seja, ainda, por se apresentar de forma mais especifica e clara que a
expressao direitos humanos, além de no se prender a fei¢@o voltada a preceitos jusnaturalistas
(como direitos dos homens) nem ser reducionista como as expressdes direitos publicos subje-
tivos ou liberdades publicas?.

Parte da literatura juridica apresenta como sendo os direitos humanos fundamentais
ou direitos fundamentais os reconhecidos e positivados na orbita constitucional de um dado
Estado, ao passo que direitos humanos aqueles concebidos em documentos de direito interna-
cional e que tém por titulares os seres humanos, sem excegdes, diante do carater supranacional
que se apresenta®. Contudo, cumpre anotar que referida conceituagdo néio é bem aceita por
todos os estudiosos, na medida em que o reconhecimento de um direito pela Constituicdo de
um Estado ndo torna um direito humano mais fundamental do que aquele que deixou de ser
positivado na mesma ordem?®.

De uma forma ou de outra, pela delimitag@o tematica, clarividente a intencéo da ana-
lise sob o prisma dos direitos humanos reconhecidos e positivados na ordem constitucional
patria. Feito o primeiro corte epistemoldgico, ha de se questionar, diante da existéncia de direi-
tos fundamentais de grupos diferenciados (1. liberdade — direitos civis e politicos; 2. igualdade
— direitos econdmicos e sociais; 3. fraternidade — solidariedade; 4. manipulagdo genética ou
democracia, informagdo e pluralismo®; 5. cibernética e informatica; e, 6. vertentes da globaliza-
¢o): busca-se o estudo da relagdo capital — trabalho com a implicagdo de todas as familias® de

2 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentais — teoria general, Madri: Universidad Carlos
III y Boletin Oficial del Estado, 1999, p. 37. apud ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Relagées de Tra-
balho, 2* edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 54.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais, 3* edi¢do, Porto Alegre: 2003, p. 33. Registre-se, por
oportuno, a considera¢do de Fabio Comparato, acerca da titularidade indistinta dos direitos humanos e da desnecessidade
de previsdo expressa de direitos humanos em tratados internacionais, quando anota: “A vigéncia dos direitos humanos in-
depende de sua declaragdao em constitui¢do, leis e tratados internacionais, exatamente porque se esta diante de exigéncias
de respeito a dignidade humana, exercidas contra todos os poderes estabelecidos, oficiais ou ndo” (COMPARATO, Fabio
Konder. 4 afirmagdo histérica dos direitos humanos, Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 224).

4 Parece ser esse o posicionamento de Herkenhoff ao usar indiscriminadamente direitos humanos e direitos fundamentais,
conforme se constata pela transcrigdo acerca do conceito de Direitos Humanos: “Por direitos humanos ou direitos do ho-
mem sdo, modernamente, entendidos aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem, por sua
propria natureza humana, pela dignidade que a ela ¢ inerente. Sdo direitos que nao resultam de uma concessio da sociedade
politica. Pelo contrario, sdo direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e garantir”. (HERKENHOFF, Jodo
Baptista. Curso de direitos humanos: Génese dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Académica, 2004, p. 30).

° Importante considerar a auséncia de concordancia quanto a existéncia de uma quarta familia, bem como quanto ao
contetido encartado pela mesma, de modo que, por exemplo, Romita considera ser a familia dos direitos a manipulagdo
genética ao passo que Paulo Bonavides entende se tratar da referente aos direitos de democracia, informagao e pluralismo
(ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Relagées de Trabalho, 2* edigdo. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 115), além
do que Georgenor de Souza Franco Filho amalgama na quarta familia as duas vertentes ja mencionadas (FRANCO FILHO,
Georgenor de Souza. Identifica¢do dos direitos humanos, in SOARES, José Ronald Cavalcanti (coord.). Estudos de Direito
Constitucional — homenagem a Paulo Bonavides, Sao Paulo: LTr, 2001, p. 122-123) e Willis Santiago Guerra Filho sequer
considera a existéncia de uma quarta familia (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Dimensées dos direitos fundamentais
e teoria processual da Constitui¢do, in SOARES, José Ronald Cavalcanti (coord.). Estudos de Direito Constitucional
— homenagem a Paulo Bonavides, Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 404).

¢ O termo familia ¢ utilizado por Romita na classificagdo dos direitos fundamentais, apos fornecer criticas razoaveis a
termos mais usuais como geragdes ou dimensdes: “Ndo se trata, porém, de geragoes. estas se sucedem com o passar do
tempo, umas tomam o lugar das outras. Ndo é o que ocorre com os direitos fundamentais. (...) faz sentido falar-se em di-
versas ‘dimensées’do mesmo direito, pois elas ndo se ‘sucedem’: antes, imprimem ao mesmo direito ja existente diferente
significado e fun¢do distinta, segundo a nova optica pela qual sdo considerados. (...) Fora desse contexto, ndo se justifica
a denominagdo ‘dimensoes’. Ela s6 adquire legitimidade quando alusiva a certo e determinado direito, mas revela-se
impropria para designar os grupos de direitos fundamentais. Nesta visdo, o termo adequado é ‘familia’, que pode ser
substituido, quando conveniente, por sinonimia, pelas palavras ‘naipe’ ou ‘grupo’” (ROMITA, Arion Saydo. Direitos
Fundamentais nas Relagoes de Trabalho, 2" edigdo. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 98/99).
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direitos fundamentais ou de apenas alguma especificamente?

Nao se olvidando a condi¢do humana do trabalhador, perfeitamente sustentavel ¢ a
manutengao de sua titularidade no gozo de todos os direitos fundamentais, pertengam estes a
familia/dimens@o’ a que pertencerem, de modo que também ha de se considerar a abordagem
integral de toda a gama de direitos fundamentais no tocante a relag@o capital x trabalho. Ou seja,
ao se ingressar na analise propicia a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e limitagdes
de mencionados direitos no ambito da relagdo trabalhista, deve-se ter a ciéncia de se estar tra-
tando dos direitos fundamentais como um todo.

Todavia, razoavel e necessario, antes de mencionada abordagem, visualizar, em bre-
ves linhas, a fun¢do dos mencionados direitos.

A literatura juridico-constitucional aponta a existéncia de um carater duplice da fun-
¢do dos direitos humanos: um vértice referente a dimensdo subjetiva destes direitos e o outro
concernente a sua dimensdo objetiva. Precisando referidas dimensdes, pode-se dizer que a pri-
meira delimita o posicionamento dos individuos ante o Estado, seja através de agdes ou omis-
sdes no tocante a concretizagdo dos valores e bens constitucionalmente assegurados, visando a
satisfac@o dos interesses daqueles. Em outras palavras, trata-se de uma analise de relagdo entre
um titular de direitos fundamentais e um nao-titular®.

No outro vértice, da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, pode-se anotar a
correlacdo dos direitos fundamentais as normas respectivas e assim a um dever objetivo, de
modo a assegurar uma verdadeira irradiagdo por todo sistema juridico. Neste ponto, no qual
se pretende firmar em aplicagdo nas relagdes capital x trabalho, a discuss@o se arvora de for-
ma mais dificultosa pelo fato de se tratar de uma relagdo na qual os dois pdlos sdo titulares
de direitos fundamentais. Tem-se, entdo, o que se convencionou denominar efeito ou eficacia
horizontal.

Nesse passo, esclarecedor o discurso de Robert Alexy acerca de mencionada dificuldade:

Atualmente a idéia de que normas de direitos fundamentais produzem efeitos
na relagdo cidadido/cidadao e, nesse sentido, t€m um efeito perante terceiros,
ou efeito horizontal, ¢ amplamente aceita. O que é polémico é como e em que
extensdo elas o fazem. A questao sobre como as normas de direitos fundamen-
tais produzem efeitos na relagdo cidaddo/cidaddo ¢ algo que diz respeito a um
problema de construgdo. A questdo sobre em que extensdo elas o fazem ¢ uma
questdo que expressa um problema substancial, a saber, um problema de colisao.
Tanto o problema de constru¢do quanto o de colis@o resultam de uma diferenca
fundamental entre a relagdo Estado/cidadao e a relagdo cidaddo/cidadao’. (sem
destaques no original)

Assim, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais faz com que nas relagdes entre
particulares, como vem a ser o caso das relagdes trabalhistas (de capital e trabalho), tais direi-
tos meregam aplicag@o, o que deve ser tratado, contudo, com mais pormenores por ocasido da
analise do capitulo concernente a discussdo entre capital x trabalho — liberdade x isonomia, em
um contexto de ponderacao de direitos fundamentais.

Importa salientar, por oportuno, que os direitos fundamentais no Brasil centram-se
como um verdadeiro nucleo do ordenamento juridico, o que pode ser observado pelo tratamento
singularmente dispensado a estes pela Carta Magna: topograficamente estdo bem apresentados,
foi-lhes atribuida aplicabilidade imediata, insertos nas clausulas pétreas, dispostos em um largo

7 Expressdo também utilizada diante da ampla aplicabilidade e aceita¢do na literatura juridica brasileira.
8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 528.
2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 528.
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rol, com prévia anuéncia de ampliagdo.
Chama-se atengdo a necessidade da aplicagdo inflexivel da Constituicdo Federal Bra-
sileira na solug@o da questdo social, afinal,

(...) a concepedo de direitos fundamentais adotada deve conformar-se com o perfil
axiologico da Constituicdo e a nossa, goste-se disso ou nao, ¢ uma Constituigdo
social, que ndo aposta todas as suas fichas na autonomia privada e no mercado,
mas antes preocupa-se com o combate a exploracao do homem pelo homem (veja-
se a importancia dada aos direitos trabalhistas na Carta de 88)'°.

De outro lado, apesar de todo esse raciocinio, a resisténcia ao respeito de men-
cionados direitos mostra-se patente pelo poderio do capital no que tange as relagdes traba-
lhistas, luta esta travada ha tempos, onde apenas as situagdes circunstanciais e temporais
se modificam: o trabalhador continua sendo explorado e a empresa em constante busca da
mais-valia, numa ganancia que custa acentuados sacrificios aos empregados e desrespeito
ao sistema.

Diante destas consideragdes e do fato da diminuicéo de normas estatais protecionistas,
esfacelamento da for¢a dos sindicatos (ante o constante risco e argumento do desemprego),
tem-se por inquestionavel que a aplicag@o dos direitos humanos fundamentais nas relagdes tra-
balhistas tem grande peso no desafio da modificacdo desse quadro de opressao e marginalizagido
pintado pelos abusos do capital.

E no sentido de proceder a essa demonstragdo que se passa a abordagem do papel do
Direito do Trabalho, sua real finalidade, onde se oportuniza a visualizagdo do embate capital x
trabalho e da colisdo dos direitos fundamentais — liberdade e isonomia, além do entrelagamento
da Dignidade da Pessoa Humana.

2. A finalidade do Direito do Trabalho

O Direito do Trabalho surge como resposta a questdes de problematica social que o
Direito Civil, permeado pelos dogmas do liberalismo cléssico, evidentemente patrimonialista,
nao conseguia responder. A liberdade do direito classico, conferida as partes, colocava o empre-
gado em estarrecedora situacdio de opressdo, ante a desigualdade ditada pela propria lei. Sob o
manto do liberalismo, cometiam-se os mais sérios abusos dos fortes sobre os fracos''. Tinha-se
por reafirmado o ja conhecido preceito de Lacordaire: “Entre o forte e o fraco, entre o rico e o
pobre, é a liberdade que escraviza, é a lei que liberta”.

O Direito Civil vinculava-se a uma proteg@o cabal aos interesses individuais, o que
terminava por gerar os conflitos, com o embate entre o social e o individual patrimonialista,
visto que ndo ¢ da soma de varios destes que se tem o primeiro. Assim, imprescindivel se ve-
rificava um instrumento mais especifico na salvaguarda do equilibrio entre o forte e o fraco,
na disciplina do contrato de trabalho antes regulamentada por instrumento improprio onde se
mantinha uma evidente desigualdade dentre os atores da relagdo. Surge, entdo, o Direito do
Trabalho, com feigdes mais humanistas e diferenciadas.

Na visao de Alice Monteiro de Barros:

O Direito do Trabalho surge no século XIX, na Europa, em um mundo marcado

1" SARMENTO, Daniel. 4 dimensdo objetiva dos direitos fundamentais: Fragmentos de uma teoria. In: SAMPAIO, José
Adércio Leite. Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 292.

' VIANNA, Segadas; SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio e TEIXEIRA, LIMA. Institui¢ées de Direito do Tra-
balho, vol. 1, 19* edi¢do. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 36.
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pela desigualdade economica e social, fendmeno que tornou necessaria a inter-
vengdo do Estado por meio de uma legislagdo predominantemente imperativa,
de forga cogente, insuscetivel de reniincia pelas partes. Paralelamente a esses
condicionamentos impostos pelo legislador, o rol das normas dispositivas exis-
tentes ¢é reduzido, atenuando-se a autonomia da vontade das partes'.

Os estudiosos do ramo do Direito do Trabalho apontam as mais diferentes funcdes a
este, a exemplo de funcdo econdmica (diante da concretizag@o de valores), tutelar (dada condi-
¢do de hipossuficiéncia do trabalhador), conservadora (meio de pressdo do Estado para sufocar
os movimentos da classe operaria) e coordenadora (usado para intermediar as relagdes capital
x trabalho)®.

Mauricio Godinho Delgado, neste prisma, discorre acerca da existéncia de fungoes,
sem que uma necessariamente exclua a outra, sendo uma fungdo central (busca de melhoria
das condi¢des de pactuagdo na forca econdmica), a fungdo modernizante e progressista (do
ponto de vista econdmico e social), a fun¢do politico-conservadora e a fungdo civilizatoria e
democratica'.

Contudo, ante o efeito irradiador dos direitos fundamentais, ha de se considerar que
a fun¢@o precipua do Direito do Trabalho, como ja restou anotado em linhas outras, ¢ a de
proteger a dignidade do homem, mais especificamente do trabalhador, agindo na regulagdo da
relagdo capital x trabalho. De certo modo, pode-se encarar como uma sinonimia dos efeitos da
fungéo civilizatoria e democratica anotada por Godinho'* em reporte anterior.

Desta forma, a relagdo subsistente entre o capital e o trabalho compde-se como o
cendrio no qual o Direito do Trabalho deve ser aplicado para o fim de proteger a dignidade do
homem. A fungdo deste ramo ndo ¢ regular as relagdes capital x trabalho simplesmente pelo
fito de regular, fosse isto ndo se teria justificativa para protecao do trabalhador. Essa protegdo
somente se justifica ante a fun¢ao precipua ao Direito do Trabalho imbricada pelo seio consti-
tucional de prote¢ao a Dignidade do Homem.

Perante tais consideragdes, ndo se receia ao dispor que “o Direito do Trabalho consu-
mou-se como um dos mais eficazes instrumentos de gestdo e moderagdo de uma das mais im-
portantes relagdes de poder existentes na sociedade contempordnea, a relagdo de emprego™®.

Dito isto, entretanto, diante de uma nova abordagem de crise econdmica, na qual o
capital permanece resistente face a tentativa de fortalecimento dos direitos trabalhistas, na gana
desarrazoada do lucro, conflito visualizado ha tempos, em que apenas as situa¢des circunstan-
ciais e temporais se modificam, questiona-se: O Direito Laboral vem cumprindo esse papel?

O Direito do Trabalho, dantes concebido com o fito de conferir protegdo ao hipossufi-
ciente da relagdo empregaticia, com a criagdo de uma desigualdade juridica, pela inadequacdo
do Direito Civil Classico para responder aos problemas sociais (ante a preocupagdo voltada
inteiramente ao econdmico), ¢ o mesmo direito que termina por ser utilizado, erroneamente,
como instrumento a precarizagdo da prote¢ao conferida ao trabalhador, fato este que passara a
ser verificado mais desveladamente em capitulo propicio.

Nessa caminhada, ndo se pode usar o Direito de Trabalho com todas as regras de ou-
trora na garantia de valores tdo caros ao qual se destina, uma vez modificado o cenario de sua

2ZBARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 62-63. Importante mencionar, em
tal comparagao, que no direito civil classico imperava a teoria da autonomia da vontade, com a maior parte das normas de
ordem dispositiva e ndo cogente.

3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 93.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 4* edigdo. Sdo Paulo: Editora LTr, 2005, p. 59-61.
SDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 4* edigdo. Sdo Paulo: Editora LTr, 2005, p. 59-61.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 4* edigdo. Sdo Paulo: Editora LTr, 2005, p. 61-62.
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atuacdo. Contudo, também nao se pode querer abandonar todos os dispositivos legais quando se
sabe que muitos deles, apesar de teoricamente representarem aspectos dbvios, ainda ndo restam
cumpridos. Deste modo, persiste a necessidade de toda a regulamentag¢ao com as devidas adap-
tacdes a fim de acompanhar as modificagdes faticas e continuar na prote¢ao dos trabalhadores.

Relembra Sarmento que na atualidade e seu neoliberalismo, a colisdo capital x trabalho
¢ ainda mais cruel que no Estado Liberal, “pois naquele as for¢as produtivas necessitava da
mdo-de-obra para a produgdo da mais valia. Hoje, com os avangos da automagdo, o trabalhador
desqualificado ndo tem mais nenhuma utilidade para o capital, e torna-se simplesmente descar-
tavel™".

Assim, os fatos se modificaram e o Direito do Trabalho, talvez por se fazer arma nas
maos de quem o manuseia, ndo os acompanhou como deveria. Causa interrogacao ver que o
Direito Civil, tdo envolto anteriormente pelo viés liberalista, desvencilhou-se sobremaneira
deste e progrediu ao, atualmente, conferir o entrelace de seus contratos a fungio social'®; e ver
que o Direito do Trabalho se encontra verdadeiramente estacionado, na busca de solucionar os
problemas da época de sua criago, distanciando-se de trazer solu¢des aos novos embates suge-
ridos pelo capital x trabalho: problematicas do mercado financeiro com suas crises econdmicas,
concentracdo de riqueza, desigualdade social crescente e os avangos tecnologicos.

Como assevera Everaldo Gaspar Lopes de Andrade:

A reorganizac@o da sociedade ndo passa pelo retorno de uma pseudo protegdo
aos operarios embrutecidos no interior das organizagdes produtivas — cada vez
mais substituidos pelas maquinas inteligentes, a telematica, os robds — mas para
envolver todas as modalidades e alternativas de trabalho e rendas que valorizem
e dignifiquem o ser humano, e que protejam também os sem trabalho, sem teto,
sem terra, sem liberdade, sem esperanga, sem justiga'®.

E verdade que os olhos de ontem ndo conferirdo as respostas mais eficazes ao conflito
capital x trabalho renovado em novas expressdes na atualidade, contudo, sdo eles que direcio-
nam, pelos principios imantados a dignidade da pessoa humana. Assim, ainda mais lamentavel
¢ assistir as normas, mesmo que preconizadas no passado, que garantiram avango nas reducgdes
de problemas desta natureza relegadas ao esquecimento por puro manuseio do capital.

Em outras palavras, ndo bastasse a auséncia de progresso do direito a acompanhar a
mudang¢a do mundo dos fatos, assiste-se ao abandono dos principios ja existentes como se uma
cortina turva se colocasse entre a novel realidade do trabalho e os principios tdo duramente
conquistados.

Viana alerta para a situagdo:

Hoje, como tudo o mais que nos cerca, o Direito do Trabalho se deixa contami-
nar pelo ambiente e pelo heterogéneo. Mesmo mantendo formalmente a maior
parte das antigas regras, ja ndo as valoriza como antes, n2o as aplica no mesmo
grau, € o que ¢ pior — ndo as percebe por inteiro, ndo as enfeixa nas mios, como

7 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e rela¢ées privadas 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 29. No
mais, como anota Sérgio Pinto Martins: “No dmbito trabalhista, o neoliberalismo prega que a contratagdo e os salarios
dos trabalhadores devem ser regulados pelo mercado, pela lei da oferta e da procura. O Estado deve deixar de intervir nas
relagées economicas. Entretanto, o empregado ndo é igual ao empregador e, portanto, necessita de prote¢do do Estado, da
legislagdo”. (MARTINS, Sérgio Pinto. Direitos Fundamentais Trabalhistas. Sao Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 24).

18 Conforme se transcreve, dispde o artigo 421 do CC: “A4 liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da

fungdo social do contrato”.

!> ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Principios de Direito do Trabalho — Fundamentos Teodrico-Filosoficos. Séo
Paulo: LTr, 2008, p. 220.
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se faz com um ramalhete®.
E continua:

Em outras palavras, as regras comegam a se soltar dos principios, o que significa
que o Direito se faz cada vez menos sistema por isso mesmo Direito. Tal como o
proprio trabalhador, a norma vai perdendo sua identidade, olha-se no espelho e
j4 ndo se reconhece, ou ndo reconhece as outras de sua classe. E fugaz, precéria,
instavel, pragmatica®'.

Chega-se a hora de chamar os aplicadores do Direito a razdo, de modo a voltarem-se
a funcdo original do Direito do Trabalho, na salvaguarda da Dignidade da Pessoa Humana, e
para tal concretizagdo buscar a correta e mais leal aplicagdo das armas que se possui: os direitos
fundamentais e os principios que de tdo longe ja o informam, com uma releitura do sistema e
sua propria redefini¢do de acordo com a nova percepgdo da problematica que se apresenta.

Nao se pode olvidar jamais que a fungéo do Direito do Trabalho ¢ a de ser instrumento
de condugdo dos trabalhadores a Dignidade da Pessoa Humana e ndo de condug@o dos empre-
gadores ao lucro sem racionalidade e com prejuizo a toda humanidade. Tem-se no Direito do
Trabalho uma das mais habeis armas na realizagdo dos preceitos do Estado Democratico de
Direito apresentado e aos aplicadores deste ramo uma das maiores responsabilidades para com
o futuro da humanidade.

2.1. Capital x Trabalho — Liberdade x Isonomia

A luta entre o capital e o trabalho, de fato responsavel pela instituicdo do Direito do
Trabalho no mundo, ndo s6 continua presente na atualidade como se exibe de uma forma cada
vez mais cruel e dissimulada, por vezes com a continua chancela da legislagdo. E ¢é nesta luta
secular que os mais diferentes conflitos se representam, a exemplo de, numa forma mais notavel
e atual, a expansdo de competitividade das empresas x a expansao de oportunidades de emprego;
e, de forma bem mais profunda e historica, a liberdade x a isonomia.

Numa analise gradual da Historia, verifica-se que os direitos humanos foram reco-
nhecidos primacialmente atrelados a liberdade, direitos civis e politicos. Via-se a primazia,
diante do liberalismo exacerbado, evidentemente, da liberdade ¢ a propriedade como expressao
desta.

A isonomia advém com o objetivo de ponderar o exercicio unico da liberdade, que ter-
minava por tragar as grades da escraviddo a varios. Como bem dispde Everaldo Gaspar Lopes
de Andrade®?, numa perspectiva da igualdade incidente no Direito do Trabalho:

O Direito do Trabalho propde superioridade juridica para o empregado, a fim de
compensar a superioridade econdmica do empregador. O objetivo, portanto, é
colocar as partes em igualdade de condigdes. Esta sofisticada elaboragao teorica
se resplandece, na experiéncia normativa, mediante normas de carater imperati-
vo — com conteudos de irrenunciabilidade, inderrogabilidade, indisponibilidade

2 VIANA, Marcio Tulio. Trabalhando sem medo: Alguns argumentos em defesa da Convengdo n. 158 da OIT, p. 39/53 da
Revista Trabalhista Direito e Processo. Ano 7, n° 25. Sdo Paulo, LTr, 2008.

2 VIANA, Marcio Tulio. Trabalhando sem medo: Alguns argumentos em defesa da Convengdo n. 158 da OIT, p. 39/53 da
Revista Trabalhista Direito e Processo. Ano 7, n° 25. Séo Paulo, LTr, 2008

22 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Principios de Direito do Trabalho: Fundamentos Teérico-Filosoficos. Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 221.
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e ordem publica. Com isso, gerou o principio da igualdade das partes.

Os alertas para a ponderagao dos principios da liberdade e da igualdade, no combate
ferrenho do capital x trabalho, ecoam tanto no ambito da economia, como também da sociolo-
gia, da filosofia e do direito.

Interessante se faz observar que os mencionados principios devem ser visualizados
sempre em companhia um do outro, seja porque a liberdade sem a igualdade se perfaria como
efetivo arbitrio, ao passo que a igualdade sem a liberdade como mera utopia. Atrelam-se, assim,
como valores indissociaveis, sob pena de irrealizaveis, sob o manto do Estado Democratico de
Direito. Lucyla Telliz Merino®, inclusive, apresenta estes valores conjuntamente como meio
de promover a exigéncia maior da dignidade humana, ndo havendo de se falar de um sem o
outro.

Na mesma esteira, Bobbio* preconiza que para a consideracdo do homem como
pessoa, este “deve ser, enquanto individuo, em sua singularidade, livre; enquanto ser social,
deve estar com os demais individuos numa relagdo de igualdade”.

Tem-se de certa forma as primeiras pegadas para a solucdo: igualdade e liberdade
representam a um s6 tempo o combate historico de capital x trabalho e atuam conjuntamente,
retratando a chave da problematica.

Contudo, ainda assim, faz-se necessario verificar que as variantes igualdade e liber-
dade devem ser analisadas e sopesadas num sistema de ponderag@o, na medida da exigéncia do
momento verificado. Sendo certo que jamais se devera imaginar a diminuigdo da igualdade no
cenario das rela¢des trabalhistas, mas sempre o contrario, sob pena de mais uma vez o proprio
sistema oferecer o artificio necessario ao vilipéndio de direitos fundamentais.

Até mesmo a analise conjunta da igualdade e da liberdade parece estar sendo feita,
constantemente, sob os mesmos olhos de outrora, olvidando-se que uma nova realidade se apre-
senta dia apos dia, conforme ja se analisou em capitulo retro. Descura-se que o capital renova
seus artificios, novas formas de produgdo, novos meios de utilizagdo de mao de obra, com o
fito atroz de auferir a mais-valia, ao passo que o Direito do Trabalho continua a ser o mesmo
de antes, a visdo ¢ a mesma de ontem, e as armas continuam a ser os machados tdo validos na
crise inicial da revolug@o industrial.

Salutar a perspicuidade com que aduz o professor uruguaio Helious Sarthou®:

(...) o Direito do Trabalho ¢ uma construgao juridica que reflete o que passou du-
rante o periodo de revolugao industrial, que influenciou a terminologia juridica, e
quando e naquilo que pode, modificou-a, mas ndo conseguiu modifica-la em todos
os aspectos. Se houvesse superado os paradoxos da relagdo capital x trabalho, teria
modificado os aspectos do jus variandi, permitido um poder disciplinar igualitario
as duas partes contratantes e impedido totalmente a despedida imotivada, porque

% MERINO, Lucyla Telles. Direitos Humanos e Direito do Trabalho: enfoques humanistas na protecdo dos direitos so-
ciais. 2006. 306 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito. Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, p.
219.

2 BOBBIO, Noberto. Igualdade e liberdade. 2* edigdo. Rio de Janeiro. Ediouro, 1997, p. 07.

2 SARTHOU, Helious. 4 Flexibiliza¢do e o Direito do Trabalho Uruguaio. Tradugdo de Ary Faria Marimon Filho. Cader-
nos da Amatra IV —7° Caderno de Estudos sobre Processo e Direito do Trabalho. Edigdo comemorativa do XIX Encontro
dos Juizes do Trabalho do Rio Grande do Sul, p, 84. Registravel numa forma ainda mais prejudicial que além de se deixar
de buscar novas garantias ao trabalho, em verdade, este termina por se ver abandonado pelas garantias de outrora. Vianna,
numa abordagem de que além de ter que se modificar o direito para solucionar as mudangas do trabalho, anota que antes
disso ndo se pode descuidar dos valores preconizados inicialmente pelo Direito do Trabalho. (VIANA, Marcio Tulio. Tra-
balhando sem medo: Alguns argumentos em defesa da Convengdo n. 158 da OIT, p. 39/53 da Revista Trabalhista Direito
e Processo. Ano 7, n° 25. Sdo Paulo, LTr, 2008).
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‘el despido libre” ¢ uma negagao do direito fundamental do trabalho.

Acredita-se ter sido justamente com essa intengao que a CR/88 em um so6 artigo e
inciso tragou dois valores (como fundamentos do Estado Democratico de Direito), os quais a
principio poderiam ser vistos como contraditdrios: o valor social do trabalho e a livre iniciativa,
mais uma vez na representatividade do trabalho e capital, da isonomia e liberdade, com o puro
intuito de apostar na resolugdo desses conflitos.

José Afonso da Silva, a par da tal conjungdo, observa:

A Constitui¢ao declara que a ordem econdmica ¢ fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na iniciativa privada. Que significa isso? Em primeiro lugar
quer dizer precisamente que a Constitui¢do consagra uma economia de mer-
cado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada ¢ um principio basico
da ordem capitalista. Em segundo lugar, significa que, embora capitalista, a
ordem econdmica da prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos
os demais valores da economia de mercado®.

Num outro espago assevera o autor, no que concerne a liberdade e a igualdade, que
esta tltima vem quase sempre sendo relegada a segundo plano justamente por auséncia de inte-
resse das classes dominantes, o que se apercebe nos seguintes dizeres:

(...) aburguesia conscia de seu privilégio de classe jamais postulou um regime de
igualdade tanto quanto reivindicara o de liberdade. E que um regime de igualda-
de contraria seus interesses e da a liberdade sentido material que nao se harmoni-
za com o dominio de classe em que se assenta a democracia liberal burguesa®’.

Ao que parece uma das perdas mais significativas dos valores que rondam o Direito
do Trabalho, e que vem se tornando crénica seja pela inércia do Estado quanto ao vilipéndio
dos direitos sociais ante a manipulagdo da legislacdo em prol do capital, seja pelo esquecimento
dos valores tdo insitos no combate ao desrespeito para com o ser humano, ¢ justamente a perda
da isonomia material, o que pode e vem sendo extremamente drastico ao papel do Direito do
Trabalho e, por reflexo, 8 humanidade como um todo.

Chamando atengdo a problematica, Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho, em dissertacao
de mestrado, agula a uma imprescindivel prote¢@o do trabalhador ainda e, sobretudo, na atuali-
dade com a peculiar consideragao:

Imaginar haver chegado a hora de o trabalhador se libertar dos grilhdes que o
acorrentam ao sistema protecionista, em um regime econdémico com altissima
concentragdo de renda e desigualdades sociais abissais, consiste em ignorar o
contexto socioecondmico atual. Nao se pode olvidar que o direito do trabalho foi
desenvolvido ndo com o intuito de assegurar liberdade para as partes, mas sim de
reduzir juridicamente as desigualdades que materialmente existem entre empre-
gador e empregado. E natural, portanto, que em matéria de direito do trabalho o
principio da igualdade sobreponha-se ao da liberdade®.

26 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3* edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 1988, p. 73.

27 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22" edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 210.

2 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Discriminag¢do por Sobrequalifica¢do. 2008. 237 f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito. Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, p. 59.
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Atenta-se, assim, a necessidade de impor limites a for¢a do capital, & autonomia pri-
vada, sob pena de verdadeira violagao a fundamentos do Estado Democratico de Direito (cida-
dania, dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho), bem como de ndo cum-
primento de objetivos fundamentais da Republica, sejam estes o de construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, o de garantir o desenvolvimento nacional, o de erradicar a pobreza ¢ a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, além daquele que trata da pro-
mocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminac@o.

Ha de se responsabilizar, ainda, caso a autonomia privada ndo tenha a necessaria li-
mitacdo, pelo desrespeito a um dos mais caros principios regentes das relacdes internacionais:
a prevaléncia dos direitos humanos.

Trata-se, como se verifica, de uma problematica que conclama a agdo das mais diver-
sas areas de conhecimento. O confronto capital x trabalho exorbita a seara juridica, causando
preocupacao a seara das Ciéncias Econdmicas, que inclusive vem buscando uma revisdo do pa-
pel da empresa, por perceber que o capital se renovou ao passo que o trabalho de pouca garantia
se revestiu. Na visdo do economista José Paschoal Rossetti?’, revisdo esta:

que vai além da reconsiderag@o do lucro maximo como motivador dominante,
até porque esta ja estd incorporada a nova microeconomia. A tendéncia vai
mais fundo que esta revisdo formal: o “valor social” da empresa tende a so-
brepor-se ao ‘valor econdmico’. Os gestores responderdo também a sociedade,
ndo s6 aos acionistas-controladores. Uma geracdo atras seria visionario quem
imaginasse um ‘selo verde’ sancionando a atividade produtiva; hoje, pode-se
vislumbrar um passo além, o ‘selo social.

Ha de se buscar a solugdo para a questdo social justamente em seu seio. Se esta se
traduz no intimo na relagéo liberdade e isonomia, pode-se estar certo de que os primeiros raios
de solucdo também advirdo deste dilema que se repete persistentemente. E o caminho somente
se trilhara da maneira mais correta e necessaria a todo o sistema, com o respeito aos fundamen-
tos e aos objetivos da Republica, caso se encontre iluminado pela luz da Dignidade da Pessoa
Humana, conforme se pde a refletir adiante.

2.2. Dignidade da Pessoa Humana e as Rela¢des de Poder Empregador x Em-
pregado

Nao importa qual seja a relagdo de poder existente entre as partes, sempre aquela que
se submete ao pdlo detentor do poder se encontrara em situagdo de inseguranga, ao passo que
aquele que detém o poder se encontrara com possibilidade dele abusar e assim ferir direitos
fundamentais da parte com a qual se relaciona, seja numa relagdo de consumo, numa relagao
empregaticia e até na relacdo do Estado para com os seus cidaddos.

E justamente nessa otica de relagio de superioridade do Estado que se ha de lembrar
a época da inexisténcia de separagdo dos poderes publicos, quando nas méos do soberano se
encontravam as fungdes de administrar, legislar e julgar. Hoje, a se recordar tal fato historico,
se faz com pesar e descrenga de que tal pudesse resistir a arbitrariedade.

Mesmo pensamento deve ser direcionado a seara privada das relagdes de emprego.
Almeja-se chegar o dia em que se olhara para tras e ndo se compreendera como se acreditou que

2 ROSSETTI. José Paschoal. Introdugdo a Economia, 17" edigdo. Séo Paulo: Editora Atlas, 1997, p. 24/25.
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um sistema como o atual, onde o empregador tem em suas maos o destino de seu empregado,
pudesse dar certo. E ndo ¢ de hoje que alerta Viana:

Enquanto a empresa pode escolher um empregado entre mil, o empregado s
encontra uma empresa, entre mil, que lhe oferece um posto de trabalho. Assim,
¢ ele, e ndo ela, que esta sob sujeicdo. Na verdade, o poder diretivo é também o
poder de dirigir o proprio destino do outro, de té-lo preso nas méaos.*

Anda-se, na esfera trabalhista, na contramao dos passos que a Historia tratou de apre-
sentar com a concentra¢do de poderes publicos nas maos de um sé6. A mudanga ¢ inevitavel
sob pena de outros direitos fundamentais continuarem a ser desrespeitados pela atrocidade do
capital permitida e por vezes chancelada pela lei.

Detectado o risco dos abusos nas relagdes de poderes, observa-se que como freios
vieram os direitos fundamentais, tendo sido observada a sua aplicagdo na seara privada em
momento anterior e mais especificamente em se tratando de direito de trabalho a ponderagdo da
isonomia e da liberdade. Neste viés, ndo se pode olvidar da existéncia da Dignidade da Pessoa
Humana como verdadeiro corolério da vida digna e do Estado Democréatico de Direito.

Além de evidente participante do grupo de direitos humanos, ocupa a Dignidade
da Pessoa Humana, na legislag@o constitucional péatria, o espaco de principio fundamental da
Constitui¢do da Republica de 1988, para tanto, tendo disposto o constituinte originario, nos ar-
tigos 6° ¢ 7°, o dever do Estado de garantir pleno emprego aos cidadaos bem como, em caso de
desemprego, prover os meios necessarios a subsisténcia destes. Em ligeiras linhas, o principio
da Dignidade da Pessoa Humana arvora-se em possibilitar vida digna as pessoas e para que se
verifique plausivel a existéncia desta, por sua vez, tem-se por necessaria a constatacao de se
assegurar o minimo existencial.

Canotilho®', de forma assentada, considera:

Perante as experiéncias historicas da aniquilagdo do ser humano (inquisi¢o,
escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios étnicos) a dignidade
da pessoa humana como base da Republica significa, sem transcendéncias ou
metafisicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo como
limite e fundamento do dominio politico da Republica.

E, em outro ponto, continua:

Independentemente da adesdo aos postulados marxistas, a radicagdo da idéia da
necessidade de garantir o homem no plano econdmico, social e cultural, de for-
ma a alcancar um fundamento existencial-material, humanamente digno, passou
a fazer parte do patriménio da humanidade®.

Em que pese auséncia de expressa previsdo constitucional em especifico quanto a ex-
pressdo minimo existencial, deve ser este pautado num misto de preceitos de liberdade, igualda-
de e dignidade, tudo que permeia o essencial, o inalienavel e a vivéncia digna do ser humano.

30 VIANA, Marcio Tulio. Acesso ao emprego e atestado de bons antecedentes. 25/09/2006. Disponivel em: <http:/www.
amatra23.org.br/artigos/artigo.asp?cod=3>. Acesso em 02/02/2009.

3'CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7* ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 225.

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7* ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 225, p. 385.
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As prestagdes materiais minimas sem as quais o individuo viveria em condigdes su-
bumanas refletem exatamente o minimo existencial, que por sua vez é o proprio cerne da Dig-
nidade da Pessoa Humana, esta sim bem radicada na CR. Sem o minimo existencial, desiste-se
da sobrevivéncia humana e ofuscam-se as condigdes de liberdade e de igualdade®.

Na abalizada visdo de Ingo Wolfgang Sarlet**, a dignidade da Pessoa Humana ¢é:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comuni-
dade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar ¢ promover sua participacdo ativa e co-res-
ponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os demais
seres humanos.

Nao ¢ de outra forma, e nem poderia ser, que também preconiza Francisco Fernandez
Segado, quando anota: “los derechos fundamentales son la expresion mds inmediata de la
dignidad humana™.

Dito isto, todo e qualquer direito erigido a esfera de fundamentalidade, pela norma
maxima de um Estado, todo e qualquer direito classificado como Direito Humano, na esfera
global, mantém seu elo de nascedouro com a Dignidade da Pessoa Humana e deve ser priori-
tariamente respeitado.

Nesta ordem de prioridades, ha de se verificar que mesmo diante de qualquer flexibili-
zacdo possivel ou ponderagdo de direitos, a diregao basilar deve ser aquela amoldada a prote¢ao
dos direitos fundamentais, quanto mais ao se tratar de um Estado que possui como fundamento
das suas relagdes os Direitos Humanos™.

Em sendo assim, numa relagdo entre empregado e empregador, deve o primeiro,
diante da emanacdo dos direitos fundamentais e da propria dignidade da pessoa humana, ser
protegido de todo e qualquer abuso proveniente do segundo. Numa relagdo entre capital e
trabalho, por dbvio, deve-se, priorizar este por ser um dos maiores realizadores da vida digna.
Afinal, “el limite a la actividad empresarial es la dignidad humana. Esto no niega el merca-
do, ni la propiedad privada, ni la plusvalia, tan solo establece un limite a la empresa .

Nao se concebe, mormente na atualidade, a autonomia da vontade sobrepor-se aos
direitos fundamentais do trabalhador, sobretudo a igualdade, principalmente quando se sabe
que a prevaléncia deste somente se justifica na existéncia de pelo menos dois atores com forgas
diferenciadas.

3 TORRES, Ricardo Lobo. 4 cidadania Multidimensional na Era dos Direitos, In: MELLO, Celso de Albuquerque et al;
Org.: Ricardo Lobo Torres. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 267.
3*SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 4*
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 60.

3 SEGADO, Francisco Fernandez. Teoria juridica de los derechos fundamentales en la Constitucién Espariola de 1978 y
en su interpretacion por el Tribunal Constitucional. Brasilia: Revista de Informagao Legislativa, 1994, p. 77.

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sio Paulo: Max Limonad, 5* ed., 2002,
pp. 63-64.

37 CURREA-LUGO, Victor de. La salud como derecho humano: 15 requisitos y uma mirada a las reformas. Universidad
de Deusto. Bilbao, 2005, p. 54 Da mesma maneira, nas penas de Juliana Bracks e Carolina Tupinambé: “E preciso advertir
que o poder de dire¢do ndo ¢ absoluto. Ao contrario, encontra limita¢ao primeiro exatamente no rol das liberdades publicas:
na dignidade da pessoa humana. O estado de subordinagdo juridica presente na relagdo de emprego ndo retira do emprega-
do a garantia de seus direitos fundamentais, que nunca se dissociam do individuo, acompanhando-o em todas as relagdes”
(DUARTE, Juliana Bracks ¢ TUPINAMBA, Carolina. Direito a Intimidade do Empregado x Direito de Propriedade e
Poder Diretivo do Empregador. RDT. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, janeiro-margo, 2002, p.234).
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Dito de outra maneira, ndo se mostra mais concebivel a figura do empregador, em
meio de seu pedestal de liberdade, como detentor do contrato de trabalho. As relagdes emprega-
ticias devem partir de harmonia e de uma co-gestao, na medida em que os resultados do evolver
de ditas relagdes acometem a ambos os polos bons resultados e, também, os esperados onus.
Deve-se ter em mente e em atua¢do a democracia.

Nesse sentido, Dinaura Godinho Pimentel Gomes destaca:

A participagdo do cidadao, como caracteristica da democracia, configura-se pela
sua efetiva atua¢do em sua comunidade e, de forma mais significativa, na co-
munidade de trabalho, vale dizer, mediante sua integragdo na vida da empresa,
o que certamente lhe possibilita uma vida com dignidade, a0 mesmo tempo em
que passa a se comprometer com 0s objetivos sociais do empreendimento eco-
ndmico, também em crise, porque submetido as oscilagdes do livre mercado
mundial.

E preciso ver na empresa, mormente nos dias de hoje, “além e acima dos direitos
individuais das partes, o0 bem comum que ¢ de cada um, mas que também ¢ de
todos, e por isso ¢ que ao lado dos direitos sociais do empregado, que, como
membro da comunidade do trabalho, deve participar dos lucros e direcdo, deve
haver, também para ele, os deveres sociais para 0 bem comum da empresa...”,
deve dar-se observancia concreta ao principio da conservagdo da empresa.’®

Pelo que se percebe, ¢ isso que se anseia com 0 manejo da co-gestdo, mediante previ-
sao de comissdes de empresa, grupos de planejamento, participagdes acionarias, o empregado
realmente fazendo parte da empresa e, assim, colaborando no pronto reconhecimento da digni-
dade e democracia.

3. A legislacdo trabahista a servico da precarizacio da dignidade da pessoa hu-
mana: Direito do Trabalho a servico do Capital e a desservico do Trabalho

A legislagdo trabalhista, como fonte formal do Direito do Trabalho que ¢, deveria
servir justamente de instrumento a satisfagdo de seus preceitos mais caros, dentre os quais o da
dignidade da pessoa humana. Mas sera que mencionada legislagao vem cumprindo seu papel na
atualidade ou apenas se encontra a servigo da precarizag@o dos direitos do trabalhador?

A cada dia passado, a legislac@o trabalhista mais se distancia de sua finalidade preci-
pua e aproxima-se da satisfagdo dos anseios da for¢a do capital. O que se tem hoje: auséncia de
lei complementar no tocante a dispensa imotivada, dificultando a seguranga do trabalhador no
emprego; legislagdo e jurisprudéncia favoraveis ao instituto da terceirizacdo, onde se dificulta a
visualiza¢@o do real empregador e assim a consecugdo de direitos; utilizagdo indiscriminada de
contratos de experiéncia com anuéncia da legislacdo, a continuagdo de trabalho escravo e tra-
balho infantil (por auséncia de mecanismos de impedimento mais enérgicos), assédios morais
¢ ndo protecao a intimidade e vida privada do trabalhador (além da auséncia de legislacdo con-
sentanea, uma abordagem voltada a quase total autonomia privada), salarios injustos e até uma
novel lei de recuperacdo judicial que apenas retira uma prioridade ja pertencente ao trabalhador
na consecucdo de seus créditos alimentares.

Quem ¢ o senhor da legislagdo trabalhista? Repete-se com pesar a inquietante percep-

3% GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do Trabalho e Dignidade da Pessoa Humana, no contexto da globalizagdo
econdomica: Problemas e perspectivas. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 114-115.
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¢do de José Afonso da Silva: falta interesse da classe mais abastada em conferir um tratamento
mais consentineo aos trabalhadores®. E nessa esteira que seguem as demonstragdes mais por-
menorizadas do uso da legislagao trabalhista em prol do capital, fato este que apenas distancia
a busca do desfecho da questdo social.

Dinaura Godinho Pimentel Gomes, ante a globalizagdo econdmica, tenta buscar a
explicagdo para o fato das normas trabalhistas passarem a descuidar da tutela para a qual foram
pensadas. Segundo a autora, o Estado,

ao promulgar suas leis, cada vez mais tem de levar em conta o cenario inter-
nacional, para saber o que, realmente, pode regular e quais as normas efetiva-
mente respeitadas. Sdo adotadas as polémicas estratégicas de descentralizagao,
desformalizagdo, deslegalizagdo e desconstitucionaliza¢do, no mundo inteiro,
paralelamente, aos programas de privatizagdo dos monopdlios publicos e a
substituicdo dos mecanismos estatais de seguridade social, por seguros priva-
dos, ampliando assim o pluralismo de ordens normativas. Nao resta ao legisla-
dor do Estado-nagdo outra alternativa para preservar sua autoridade funcional
que ndo seja aquela que menos intervir e menos disciplinar, pois, quanto menos
disciplinar e intervir menor sera o risco de ser desmoralizado pela ineficacia de
seu instrumental regulatorio®.

A ditadura do capital vé-se formalizada até mesmo nas normas trabalhistas, em pres-
sagio amedrontador de retorno as origens, com notaveis prejuizos de todas as conquistas de
direitos obtidas neste campo.

De uma forma ainda mais perspicaz observa-se que o capital que dita as novas regras
das relagdes empregaticias, acusando a legislacdo trabalhista de desatualizada e contraria ao
desenvolvimento econdmico, ¢ 0 mesmo capital que sequer respeita os direitos minimos de
cada trabalhador, o que pode ser prontamente verificavel no dia a dia dos foruns trabalhistas e
suas enxurradas de agdes condizentes a ndo assinatura da carteira de trabalho, ndo pagamento
de horas extras visivelmente trabalhadas, ndo pagamento de adicionais de insalubridade e pe-
riculosidade.

Por idéntico pensamento guardado acerca desta situagdo de sobrepujanga lamentavel
do capital ao trabalho, transcreve-se trecho de texto da lavra de Jorge Luiz Souto Maior:

Nao sou economista, mas ¢ facil saber que o dinheiro ndo da em arvore. O mer-
cado econdmico tem o tamanho determinado pelo dinheiro posto em circulagio.
Se forem retirados direitos do empregado, isto ndo fard com que este mercado
aumente, muito pelo contrario, pois uma das conseqiiéncias imediatas ¢ a dimi-
nui¢do do mercado consumidor. Assim, a redugéo do custo, obtida com a redugdo
de direitos, nem mesmo ao proprio capitalista trara beneficios, a ndo ser que este
produza, como na China, para o mercado externo, mas isto ao longo dos anos
representara a destrui¢do interna do modelo de sociedade. De todo modo, como
se sabe esta politica externa de concorréncia na perspectiva do dumping social foi
um dos motivos principais das guerras mundiais. Ento, ¢ possivel defender que
devemos agir nesta direcao?

Ainda que o raciocinio econdmico exposto nao esteja correto, ¢ relevante lem-

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22" ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2003, p. 210.
4 GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do Trabalho e Dignidade da Pessoa Humana, no contexto da globaliza¢do
econdomica: Problemas e perspectivas. Sao Paulo: LTr, 2005, p.88-89.

Revista da ESMAT 13 - Ano 2 - N. 2 - Novembro de 2009 407



Jélia Lucena da Rocha PRECARIZACAO DE DIREITOS TRABALHISTAS:
ANALISE CRITICA DA LEGISLACAO PRO-CAPITAL

brar que o direito possui uma razio que extrapola os limites econémicos. O sen-
tido de justica ndo estd vinculado a uma possibilidade econdmica. Se nao fosse
assim, ndo existiriam outros valores para a sociedade, somente o dinheiro*!.

De outro modo, questiona-se: se ja se encontra na flexibiliza¢do um verdadeiro aten-
tado a Dignidade da Pessoa Humana e seus corolarios, a exemplo de tentativas de parcelamento
de férias (em prejuizo a saude do trabalhador), diluigdo do décimo terceiro nas parcelas anuais
(criando impasses quanto a possiveis reajustes salariais), gozo de licenca gestante compen-
sando pelo equivalente pecuniario*?, o que se dizer da propria atuagdo do Estado a servigo do
capital? Sdo notaveis tentativas de desvirtuar a finalidade de institutos trabalhistas em prol do
empresariado.

E nitida a preocupagio que assola diante da serventia da legislagio trabalhista ao ca-
pital e igualmente nitido parece ser o futuro caso o caminho continue a ser trilhado da mesma
forma e com a genuina resignagao, como avalia Wagner D. Giglio:

(...) medido em alguns anos ou até em duas dezenas de meses, o acréscimo sala-
rial resultante dessas transagoes sera diluido no aumento do prego do produto da
empresa e absorvido pelo or¢camento doméstico do trabalhador, desaparecerdo as
férias, a participagdo nos lucros e o 13° saldrio, pago em doze prestagoes men-
sais. Em situa¢do extrema, o trabalhador prestara quatro horas extras por dia,
receberad 1% a mais por adicional noturno, 5% de acréscimo pelo dia de descanso
trabalhado e aceitara receber em utilidades parte de seu saldrio. Um tubo de
pasta de dentes e um novo par de sanddlias havaianas por semestre, abatidos de
sua remuneragdo pelo valor de venda no varejo.

Em suma, retornaremos as condi¢ées de trabalho do inicio da revolugdo indus-
trial, com apenas algumas normas de direito supletivo da vontade das partes,
em um regime contratual tipico do individualismo juridico. Um retrocesso de
duzentos anos®.

Atualmente, pela certeza da impropriedade da flexibilidade no ambito da Unido Eu-
ropéia, a flexissegurancga ou flexisseguridad, vem sendo discutida com a pretensdo de combinar

4 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Relagdo de Emprego e Direito do Trabalho. Sdo Paulo, LTr, 2007, p. 90-91.

42 Na visdo de Alice Monteiro de Barros, “A flexibilizagdo no campo do trabalho, historicamente, tem sido uma reivindi-
cagdo empresarial identificavel com uma explicita solicitagdo de menores custos sociais e maior governabilidade do fator
trabalho. Para a realizagdo dessa reivindicagdo, reclama-se uma flexibilidade normativa, que podera ser atingida sob
o prisma legal, regulamentar e convencional, mas assegurando-se garantias minimas ao empregado”. (BARROS, Alice
Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 4* edigao. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 86.). Interessante, também, a constata¢ao de
Helious Sarthou: “Eticamente, a flexibilizagdo viola o principio moral de defesa dos direitos fundamentais. Viola o pacto
histérico que é resultado de longa luta dos trabalhadores e que resultou na constitucionalizagdo dos direitos sociais. Um
pacto que ndo resolveu a questdo social, mas estabeleceu de alguma maneira uma trégua a partir de armas incorporadas
ao Direito Constitucional: direito de propriedade e liberdade de comércio de um lado e, do outro lado, a liberdade sindical
e os direitos fundamentais do trabalhador. Esse é um pacto ndo escrito que resultou da luta historica entre o capital e o
trabalho e agora esta sendo quebrado”. (p. 88).

4 GIGLIO, Wagner D. 4 prevaléncia do ajustado sobre a legislagdo. In Revista LTr, 66-04/405. Sinaliza Alice Monteiro de
Barros, neste ambito, que apesar da estreita relagdo existente entre a economia e o direito do trabalho, ndo se pode olvidar
do fim mor do ultimo: “(...) ndo obstante essa vinculagdo estreita com a economia, o Direito do Trabalho é motivado, es-
sencialmente, por objetivos de ordem politico-social, que visam a corrigir as diferengas , elevando o nivel social da classe
trabalhadora, como imposicdo de solidariedade, que nos torna responsaveis pela caréncia dos demais”. (BARROS, Alice
Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 4" edi¢ao. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 88).
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dois vetores valorativos: flexibilidade e seguranga. Ao que parece, diante do agravamento da
crise econdmica, pretende-se voltar ao Estado o poder interventivo na economia, contrariando,
a cegos olhos, o ideario neoliberal.

Entretanto, além de se demonstrar a impropriedade da flexibilizagdo, impera ressaltar,
a luz de Dallegrave Neto, que ndo se deve sequer imaginar a utilizacdo desse novel mecanismo,
uma vez que, numa analise mais acurada, demonstra-se apenas se tratar de mais um instrumento
em prol do neoliberalismo, na medida em que a iniciativa privada tem seu desenvolvimento
facilitado em detrimento das condi¢des de trabalho, que por sua vez se tornardo precarias, seja
pelas contratagdes temporarias, dispensas sem 6nus, salario dependente do resultado, horarios
flexiveis a partir da produgdo desejada, além do que se tera aumento dos impostos de modo a
assegurar a compensagéo pecuniaria pelo trabalho através do Estado (ao invés da empresa)*.

Enfim, ja ¢ de se esperar que qualquer iniciativa de flexibilizar direitos trabalhistas, de
forma tendente a reduzi-los, vai contra todo o sistema juridico, uma vez que desafia a dignidade
da pessoa humana. A historia, constantemente, inclusive, vem nos brindando com li¢des de que
o direito do trabalho oriundo de crises econdmicas ndo ¢ a mais salutar saida. Demonstrou isso
através da retirada de garantia da estabilidade decenal ao emprego, com a inser¢do do FGTS,
atualmente utilizado como mero pagamento do direito de resilir contratos; demonstrou, e ain-
da demonstra, a partir do instituto da terceirizagdo disciplinada mediante simula do Tribunal
Superior do Trabalho, entretanto a insisténcia nos erros ciclicos é o que prevalece, servindo,
por vezes, os legisladores e aplicadores do direito como legitimadores desta situag@o opressora,
consoante se constata em leitura apartada dos institutos abordados em seqiiéncia.

3.1. As dispensas arbitrarias e imotivadas

A omissao estatal, seja no ambito Legislativo por falta reticente de legislagdo comple-
mentar consentanea a seguridade no emprego, seja no ambito do Judiciario, diante da auséncia
de ativismo que a salvaguarda aos direitos humanos exige, faz com que o trabalhador se veja
despido de maiores garantias no seu proprio status de trabalhador.

Em notavel exposi¢do, narra Marcio Tulio Viana:

Desde que as dispensas se tornaram mais fdceis, economicamente menos cus-
tosas e estrategicamente interessantes, o empregador se tornou — para citar
Vilhena — ‘o detentor do contrato’. Embora menos visiveis — ou talvez também
por isso — as relagées de poder foram se fazendo cada vez mais assimétricas. E
o0 fenémeno se agravou com a crise do desemprego®.

Vive-se, atualmente, situacdo das mais angustiantes ao lado do desemprego estrutu-
ral. Se um empregado for dispensado “sem justa causa”, diante da “benevoléncia” de muitos
empregadores recebera o aviso prévio e multa fundiaria. Tornou-se usual se deparar nas salas
de audiéncias trabalhistas com a cena na qual o representante patronal entoa como se um hino
fosse: “A empresa apresenta inclusive as guias para a liberag¢do do seguro desemprego”.

Diante da legislacdo infraconstitucional e da interpretacao restritiva da norma constitucio-
nal escrita, assistem, em maioria, os aplicadores do direito, a decadéncia dos principios que tanto

“DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Flexisseguranga nas relagées de trabalho. Que bicho é esse? In Revista Traba-
lhista Direito e Processo, n° 25. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 50.

 VIANA, Marcio Talio. Trabalhando sem medo: alguns argumentos em defesa da Convengdo n. 158 da OIT. In Revista
Trabalhista Direito e Processo, n° 25. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 40.
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defendem ao mesmo momento em que assistem o triunfar do capital, conseguindo este mais uma
vez fazer valer a sua vontade sobre a vontade do hipossuficiente com o mero dispéndio de infimas
quantias para si ¢ uso de valores do Estado (em se tratando do seguro desemprego).

O Direito do Trabalho concebido com o fito de conferir prote¢ao a parte débil da rela-
¢do empregaticia, ante a inadequacdo do Direito Civil para responder aos problemas sociais, ¢
o mesmo direito que termina por ser utilizado, erroneamente, como instrumento para precariza-
¢do da protegdo conferida ao trabalhador, conforme se comprova.

A atual Carta Magna previu no seu artigo 7°, I, protecdo a dispensa arbitraria e/ou sem
justa causa, conferindo a legislagdo complementar a tarefa de regulamentar no tocante a indeni-
zagdo compensatoria e outros direitos. Ainda em sede constitucional*®, o legislador constituinte
tratou de regulamentar algumas situa¢des mais especificas, como a da empregada gestante e
com isso inquinou este direito fundamental de garantia ao emprego a uma contraditoria idéia
de aplicagdo ndo imediata, o que vem sendo aplicado pela grande maioria dos magistrados anos
a fio.

Atrelado a essa postura de atecnia e omissdo infraconstitucional, o trabalhador brasi-
leiro ainda foi brindado com a dentincia da Convengdo n° 158 da OIT de forma repentina e apos
forte lobby da classe mais abastada*’.

Fato ¢ que atualmente a opinido dos estudiosos da matéria se divide. Para alguns,
como ¢ o caso de Arion Saydo Romita*, Raimundo Cerqueira Ally*, Siissekind® e Pedro Paulo
T. Manus®' apenas com a legislagio complementar se poderia cuidar de uma prote¢do mais
efetiva contra a dispensa sem justa casa e/ou arbitraria.

Por outro lado e para o bem da parcela hipossuficiente da relagdo empregaticia, também
se defende que o ato da dispensa sem justa causa ndo restou recepcionado pela Constitui¢ao
Federal de 1988%, o que pode se da até mesmo pelo efeito paralisante conferido pela norma
constitucional (art. 7°, I).

Marcio Tulio Viana®, em artigo no qual defende a aplicagdo da Convengéo n°
158 da OIT no ordenamento juridico brasileiro pelos seus efeitos praticos, apresenta a
vinculagdo de Jorge Luiz Souto Maior a defesa de protecdo contra as dispensas arbitrarias
com base nos direitos humanos em geral, principios constitucionais e na norma do artigo
7°, 1, da Constituicdo Federal (sendo tal fato conferido efetivamente também em artigo da

4 No art. 10 do ADCT da CF;88 se previu: “Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o Art. 7°, 1, da
Constitui¢do:(...) II — Fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: a) do empregado eleito para cargo de dire-
¢do de comissées internas de prevengdo de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano apos o final de seu
mandato; b) da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apos o parto”.

47 A Convengdo n° 158 da OIT fora ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n® 68 de 1992, publicada no
D.O.U em 1996, sendo neste mesmo ano denunciada sob o fundamento de acarretar ao pais perda de competitividade
internacional e confusao juridica pelo curto prazo para entrada em vigor. Recentemente, o presidente Luis Inacio Lula da
Silva encaminhou-a para nova aprecia¢do do Congresso Nacional.

4 ROMITA, Arion Saydo. Efeitos da ratifica¢do da Convengdo n° 158 da OIT sobre o Direito Brasileiro, Repertorio da
Jurisprudéncia, n° 5/96, texto 2/11028, p. 77, mar. 1996.

4 ALLY, Raimundo Cerqueira. 4 Convengdo n° 158 da OIT e a Constitui¢do do Brasil. LTr, 60-06/783-5.

%0 Para quem: “Se o preceito adotado manda a lei complementar prever ‘indeniza¢do compensatoria’ — indenizagio que s6
pode ser devida em casos de resili¢do contratual, e ndo nos de reintegragdo — ¢ porque parte do principio de que o contrato
de trabalho pode ser denunciado unilateralmente pelo empregador, mesmo quando arbitrario o seu ato. Pelo menos, como
regra, constituindo excegdes os casos de estabilidade provisoria, condicionada a determinadas situagdes”. (SUSSEKIND,
Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 3" edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 122).

S MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Despedida arbitrdria ou sem justa causa. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 38-40.

2 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Convengdo 158 da OIT. Dispositivo que veda a dispensa arbitrdria é auto-aplicdvel. Jus
Navigandi, Teresina, ano 8, n. 475, 25 out. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5820>.
Acesso em: 14 out. 2008.

3 VIANA, Marcio Tulio. Trabalhando sem medo: Alguns argumentos em defesa da Convengdo n. 158 da OIT, p. 39/53 da
Revista Trabalhista Direito e Processo. LTR.
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lavra deste®).

Importante ressaltar que Viana®, apesar de defender a aplicagdo da Convengao n° 158
da OIT pelos seus efeitos praticos, ndo nega a possibilidade da protegdo a dispensa ser conferida
pelos principios fundamentais.

Nao se pode admitir sob a 6tica de uma Republica que traz como um dos seus funda-
mentos a Dignidade da Pessoa Humana, permitir uma relagdo empregaticia, na qual o emprega-
do seja refém de seu empregador durante todo desenrolar do contrato, de forma a se sujeitar a
toda e qualquer atitude deste em lesdo a direitos seus sem o minimo de protegao.

Na viséo de Leonardo Vieira Wandelli:

No espago da empresa, a auséncia de critérios juridicos para a despedida pro-
duz irracionalidade, mesmo do ponto de vista econémico, ¢ um tipo especial de
reprodugdo da razdo cinica em que a manipulagido do dano e do sofrimento ¢ a
distor¢do comunicacional estratégica, com a participagdo, zelosa dos sujeitos,
fazem do trabalho humano palco de instrumentalizagdo total das pessoas. E, do
ponto de vista constitucional, a negagdo da dignidade da pessoa humana que
se expressa, no direito do trabalho, como incapacidade de dizer a injusti¢a que
pode ser dita. O circulo mais restrito dos profissionais do direito absorve e re-
produz essa instrumentalizagdo que domina o circulo mais amplo dos intérpretes
da Constituigao®®.

Ha de se ver como passada a época em que a relagdo se mantinha num patamar hie-
rarquico. Se para se firmar o contrato se faz necessaria a conjun¢ao de vontades entre as partes,
pelo paralelismo das formas, o mesmo deve ocorrer na rescisdo contratual.

Nao se aponta, por outro lado, a impossibilidade total de resiligdes por iniciativa do
empregador, mas sim da necessidade de serem estas fundamentadas em causas de natureza
econdmica, financeira, disciplinar ou técnica. Em outros termos, sente-se falta de critérios mais
seletivos de exame de boa-fé e salvaguarda aos direitos do trabalhador. Permitir condutas di-
ferentes ¢ 0 mesmo que ter por certo que os direitos do trabalhador podem ser lesionados sem
qualquer cerimoénia ¢ ainda em conformidade com a pseudo autorizagdo legal a partir de mero
pagamento de aviso prévio e multa fundiéria.

Destarte, a atualidade e sua problematica, apds os retrocessos em virtude de im-
plantacdo de sistema lesionador de direitos trabalhistas (com a extingdo da estabilidade
definitiva e a incursdo do regime fundiario), exigem a¢des mais contundentes na concre-
tizagdo dos direitos sociais em profunda materializacdo da Constituicdo da Republica. Os
proprios direitos fundamentais e a fun¢do do Direito do Trabalho indicam os meios a sa-
tisfacdo da protecdo do trabalho de cada empregado, mesmo que dissimuladamente, em
prol dos anseios neoliberais, a legislacao trabalhista permita a deflagracdo de um quadro
de esquecimento da fungdo precipua do ramo juslaboral e do escaldo de superioridade das
normas favoraveis ao trabalhador.

** MAIOR, Jorge Luiz Souto. Convengdo 158 da OIT. Dispositivo que veda a dispensa arbitrdria é auto-aplicdvel. Jus
Navigandi, Teresina, ano 8, n. 475, 25 out. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5820>.
Acesso em: 14 out. 2008.

% Em citagdo direta, tem-se: “Na verdade, mesmo sem ela, ja seria possivel banir as dispensas arbitrarias — seja com base
nos direitos humanos em geral, nos principios constitucionais, na norma do art. 7°, inc. I, da CF, ou mesmo nos principios
do Codigo Civil. Mas a sua utilidade pratica ¢ evidente”. (Marcio Tulio Viana. Trabalhando sem medo: Alguns argumentos
em defesa da Convengdo n. 158 da OIT, p. 39/53 da Revista Trabalhista Direito e Processo. LTR).

*® WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida Abusiva — O direito (do trabalho) em busca de uma nova racionalidade. Séo
Paulo: LTr, 2004, p. 452.
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3.2. Terceirizacao

Pode-se entender como anotar o 6bvio, mas se faz constar ainda assim, uma vez que
em que pese se tratar de fato inequivoco, o empresariado e muitos aplicadores do direito terem
se rendido a pratica tdo funesta, entdo, anota-se: o ser humano ndo pode ser tratado como mer-
cadoria, o trabalho humano ndo ¢ produto mercadologico.

Nos primordios das relagdes empregaticias, facil se fazia visualizar quem era o em-
pregado e quem era seu empregador. Assim, por mais dificultosa que fosse a concretizagao
de um direito do trabalhador, perfeitamente se teria a identificagdo das partes da relagdo e o
trabalhador a0 menos saberia de quem buscar a satisfagdo de seus direitos. E nem poderia ser
diferente, afinal, vedada se encontra, pela propria qualidade de ser humano, a consideracdo
deste como mercadoria.

A terceirizagdo, longe de ser um instituto juridico, se traduz em técnica administrativa
responsavel por provocar o enxugamento da maior empresa ao transferir parcelas de seu servigo
para empresas outras. Por 6bvio, em termos de direitos trabalhistas, apenas veio a trazer mais
problemas, uma vez que foi, ¢ esta sendo, uma das grandes responsaveis pela precarizagdo do
trabalho, tanto nas consideradas terceirizagdes licitas como nas fraudulentas. Diante da nova
técnica administrativa ditada pelo capitalismo, renderam-se os estudiosos do direito a buscar
meios de viabiliza-la juridicamente.

Ante a auséncia de normativa juridica, o Colendo TST editou a conhecida Stimula
n° 331, a qual conferiu licitude a mencionada técnica, desde que os servi¢os da terceirizada
ndo atingissem a esfera da atividade-fim da empresa tomadora, com a preservacao, ainda, da
responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora dos servicos.

Assim, o modelo brasileiro, mediante a reiterada da jurisprudéncia permite que uma
empresa fornega mao de obra a outra, cujos servigos serdo executados na Orbita da segunda e
desde que mencionados servigos ndo sejam atrelados a atividade fim da tomadora e também
desde que nao haja subordinagdo direta dos trabalhadores a empresa tomadora.

Conforme critica de Jorge Luiz Souto Maior,

o mais grave ¢ que a defini¢do juridica, estabelecida no Enunciado 331, do TST,
afastou-se da propria realidade produtiva. Em outras palavras, o Enunciado 331,
do TST, sob o pretexto de regular o fenomeno da terceirizagio, acabou legalizan-
do a mera intermediagdo de méo-de-obra, que era considerada ilicita, no Brasil,
conforme orientagdo que se continha no Enunciado n. 256, do TST*".

Em outras palavras, por ndo ter exigida especificagdo as empresas prestadoras de ser-
vigos, deu-se possibilidade de criagdo, inclusive, de meras empresas prestadoras de servigos
genéricas, ou seja, sem qualquer finalidade empresarial (ou com a finalidade de meramente
fornecer mao de obra) e igualmente sem idoneidade financeira.

Ainda visualizando a ndo escorreita aceitagdo da técnica, dispoe:

O padrao juridico criado desvinculou-se da fun¢do historica do direito do traba-
lho, que ¢ o da protegao do trabalhador. A perspectiva do Enunciado foi apenas
a do empreendimento empresarial. Isto permitiu que a terceirizagdo, que em tese
se apresentava como método de eficiéncia da produgdo, passasse a ser utilizada
como técnica de precarizagdo das condigdes de trabalho. Alids, a idéia de pre-

" MAIOR, Jorge Luiz Souto. Terceirizagdo ndo pode ser usada para burlar direitos trabalhistas. Revista Consultor Ju-

ridico, julho de 2004. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2004-jul-06/terceirizacao_nao_usada burlar_direitos>.
Acesso em 15/02/2009.
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carizagdo ¢ da propria logica da terceiriza¢do, pois, como explica Marcio Tulio
Viana, as empresas prestadoras de servigo, para garantirem sua condi¢do, por-
que ndo tém condigdes de automatizar sua produgdo, acabam sendo forcadas a
precarizar as relagdes de trabalho, para que, com a diminui¢do do custo-da-obra,
oferecam seus servigos a um preg¢o mais accessivel, ganhando, assim, a concor-
réncia perante outras empresas prestadoras de servigo.*®

Ao que parece, a terceirizagdo, a guisa de satisfazer o capital a fina forga, trouxe
todos os prejuizos que se afastam da dignidade da pessoa humana, dentre os quais a vi-
sualizagdo do trabalho como mercadoria, reducdo de salarios cada vez que se modifica a
prestadora dos servigos (sem que isso implique sequer paralisagao das atividades), dificil
identificacdo do real empregador, dentre outras problematicas vivenciadas no cotidiano
justrabalhista, como violagdo ao principio da isonomia, impossibilidade de acesso ao qua-
dro de carreira da empresa “tomadora de servigos” e enfraquecimento consideravel da
categoria profissional.

Alguma sinalizagdo de modificar esta realidade? Infelizmente, as tentativas sdo justa-
mente para mais uma vez fomentar o capital em detrimento do trabalho, da dignidade da pessoa
humana. Em tramite na Camara dos Deputados se encontra o projeto de lei n°® 4.059/08, da lavra
do deputado Eduardo Moura do PPS/MT, no qual se prevé a autorizagdo para que as empresas
terceirizem atividades-fim.

Independentemente disso, a situagdo ¢ tdo clara ¢ a resposta a questdo social, neste
ponto, tdo exata. Nao se visa sequer impedir a terceirizagdo dos servigos de forma a dificultar
o progresso da iniciativa privada, embora fosse possivel até obstaculiza-lo se este viesse de
encontro aos direitos humanos do trabalhador, fato este que ocorre, mas o que se deve buscar,
em situacdo de total congruéncia, ¢ que mencionada iniciativa privada ndo se torne um empeci-
lho aos direitos do trabalhador, o que ¢ facilmente palpavel a partir da utilizagao escorreita do
direito do trabalho: aplicagdo do artigo 2° da CLT.

Ora, uma empresa tomadora de servigos jamais pode ser vista como empregadora,
tendo em vista que ndo ¢ ela que assume os riscos da atividade econdmica. Assim, longe de se
acomodar com o quadro capitalista que a jurisprudéncia tratou de sedimentar, aceitavel a ter-
ceirizacdo sob a otica da dignidade da pessoa humana e da propria caracterizagdo da figura do
empregador, desde que ndo faga parte, desta pactuacao civil, mencionados reflexos trabalhistas;
em outras palavras, desde que o tomador dos servigos seja responsabilizado conjuntamente com
a empresa terceirizada pelos débitos trabalhistas decorrentes desta relagdo, além de, por 6bvio,
vir a ser respeitada a igualdade entre os empregados atrelados diretamente a empresa tomadora
e os atrelados indiretamente em todos os termos.

3.3. Contratos de Experiéncia

Outra forte comprovacdo de desmaterializagdo dos postulados basicos do direito do
trabalho, com sua subutilizagdo, ¢ a irrestrita proliferagdo de contratos de experiéncia sem mo-
tivag@o alguma quando de sua rescisdo.

O contrato de experiéncia, atualmente, longe de se prestar a seu papel primario, ¢ ins-
trumento de aniquilamento de direitos trabalhistas, uma vez que se desfaz como mero contrato
a prazo determinado, com o diferencial de se dar por um tempo de no maximo noventa dias,
ndo poder ser renovado nos mesmos termos e, observe-se, poder ser produzido em toda e

¥ MAIOR, Jorge Luiz Souto. Terceiriza¢do ndo pode ser usada para burlar direitos trabalhistas. Revista Consultor Ju-

ridico, julho de 2004. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2004-jul-06/terceirizacao_nao_usada_burlar_direitos>.
Acesso em 15/02/2009.
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qualquer situacéo laboral®.

Servisse a seu propdsito, razao ndo haveria a criticar a possibilidade dos contratos
de experiéncia poderem se prestar a todo e qualquer tipo de atividade. Contudo, o legislador
parece ter apenas se preocupado com a motivagdo no termo a guo do pacto, em outras palavras,
apenas exigiu a motivagdo para o inicio do contrato de experiéncia, facilitando o empresariado
a proceder ao exame preliminar das atividades de um empregado. De forma intrigante, nada se
buscou com o fito de impedir seu uso indiscriminado na analise do termo final do pacto, passan-
do-se a entender, em mais uma séria constatacdo de concretizagdo das vontades capitalistas, que
o simples exaurimento do termo, diga-se o mero perpassar do prazo determinado sem qualquer
justificativa, sem continuagdo de labor por parte do empregado, implica em dizer da ndo satis-
fagdo com os servigos deste.

Nao se tem a exigéncia de qualquer constatacdo da ndo serventia da mao de obra do
individuo contratado a titulo de experiéncia. Usando méo de seu historico poder de mando, o
empregador simplesmente descarta o empregado depois de passado o prazo do contrato de expe-
riéncia, o que leva diversos autores a considera-lo como contrato de trabalho pendente de condi-
¢ao resolutiva®, a0 mesmo passo que sem qualquer cerimonia ja passa a um novo contrato de
experiéncia com um segundo empregado, que fatalmente, no mais das vezes, terd repetido o
destino do anterior. Temos, entdo, mais uma técnica capitalista de redug@o de custos e aumento
de lucros, uma vez que o recém contratado dara sempre mais que o seu melhor, nos curtos dias
que o aguardam, com o sonho de sua atividade ser bem conceituada no contrato experimental e
se vé ingressando nos quadros empresariais.

Além da auséncia de normativa especifica condizente ao contrato de experiéncia, de
forma a salvaguardar o trabalhador submetido a tal condig¢@o de incerteza (pois o melhor que
fizer ndo sera ainda suficiente, ja que as razdes sdo desconhecidas), olvida-se da utilizagdo do
mecanismo tao claro a servico da dignidade da pessoa humana e demais direitos fundamentais:
o principio da boa fé objetiva, aplicado supletivamente ao direito do trabalho, por autorizacdo
expressa da CLT — art. 8°, paragrafo nico.

Como alerta Alice Monteiro de Barros, o contrato de experiéncia tem o fito de permitir
as partes, teoricamente, a avaliagdo da aptiddo técnica, as condigdes de trabalho e o comporta-
mento do empregado®. Por dbvio, apesar de entendimentos contrarios a parte dos expositores
da literatura juridica, o contrato de experiéncia se presta tdo somente ao empregador que exa-
minard a aptiddo técnica e o comportamento do empregado. No que diz respeito ao possivel
exame de condigdes de trabalho a ser feito pelo empregado, resta sufocado diante da situagao
de submissao e de necessidade premente com a qual se depara o trabalhador.

Quantas vezes se teve noticia de termos de ajuste de conduta, agdes civis publi-
cas, dentre outras, concernentes ao meio ambiente laboral? Esse questionamento simplo-
rio ja ¢ o suficiente para observar o esmaecer de qualquer exame de condigdes de traba-
lho por forca do recém contratado a titulo precario. No mais, em desistindo o trabalhador
da continuidade com um contrato a prazo indeterminado em virtude das condigdes de
trabalho, fato este que dificilmente se concretiza, somente o proprio empregado sera pre-

% Distingue-se nesse ponto dos demais contratos a prazo determinado, os quais exigem alguma particular necessidade de
ser o contrato assim firmado, uma vez que a imperiosidade juridica ¢ dos contratos continuos. Observe-se ser a orientagdo
da jurisprudéncia majoritaria do TST a indistingdo das atividades submetidas a este tipo de pacto: “Contrato de experién-
cia. Caracterizagdo. O contrato de experiéncia ndo impde que a atividade profissional a ser desenvolvida seja de natureza
técnica, especializada. Recurso desprovido” (TST — E-RR-4221/90.8 — Ac. SDI — 1462/92. Rel.: Min. José Calixto — DJU
21.08.1990, p. 12.901. FERRARI, Irany e outro. Julgados Trabalhistas Selecionados. Sao Paulo: LTr, v. II, p. 203.

0 Cf. quanto aos contratos pendentes de condigdo resolutiva in BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Traba-
lho. 4" edi¢@o. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 478.

°I BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 4* edigdo. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 478.
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judicado ao continuar na cadeia do desemprego, apenas, mais uma vez, fazendo atingir
os objetivos do empregador quanto ao menor custo na produgdo.

A situagdo do empregado, de uma forma geral, serd a mesma em desistindo da con-
tinuagdo de um contrato de experiéncia ou de um contrato a prazo indeterminado: deixara de
receber os titulos autorizadores da dispensa pelo empregador. De outra mao, quando ¢ o em-
pregador que apresenta sua vontade de resilicao, num contrato a prazo indeterminado, tera que
arcar com o pagamento dos titulos autorizadores de mencionada resili¢do, ao passo que num
contrato de experiéncia, a propria legislagdo ja traduz a vontade do empregador como permitida
pelo Estado, sem necessidade de qualquer outra verba autorizadora.

Em outras palavras, se a regra ¢ a protecdo mediante contrato a prazo indeterminado e
o fim do Direito do Trabalho ¢ primar pela dignidade do trabalhador, o contrato de experiéncia,
nos moldes de desnecessidade de justificativa resilitoria, ¢ verdadeiro instrumento de vilipéndio
aos direitos trabalhistas, tanto na ordem material como na ordem psiquica, ao contar com uma
verdadeira rejei¢do declarada por parte do empregador, vez que tal pacto se presta a testar o
empregado em sua aptiddo técnica e seu comportamento.

Assim, se no limiar do pacto tem-se por certo o objetivo contratual: aptidao técnica,
comportamento e até mesmo analise das condigdes de trabalho pelo empregado, ao final do
prazo (e ndo do pacto), exigivel se faz a observacdo do resultado: as condigdes de trabalho
sdo satisfatorias? O empregado possui realmente aptidao técnica para o desempenho das ati-
vidades? Possui o empregado algum desvio de comportamento no que tange ao emprego?

Imprescindivel assim, até sob a dtica da boa fé*2, que o empregado seja informado
qual dos requisitos necessarios a continuagdo do pacto nio foi implementado, sob pena do
arbitrio atuar. Quem se submete a um exame, qualquer que seja, por 6bvio quer saber nao
s6 do resultado, mas também como se chegou até mencionado resultado, seja para melhorar
numa oportunidade futura em outra empresa, seja para ter a possibilidade de justificar eventual
equivoco. Em ndo sendo assim, com pauta na dignidade da pessoa humana, por ndo poder ser o
homem tratado como mercadoria e pela boa fé objetiva que deve circundar ndo apenas o inicio
do pacto, ha de se entender como abusiva a rescisdo operada.

3.4. Precatérios — Uma questao de descaso

Se a legislagdo trabalhista, conforme exemplificado em outras analises pontuais,
vem sendo responsavel, de modo contraditorio, pelo desprestigio do ser humano, sobretudo
do trabalhador, o sistema, como um todo, vem conferindo sua “ajuda”, em franca participa-
¢do, para o esfacelamento do ideal de justica, o retrocesso social e o desrespeito a dignidade
da pessoa humana.

Afora a notavel falta de zelo com a coisa publica, o desrespeito aos cidaddos que
aguardam anos a fio o pagamento de seus créditos trabalhistas através da esdriixula figura
dos precatorios, evidente se verifica a contradi¢cdo da Fazenda Publica em ndo quitar suas
dividas no prazo cabivel (em pleno descumprimento de lei) e exigir, através do Estado-
Juiz, que os particulares assim o facam, em claro descompasso aos anseios de um Estado
Democratico de Direito.

Assiste-se a flagrante violagao dos direitos fundamentais do trabalhador mediante a

2 Em interessante e inovadora abordagem, a 2.* Turma do E. TRT da 9.* Regido disp6s em aresto: “A semelhanca do que
se da nas tratativas preliminares, em que se reconhece a responsabilidade pré-contratual permeada pelo principio da boa-fé,
também no contrato de experiéncia tém as partes o dever de lealdade e a conseqiiente responsabilidade da parte que, depois
de suscitar na outra a justa expectativa de celebragdo de um certo negocio, volta atras e desiste de consumar a avenga”.
(TRT-PR-ROPS 1.234/2002. julgado em 08.04.03. Rel. Juiza Marlene T. Fuverki Suguimatsu).
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simples existéncia do precatorio, tido como meio utilizado pela Fazenda Publica para pagamen-
to nas execugdes por quantia certa, consoante disciplina do artigo 100 da Constitui¢do Federal
e 730 do Codigo de Processo Civil.

Se um questionamento acerca da existéncia de avangos e/ou retrocessos se desse de
modo especifico na andlise da forma de pagamento da divida publica, poder-se-ia anotar, sem
receios de cometer injustigas, que se retrocedeu, em verdade, a uma das mais odiosas praticas
de absolutismo e desrespeito a direitos fundamentais. No mais, lamentar-se-ia o fato de ser o
Brasil o Gnico pais a utilizar-se desta sistematica.

Interessante se faz a verificagdo, nas penas de José Augusto Delgado, que “nas orde-
nagoes Manuelinas e Filipinas, a execugdo contra a Fazenda Publica se processava da mesma
forma contra qualquer pessoa, inclusive com penhora™®.

Como aduz Maria das Gragas Verly Tardin, até 1934, a previsdo de precatdrios era tida
infraconstitucionalmente e neste mesmo ano, aos 16 de julho, o procedimento ganhou status
constitucional, de modo que a Carta Magna de entdo tracava a determinag¢do das dividas da Fa-
zenda Federal, imperando a liberdade aos Estados ¢ Municipios para regulamentar, consoante
artigo 182 da Constituigao de 1934%4,

Nao se registrou muita modificagdo a partir de entdo. Com a Carta de 1937 apenas se
inseriu a obrigatoriedade da inser¢do, no or¢amento, do quantum necessario a satisfacdo dos
créditos originarios de condenagdes judiciais em face da Fazenda Publica Nacional. Observe-
se, por oportuno, na legislacdo infraconstitucional, o Cédigo de Processo Civil de 1939 listou
os bens inalienaveis, disciplinando, no mais, de forma semelhante a Constitui¢do Polaca. Ao
passo que em 1946, houve o alargamento as demais Fazendas Municipais a obrigatoriedade de
previsdo or¢amentaria.

Mencionada medida moralizadora ganhou for¢ca quando em 1967 ¢ na EC de 1969
potencializou-se a obrigagao de

inser¢do no orgamento de verba para pagamento dos precatdrios exibidos até 1°
de julho do ano de elaboragao de proposta orcamentaria. O descumprimento
do comando constitucional ensejaria crime de responsabilidade. Também
transmitiu-se ao Presidente do Tribunal que prolatou a decisdo exeqiienda, a
competéncia para a expedi¢do do precatédrio . (sem destaques no original).

Hodiernamente, vive-se um dilema capital x trabalho, onde se percebe um retorno a
situagdo turbulenta apreciada pela Revolug@o Francesa, nos termos do império do absolutismo.
Grande parcela do Judiciario se vé de maos atadas com o engessamento do Direito por normas

% DELGADO, José¢ Augusto. Precatorio judicial e evolugdo historica: advocacia administrativa na execugio contra a Fa-
zenda Publica. Impenhorabilidade dos bens publicos. Continuidade do servigo publico. Disponivel em: http://www.cjf.gov.
br.pdf. Acesso em 21 de fevereiro de 2009. Interessante verificar que, entretanto, havia restri¢do a penhora, encontrando-se
protegidos desta medida cavalos, armas, livros, vestidos dos corpos e camas dos fidalgos, cavalheiros e desembargadores,
uma vez que outros bens ndo possuiam. A execugao recaia, assim, naquilo que néo lhes fosse necessario quando inexisten-
tes outros bens imoveis ou de raiz. (TARDIN, Maria das Gragas Verly. O precatorio judicial: um obstaculo a efetividade
do processo. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VIIL, n° 10, junho de 2007, p. 378). Na dic¢do desta mesma
autora, em 1851, proibia-se, mediante instru¢ao, a impenhorabilidade dos bens de Fazenda Nacional e, apds, com os Avisos
da Fazenda de 1863 e 1865, n° 120 e 395, respectivamente, veio-se a impenhorabilidade dos bens municipais e provinciais
(...) (TARDIN, Maria das Gragas Verly. O precatorio judicial: um obstaculo a efetividade do processo. Revista da Facul-
dade de Direito de Campos, Ano VIII, n° 10, junho de 2007, p. 378).

*“TARDIN, Maria das Gragas Verly. O precatorio judicial: um obstaculo a efetividade do processo. Revista da Faculdade
de Direito de Campos, Ano VIII, n° 10, junho de 2007, p. 378.

% TARDIN, Maria das Gragas Verly. O precatorio judicial: um obstaculo a efetividade do processo. Revista da Faculdade
de Direito de Campos, Ano VIII, n° 10, junho de 2007, p. 378.
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que descuidam do seu principal mister. O Estado que exige uma efetiva tutela jurisdicional nas
lides entre os particulares ¢ o mesmo que se vé despido de possibilidades para determinar a
si proprio que pague tempestivamente suas dividas para com os particulares, olvidando-se da
submissdo ao império da lei®.

O Legislativo, por sua vez, ¢ responsavel pela criacao das impossibilidades na concre-
tizagdo do proprio Estado Democratico de Direito, ao permitir situagdes como esta; e, o Execu-
tivo se furta do ético e moral cumprimento de suas obrigagdes para com os seus cidadaos.

Moralidade, Dignidade da Pessoa Humana e Efetividade, principios escritos expres-
samente na Constituicdo patria, que apenas tém servido a provocar uma reag@o de desconheci-
mento das proprias raizes do nosso povo. Outra constituicdo no mundo ndo ha que néo prescin-
da de elencar a necessidade do cumprimento da moralidade. Tem-se como algo tdo impregnado
na propria defini¢do de Poder Publico que soaria redundante.

A determinacdo do artigo 100 da Constitui¢do Federal, analisada a luz dos direitos
fundamentais, permite, como indicativa pondera¢do de Maria das Gragas Verly Tardin®’, os se-
guintes questionamentos: 1) o processo tem realizado a sua fungao? 2) Ha excego ao principio
da isonomia? 3) Esta sendo respeitado o principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
quando se expede um precatdrio para ser pago no prazo de dez anos?

Se o direito material, como visto em situagdes anteriores, ndo tem realizado sua fun-
¢do, o que dizer do processo? Nao se pode anotar, em termos de precatorios, qualquer linha re-
ferente a uma prestagdo célere e eficaz e, por certo a Dignidade da Pessoa Humana e Igualdade
sao direitos fundamentais desprestigiados. A missdo do Estado Democratico de Direito mais
uma vez nao se faz cumprida.

O manejo de principios, como o da razoabilidade, para justificar o descumprimento
do direito fundamental mais caro, dignidade da pessoa humana, apresenta a atual conjuntura de
inverséo de valores com a qual se depara®.

Se alguma razoabilidade deve persistir ¢ a vinculada a dignidade da pessoa humana e
de todos os seus corolarios e instrumentos, como o devido processo legal (efetividade e celeri-
dade neste embasados). Assim, tenha-se por certo que “... a expedicdo de precatorio, para ser
pago no prazo de dez anos revela verdadeiro atentado ao principio fundamental da dignidade
da pessoa humana™®.

Foi-se o tempo em que a atuac@o do juiz se limitava a reproducao fria e distorcida da
lei, tantas vezes distante do Direito. A dignidade da pessoa humana, a sociedade, o ser humano
¢ a moralidade devem ocupar lugar cativo nos atos dos magistrados, seja a0 examinar uma
relacgdo juridica que envolva particulares, seja a que envolve o Poder Publico e um particular.
Por mais arduo que seja o caminho, a sociedade deve ter a seguranca da participacgao ativa do
Estado-juiz na permanente constru¢ao do Estado Democratico de Direito, com a colocac@o do
ser humano acima de qualquer querela, eis aqui a razoabilidade que se permite.

O artigo 100 da Constituigdo da Republica deve ser apreciado em conjunto a todo
arcabougo do sistema juridico, com principios como o da moralidade, isonomia, efetividade,

 Registravel decisdo do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a intervencdo federal nos Estados de Sdo Paulo e
Rio Grande do Sul decorrentes de descumprimentos de decisdes judiciais quanto a pagamento de precatorios de natureza
alimentar, como sao a grande maioria dos da justica do trabalho, violaria o principio da proporcionalidade. Tal decisao,
datada de 2003, contou com a relatoria do Ministro Marco Aurélio, tendo apenas esse saido vencido em tese contraria.

" TARDIN, Maria das Gragas Verly. O precatorio judicial: um obstaculo a efetividade do processo. Revista da Faculdade
de Direito de Campos, Ano VIII, n° 10, junho de 2007, p. 383.

s TARDIN, Maria das Gragas Verly. O precatorio judicial: um obstaculo a efetividade do processo. Revista da Faculdade
de Direito de Campos, Ano VIII, n° 10, junho de 2007, p. 384.

% TARDIN, Maria das Gragas Verly. O precatorio judicial: um obstaculo a efetividade do processo. Revista da Faculdade
de Direito de Campos, Ano VIII, n° 10, junho de 2007, p. 388/389.
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celeridade e, sobretudo, com o principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Como sugere Maria das Gragas, inclusive, diante de todo um amparo principiolégico
e ideoldgico do artigo 100 da CF, néo seria demais admitir que o julgador possa, sim, “determi-
nar o arresto das verbas publicas, excluindo aquelas destinadas ao pagamento dos servidores
e d saiide publica, até que sejam pagos os créditos oriundos de decisoes judiciais 770,

E esse o ativismo judicial capaz de, ao menos em relag@o ao sistema de precatorios,
resolver eficazmente o entrave capital x trabalho e construir um real Estado Democratico de
Direito. Trata-se, pois, de uma simples e eficaz analise sistémica do Direito com vistas a corrigir
os efeitos nefastos de linhas tragadas indevidamente na Constituicdo da Republica.

3.5. Lei de Recuperacio Judicial e Faléncia

Nao so nas esferas materiais reside a tentativa de sobrepor as questdes econdmicas
da empresa aos direitos fundamentais dos trabalhadores. Em sendo o processo do trabalho
instrumento do direito do trabalho, deve-se pautar nos mesmos idearios deste Gltimo, de
modo a veiculd-lo da forma mais eficiente possivel. De outro lado, ha a possibilidade da
legislacdo extra-trabalhista surtir efeitos neste campo, situagdo a qual se verifica, a exem-
plo, com a Lei n® 11.101 de 2005, o que ndo faz permitir, no entanto, ¢ a lesdo aos direitos
trabalhistas.

O crédito trabalhista, na perspectiva patrimonial, merece uma efetiva prote¢do por
parte da legislacdo e de seus aplicadores, tendo em vista sua natureza alimentar. Tomando por
base essa ideologia, o Decreto-lei n°® 7.661 de 1945 amparava prioritariamente o crédito de
carater alimentar, subsistindo este em detrimento de outros das empresas, as quais poderiam
se deparar com a concretizagdo do instituto da faléncia de modo muito mais freqiiente que
atualmente.

A Lein® 11.101/05, modificando no mundo juridico o sistema falimentar, priorizou a
funcdo social da empresa, tendo como efeitos praticos a manutengao de empregos em detrimen-
to da cessagdo das atividades empresariais”'. A antiga concordata cede espago a recuperagao
judicial. Até a analise desta referida modifica¢do, ndo se ha de falar em prejuizo ao crédito
trabalhista, muito pelo contrario, ante a manutengdo dos postos de trabalho e a satisfagao dos
meandros da fungdo social da empresa.

Problematica garrida se verifica no tratamento conferido ao crédito trabalhista pela
nova lei, bem diferenciado e menos protecionista que o da legislagdo de outrora, uma vez que se
procedeu a uma limitacgdo irrazoavel dos créditos trabalhistas que continuariam com primazia
na ordem de pagamento.

O artigo 83 da Lei n® 11.101/05 foi o responsavel por um verdadeiro retrocesso social
quando, ao bipartir os créditos trabalhistas (com base no seu numerario) em prioritarios ¢ nao
prioritérios, terminou por conferir diferenciagdo negativa antes nao existente.

Ha de se lembrar que o projeto da mencionada lei foi da lavra do Banco Mundial,
com o intuito de privilegiar os créditos pertencentes aos bancos em detrimento dos créditos
trabalhistas e tributarios, como bem alertou Sérgio Pinto Martins’. A prioridade do crédito

" TARDIN, Maria das Gragas Verly. O precatério judicial: um obstaculo a efetividade do processo. Revista da Faculdade
de Direito de Campos, Ano VIII, n° 10, junho de 2007, p. 388/389.

'O artigo 47 do mencionado diploma legal prevé: “A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a supera¢do da si-
tuagdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manuteng¢do da fonte produtora, do emprego dos tra-
balhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, apromovendo, assim, credores, ma legal preve ado e menos
protecionista que o da legislacao preservagao da empresa, sua fun¢do social e o estimulo a atividade econémica.” est

> MARTINS, Sérgio Pinto. 4 nova Lei de Faléncia e suas implicagdes nos direitos dos trabalhadores. Jornal Sintese. Porto
Alegre, v. 9, n° 97, margo de 2005, p. 04.
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trabalhista so persiste quando até de cento e cinquenta (150) salarios-minimos por credor, bem
como quando decorrentes de acidentes de trabalho, ao passo que os créditos tributdrios passam
a terceira ordem.

Realmente, a cega vista, como pressupde Claudio Armando Couce de Menezes, nao ha de
se entender como um crédito trabalhista, quanto aos superiores a 150 salarios minimos por credor,
ou um crédito tributario, informado pela ordem publica que €, cedem espago aos créditos das insti-
tui¢des bancarias”™.

Maria Lucia Fatorelli dispde claramente acerca das intengdes da mencionada Lei:

Na Carta de Inten¢des ao FMI assinada em 28 de maio, o governo analisa o
cumprimento dos compromissos firmados em 28 de fevereiro e afirma: “Todos
os critérios de desempenho desta revisdo foram cumpridos e houve avangos nas
discussdes voltadas para a votagdo de uma nova Lei de Faléncias no Congresso
ainda neste ano”. O proprio governo admite esse favorecimento aos banquei-
ros, quando argumenta que essa nova lei ¢ uma condi¢do sine qua non para
que se reduzam os juros cobrados pelos bancos pela concessdo de empréstimos.
Na visdo do governo, os juros cobrados atualmente sdo altos porque ha muita
inadimpléncia, e os bancos tém muito prejuizo com a concessio de créditos nao
pagos por empresas falidas™.

Ou seja, mais uma vez os interesses de ordem econdmica atropelam a razao da logica
protecdo ao trabalhador e seu crédito de carater alimentar. Cabivel a indignagao de Sérgio Pinto
Martins quanto ao assunto quando declara: “Nao se justifica a renuncia fiscal em favor dos ban-
cos. Parece que estamos na contramdo dos fatos, na danga com os lobos que, por serem mais
espertos, devoram os créditos da massa e deixam apenas os ossos para os demais.””

Nao se pode olvidar que além da total auséncia de razoabilidade, esse retrocesso
social ocasiona a inconstitucionalidade em virtude da negativa a vinculagdo de qualquer fator
a salarios minimos (art. 7°, IV, da CR). Além do que contraria tudo o que até 0 momento ja se
escreveu e defendeu acerca da assungdo dos riscos da atividade econdmica pelo empregador,
como se o empregado pudesse ter agido de forma a impedir o esvaziamento do capital da
empresa.

Sobretudo, como bem anota Claudio Armando Couce de Menezes, o viés moraliza-
dor que se pretende conferir a mencionada lei ndo anima a qualquer um a defendé-lo em sa
consciéncia. A possibilidade de fraudes ndo pode ser inibida a partir de ferimento de direitos
do trabalhador, mas sim ilididas, quando efetivamente existentes, até mesmo porque as fraudes
nao podem ser presumidas’.

De um modo geral, outra ndo pode ser a percepgdo sendo a de que sequer se precisou
dissimular, neste caso, para atingir os direitos trabalhistas. A lesdo aconteceu de forma clara,
sem muitos retoques e sem sombras de arrependimento, em franca prevaléncia do capital sobre
o trabalho humano.

3 MENEZES, Claudio Armando Couce de. A Nova Lei de Faléncias e o Crédito Trabalhista. Revista do Tribunal Regio-
nal do Trabalho da 13" Regido. Jodo Pessoa, Vol. 14, n° 1, p. 135-141, 2006.

" FATORELLI, Maria Lucia. 4 nova Lei de Faléncias. Anamatra, Brasilia, 17.06.2005. Disponivel em: < http:/ww]1.
anamatra.org.br/>. Acesso em 12.02.2009.

» MARTINS, Sérgio Pinto. 4 nova Lei de Faléncia e suas implicagées nos direitos dos trabalhadores. Jornal Sintese. Porto
Alegre, v. 9, n° 97, margo de 2005, p. 05.

7 MENEZES, Claudio Armando Couce de. 4 Nova Lei de Faléncias e o Crédito Trabalhista. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 13* Regido. Jodo Pessoa, Vol. 14, n° 1, p. 135-141, 2006.
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4. Capital X Trabalho.
Legislacdo Trabalhista X Direito do Trabalho.
Avancos, retrocessos e responsabilidades.

Nao se pode perder de vista, jamais, o papel do Direito do Trabalho, sobretudo
quando revelado por duras lutas e considerdveis conquistas. Deve-se vislumbrar o homem
como o fim de todas as conquistas e assim valorizar o cumprimento dos ditames da Digni-
dade da Pessoa Humana. Afinal, como ja dizia Kant,

(...) o homem néo ¢ uma coisa; nao ¢, portanto, um objeto passivel de ser utili-
zado como simples meio, mas pelo contrario, deve ser considerado sempre em
todas as suas a¢des como fim em si mesmo. Nao posso, pois, dispor do homem
em minha pessoa para o mutilar, degradar ou matar”’.

A economia capitalista, predatoria e exploradora que se faz, ndo serve mais a reali-
dade apresentada. Se de inicio tratava-se de verdadeira sinonimia ao progresso, hodiernamente
tem-se como obstaculo a0 minimo existencial. Nao se faz crivel que se tenha que modificar
o sistema trabalhista de modo a superar crises econdmicas quando, de fato, sequer, qualquer
transformagao no ambito trabalhista reproduzira resultado eficaz, mas sim apenas causara mais
opressdo a classe trabalhadora.

Como bem afirma Valdete Souto Severo:

O erro da avaliagdo daqueles que buscam na mitiga¢ao da protegdo trabalhista
a panacéia para os males do sistema pode ou ndo ser proposital. O certo ¢ que
nao avalia com responsabilidades as conseqiiéncias da escolha. A supressdo ou
mitigagdo de direitos sociais fundamentais em nada podera auxiliar o sistema.
Agravara seus efeitos colaterais, gerando — como ja vem ocorrendo — uma massa
ainda maior de excluidos™.

Dito de outro modo, se algo ha de modificar para se amoldar a realidade do trabalho
humano, este ¢ justamente o capital, a economia, uma vez que € esta que deve servir ao homem,
trazendo satisfag@o as suas necessidades e ndo o contrario, em que pese seja o recorrente atual.

Ora, a dominacgao capitalista traz trés problematicas bem percucientes na atualidade:
a acumulacdo desenfreada (com o total descuido do ser humano, onde o zer vale mais que o
ser), a agravagdo das desigualdades sociais (apesar da producdo em série e cada vez mais so-
fisticada, poucos sdo os reais beneficiarios alcangados com os progressos) e os condizentes a
sobrevivéncia da populag@o e de todo o planeta (a partir das sérias ameagas a vida, ao ar, a agua
ante a expansdo industrial)”.

77 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Cole¢do Os Pensadores. Vol. XXV, Abril Cultural,
1974, p. 62.

® SEVERO, Valdete Souto. O mundo do trabalho e a flexibilizagdo. In MONTESSO, Claudio José; FREITAS, Marco
Antonio; STERN, Maria de Fatima (coordenadores). Direitos Sociais na Constitui¢do de 1988 — Uma andlise critica vinte
anos depois. Sao Paulo, LTr, 2008, p. 421-455. No mesmo raciocinio, “Os resultados catastroficos decorrentes, apontam,
atualmente, a necessidade de se combinar o desenvolvimento econémico dos povos e Nagées com a implementagao, cada
vez mais plena, dos direitos sociais, tendo como ponto central a empresa, verdadeira institui¢do social, que assim se
transforma em um grupo constitucional e democrdtico como condi¢do necessaria para se poder alcan¢ar uma economia
verdadeiramente humana e justa” (GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do Trabalho e Dignidade da Pessoa
Humana, no contexto da globaliza¢do econémica: Problemas e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 129).

" CATTANI, Antonio David. 4 outra economia — os conceitos essenciais. /n CATTANI, Antonio David (Org.). A outra
economia. Porto Alegre: Veraz Editores, 2003, p. 09-10.
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A resposta conferida pelo capitalismo nesta situag@o de total descaso ¢ a semelhante
a lei natural de Darwin: o maior esfor¢co de uns em detrimento da falta de vontade e criativi-
dade dos outros seria responsavel pelas desigualdades abissais. E, diante das problematicas da
questdo social, outra ndo ¢ a solugdo, conforme inclusive ja mencionado em momento anterior,
sendo a modificacdo da economia, com vistas a uma maior solidariedade e respeito aos direitos
humanos. Imprescindivel se faz a recuperagao das intengdes iniciais, a equipara¢ao das oportu-
nidades a todos, com uma nova percepg¢ao de distribui¢do de riqueza®.

Na visao de Dinaura Gomes Pimentel Godinho:

A realidade impde que se desenvolva a participagdo cidada que propicie a redefi-
nigdo dos papéis do Estado e a do mercado “pelo fortalecimento dessa sociedade
civil mediante a atuagdo organizada dos individuos, grupos e associagdes”. E ¢
nesse contexto, que se real¢a o carater institucional da empresa como comuni-
dade capaz de realizar plenamente sua destinagdo econdmica e social, porém de
um modo mais humano e solidario®".

Assim, o Estado nao pode ser o tinico responsavel pela solu¢do da questdo social. Cum-
pre a cada um, na medida de suas responsabilidades, agir de forma consentanea a valorizagdo do
bem comum, prevaléncia da dignidade em todos os campos das relagdes humanas, mormente nas
relacdes trabalhistas, onde as possibilidades de auséncia de zelo com o ser humano se encontram
mais configuradas, haja vista a onipresenca do capital em toda e qualquer agdo.

Indispensavel a mudanga de paradigma? Desde que a mudanga ndo seja quanto as re-
lacdes trabalhistas em prol dos beneficios econdmicos, ja se tem um bom inicio. Indispensavel,
sim, ¢ a mudanga de sistema econdmico e das prioridades, efetivamente. As relagdes sociais nao
mais podem, e isso ha muito vem sendo alertado, ser visualizadas de baixo para cima (do par-
ticular para o geral); deve-se salvaguardar as relagdes a partir da premissa basica, dos direitos
fundamentais, da Dignidade da Pessoa Humana. Tem-se por certo que se trata de um verdadeiro
trabalho de conscientizagdo, onde cada um dos co-participantes tem seu papel, seja a empresa,
o trabalhador, o Poder Judiciario, o Ministério Publico, o Poder Legislativo, o Poder Executivo,
a advocacia, o cidadio.

No mesmo sentido, Dinaura Godinho Pimentel Gomes:

E forgoso, por derradeiro, conscientizar a sociedade civil, por meio de seus res-
ponsaveis e sérios dirigentes, que o desenvolvimento econdmico do Pais, tanto
almejado, somente podera ser alcangado uma vez observadas, primeiramente, as
trilhas que levam ao respeito da dignidade da pessoa humana, a luz da Constitui-
¢do Federal, que recepcionou as Normas Internacionais de Protegao dos Direitos
Humanos, ja mencionadas, a partir do direito a educagdo de qualidade, tendente
ao desenvolvimento integral da personalidade de cada cidaddo; o que, certa-
mente, revertera em proveito de toda a comunidade, na conquista do bem-estar
material, em sintonia com a observancia dos valores da justica e de forte espirito
de solidariedade®.

8 CATTANI, Antonio David. 4 outra economia — os conceitos essenciais. /n CATTANI, Anténio David (Org.). A outra
economia. Porto Alegre: Veraz Editores, 2003, p. 11-12.

8 GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do Trabalho e Dignidade da Pessoa Humana, no contexto da globaliza¢do
econdmica: Problemas e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 127.

8 GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do Trabalho e Dignidade da Pessoa Humana, no contexto da globaliza-
¢do economica: Problemas e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 60.
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Ja se tem por certo que o modelo neoliberal ndo se presta ao que a realidade social
exige. Deve-se partir da Dignidade da Pessoa Humana, do homem como elemento central das
relagdes sociais. Deve o empresariado tornar seus olhos e agdes a fungéo social a si destinada
pela Constitui¢do da Republica (artigo 5°, incisos XXII e XXIII). O desenvolvimento econémi-
co deve existir, mas sem descuidar do total respeito em relacdo a Dignidade da Pessoa Humana
e quanto a fungdo social da propriedade privada.

Na perfeita diccdo de Pedro Proscurcin, encontra-se a indignagao pela abusiva forma
de manejo das idéias neoliberais, consoante se transcreve:

Imaginar que a empresa seja mais competitiva, porque seu pessoal tem contra-
tos de trabalho precarios, significa legitimar lucros com a exploragdo alheia.
Portanto, sendo a exploragdo de mao da mao-de-obra uma pratica criminosa,
posto que explorar o outro ¢ mais do que se apoderar do patrimoénio alheio, tal
comportamento ndo ¢ ético e muito menos moral. Lucros por essa via devem ser
configurados como enriquecimento ilicito.®

Indispensavel, no embate capital x trabalho, se tomar uma atitude mais coerente com
os tragos da Constituicdo Federal, com respeitabilidade a dignidade da pessoa humana, direitos
fundamentais outros, func¢do social da propriedade. Imprescindivel considerar que acima dos
interesses particulares de lucros de cada empresa postam-se os interesses coletivos, o bem co-
mum ¢, com este, 0 bem dos trabalhadores como um todo e como individuo.

Paulo Bonavides, de semelhante forma, adverte para a indiscutivel perda que se senti-
rd em caso de se optar pela seqiiéncia dos desejos neoliberais, em descuido ao ser humano:

A perda de mais de cinqiienta anos de esfor¢os constitucionais para mitigar o qua-
dro de injustiga provocado por uma desigualdade social que assombra o mundo e
humilha a consciéncia dessa Nagdo. Mas ndo acontecera, se o Estado social for a
propria Sociedade brasileira concentrada num pensamento de unido e apoio a valo-
res igualitarios e humanistas que legitimam a presente Constitui¢do do Brasil*.

E neste sentido que se deve chamar a ordem as decisdes didrias em prol da manuten-
¢do do sistema neoliberal e partir ao ajuste das necessidades a favor do vetor axiologico da dig-
nidade humana. Leis ndo podem ter o conddo de desvirtuar os principios e direitos mais caros
ao ser humano, uma vez que seu principal escopo ¢ a pacificagdo social.

As leis devem ser aplicadas levando em consideracdo a pedra de toque da Constitui-
¢do da Republica em seu sentido mais puro, seus objetivos e fundamentos. Os aplicadores do
direito devem ter isso em mente. E, no caso do Direito do Trabalho, tdo imbricado a Dignidade
Humana, deve-se partir justamente deste seio, conferindo-se aplicabilidade justamente aquela
norma mais beneficia a parte hipossuficiente da relagdo, em concretizagdo de seu colaborador-
mor, o principio da protecao.

Chama atencdo Jorge Luiz Souto Maior para a situacdo deparada pela atuacdo ju-
dicante negativa: “(...) o direito do trabalho, mal aplicado, estd, simplesmente, servindo de
legitimador da exploragdo incontrolada do ser humano pelo capital.”

Neste interim, ndo se ha de olvidar trecho transformador da lavra de Bonavides:

8 PROSCURCIN, Pedro. Do contrato de trabalho ao contrato de atividade. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 192.
8 BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 19* ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 371.
8 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Relagéo de Emprego e Direito do Trabalho. Séo Paulo, LTr, 2007, p. 96.
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Ha em nosso tempo duas categorias de juristas: os da legalidade e os da legiti-
midade, os tecnocratas e os retoricos, os das normas e regras e os dos principios
e valores, os juristas do status quo e os juristas da reforma ¢ da mudanga. Eu
me inscrevo nas fileiras do segundo grupo, porque sendo ambos ideologicos,
um pertence a renovagao e ao porvir ao passo que o outro se filia na corrente
conservadora e neutralista. Mas este ultimo sem embargo de apregoar neutrali-
dade, professa, em derradeira instancia, uma falsa e suposta isengdo ideologica
e, pelo siléncio e abstinéncia, acaba por fazer-se ciimplice do sistema e das suas
opressdes sociais e liberticidas®.

Assim, apesar de diante das exigéncias impostas pelo fenomeno da globalizagao,
que tende a colocar o homem a servi¢o da economia, o que ja fora objeto de exame e deman-
da reforma do sistema, ¢ mister haver a plena conscientizagdo dos juristas e operadores do
Direito a respeito da imprescindivel observancia do valor da justi¢a. O Direito do Trabalho,
nas maos corretas, com os objetivos centrados, ainda tem muito a oferecer a toda a socie-
dade e, inclusive, possivelmente tornara a ocupar o verdadeiro espago de instrumento de
transformagdo da realidade social, tal como fora em seu inicio.

Essas transformagdes benéficas ocorridas nas relagdes trabalhistas, compromissadas
a Dignidade da Pessoa Humana, certamente irradiardo em relagdes outras decorrentes das pri-
meiras, como excelente resposta a uma das problematicas da adog@o do capitalismo desregra-
do, a exemplo do que ocorre com uma das questdes mais preocupantes da atualidade: o meio
ambiente; demanda esta que pode ser repensada a partir da mudanga de decisdes na producdo
desenfreada, a qual apenas lanca seus olhos a lucratividade.

Dito de outra forma, se o trabalho humano envolve uma gama de relagdes que ex-
trapolam seu ambiente proprio, a preocupacdo nao deve socorrer apenas aos que se envolvem
no campo mais estrito (os empregados e empregadores). A preocupacdo com os caminhos
trilhados e os que se apresentam ao Direito do Trabalho ndo ¢ apenas do empregado e de seu
empregador, mas sim uma divida para com as geragdes passadas e o verdadeiro porvir para
as geracdes futuras.

Cabe, entdo, a cada juiz, cada membro do Ministério Publico, advogado, legislador,
sindicato, empregado, empregador, a cada cidaddo contribuir para a constru¢do de uma so-
ciedade livre, justa e soliddria, a partir da conscientizagdo de que nada justifica o desrespeito
aos direitos minimos da classe trabalhadora, mormente quando a partir do desrespeito destes
sentem-se as maculas em toda a sociedade brasileira e a irradiagdo a areas outras, por nio se
poder tratar o direito do trabalho, envolto nas razdes humanistas desde o seu nascedouro, como
um ramo estanque. Aquele que se limita a tratar a matéria como uma mera situagdo recorrente
termina por quedar-se inerte as intempéries, arcando com o papel de co-responsavel por todos
os danos vivenciados, seja pelo trabalhador, seja por toda a coletividade.

No mais, imaginar o Direito do Trabalho, como desejo dos defensores do capitalismo,
utilizado para resoluc@o de crises econdémicas, em prejuizo dos trabalhadores, ¢ negar a razao de
sua existéncia. A dignidade do ser humano ndo pode ser colocada como elemento de escambo
junto ao desenvolvimento econdmico, sob pena de extingao do Direito do Trabalho e de esface-
lamento da propria dignidade da pessoa humana.

E chegado o momento de assumir as co-responsabilidades: o empresariado, a ma-
gistratura, o Ministério Publico, os legisladores, os administradores, a sociedade em geral e
provocar uma verdadeira revolug@o nos padrdes atuais, com a dignidade do ser humano em
aspecto central, o direito do trabalho como instrumento modificador de realidade e os aplica-

8 BONAVIDES, Paulo. Democracia participativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 66.
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dores conjuntamente como co-responsaveis e agentes transformadores da sociedade, o que
tornaréd o Direito aos corretos trilhos de acompanhar as alteragdes sociais.

5. Consideragoes finais

O capital e o trabalho travaram guerra desde a primeira vista, tendo, inclusive, o Direi-
to do Trabalho se originado dos meandros dos embates desta questao social, ndo como um favor
concedido pelo poderio econdmico, mas como reconhecimento de que sem as “limitagdes”
convencionadas os trabalhadores néo iriam se deixar dominar facilmente.

Aos poucos, o Direito do Trabalho foi conquistando seu espaco, passando a dizer a
que veio e porque veio, mas ao longo de sua existéncia vem sofrendo demasiadas tentativas de
se deixar dominar, assim como impropriamente vem acontecendo com diversos trabalhadores.
Vez por outra ecoa a voz capitalista da possibilidade de extingdo do ramo juslaboral, com tenta-
tivas imiscuas de flexibilizagdes em prol da economia, e ainda assim permanece em pé resisten-
temente em prol da manutengao a Dignidade Humana, o ideario a que mais ¢ fiel.

A pedra de toque nesta questao social ¢ centrada nos direitos fundamentais. Sao estes,
encabecados pela dignidade da pessoa humana, os responsaveis pelo restabelecimento da or-
dem nas relagdes entre capital x trabalho e pela frui¢do da condi¢do de ser humano.

A legislagdo infraconstitucional e, inclusive, a Constitui¢do da Republica ndo podem,
em prol da manutencdo da economia neoliberal, provocar opressdes aos direitos fundamentais
dos trabalhadores. Por outro lado, ndo devem também os magistrados e demais aplicadores do
Direito, rendendo-se as pseudo-regras ditadas pelas leis pro-capitalistas (em desconformidade
com o ideario da dignidade da pessoa humana, principio da igualdade e até mesmo com o Esta-
do Democratico de Direito) compactuar com a degradagdo dos trabalhadores.

Ja ndo bastassem as possiveis fraudes sempre aparentes em relagdo aos instrumen-
tos de valorizacdo do trabalho humano por parte do empresariado avido por alta lucrativi-
dade, sem medir custos de outros, conta-se com violagdes lamentaveis de onde menos se
espera: daqueles a quem a sociedade creditou a esperanca de administra-la, produzir suas leis
e dizé-las. As provas de consumacdo e das tentativas de deturpacdo do arcabougo juridico
trabalhista patrio consistem, a exemplo, na criagdo de figuras esdrixulas pela legislagdo ou
pela jurisprudéncia (quanto a ultima, como ¢ o caso da terceirizagdo) e no mau uso dos ins-
trumentos conferidos a partir de decisdes despidas de qualquer teor de justica e desatreladas
da dignidade da pessoa humana.

E bem verdade, entretanto, que ndo se pode direcionar toda a responsabilidade das
ranhuras a Dignidade da Pessoa Humana e seus corolarios na esfera trabalhista a legislaco.
E indiscutivel, conforme restou comprovado, que esta vem proporcionando a valorizagio do
capital em detrimento do trabalho humano, e tem suscitado as criticas mais severas e as repro-
vagdes mais contundentes, entretanto ha de se ver, nesta, a potencialidade para o cometimento
das lesdes, mas ndo a causa mais enérgica. A verdadeira for¢a motriz é a omissdo, seja do em-
pregador, ao despender um tratamento nao humanitario aos seus empregados, seja da sociedade
como um todo, ao olvidar o proprio sentido de humanidade.

O papel prejudicial da legislacdo, em grande parte da infraconstitucional, por sua vez,
consiste no acobertamento da situacdo ao conferir a falsa sensagdo de licitude, através das auto-
rizagdes de condutas econdmicas reprovaveis. Mencionado fato apenas corrobora com a aceita-
¢do das imposigdes irracionais, na dtica trabalhista e constitucional, tornando mais dificultosa a
analise panoramica da questdo social e, consequentemente, sua solugo tdo esperada.

Toda e qualquer pratica indevida, seja a terceirizacdo, a auséncia de motivagao nos
contratos de experiéncia com anuéncia da lei, a dispensa abusiva e imotivada ndo protegida por
lei infraconstitucional, a previsdo de precatdrios, o vilipéndio sofrido pelo crédito trabalhista
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com a Lei n® 11.101/05, dentre tantas outras, podem ser resolvidas e rechacadas da sistematica
atual. Em muitos casos, sequer necessaria ¢ a anuéncia de uma lei infraconstitucional. A Digni-
dade da Pessoa Humana, por vezes, sendo em todas elas, ¢ estandarte autorizador das medidas
em prol do trabalho humano.

Sdo a Dignidade da Pessoa Humana e os direitos fundamentais outros, como a igual-
dade material, os mecanismos que se possui para transformar a realidade fatica, conferindo ao
trabalhador e a toda a sociedade um tratamento mais equanime, digno, a verdadeira construgdo
do Estado Democratico de Direito, propiciando a redugdo das desigualdades e a promogao da
cidadania e dos valores sociais do trabalho.

No melhor estilo, foi-se o tempo em que se poderia, com o liberalismo econémico e os
seus dogmas, vez que incontestaveis a época, aceitar que o juiz somente dissesse o Direito que
estava escrito expressamente, Dir eito este escrito pela classe dominante. Deve o magistrado
chamar a si sua responsabilidade e imbuido do espirito dos direitos fundamentais e de concre-
tizagdo constitucional, promover a mais pura diccdo do Direito do Trabalho, onde o homem
certamente vale mais que o dinheiro.

E hora de exigir a responsabilidade social da empresa. A resposta da questio social,
como se verificou, se encontra na propria problematica, se vivifica na prevaléncia da igualdade
quando em confronto com a liberdade — autonomia da vontade. A resposta a questdo social
flui facilmente quando se observa a finalidade de toda consecucao de riqueza pela economia: a
satisfac@o do ser humano.
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