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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOESDO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAIS

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho de n° 62, do XXIV Congresso Nacional do CONPEDI, intitulado
Eficécia de direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, sociais e empresariais, contou
com a apresentacdo de 29 trabalhos.

Os temas expostos pel os participantes, e as discussdes e debates desenvolvidos, confirmaram
gque a tensdo entre sistema de direito interno e sistema internacional de direitos humanos,
esfera publica e esfera privada, assim como os conflitos ideolégicos de vertentes de
pensamento social e liberal, se intensificam a medida em que a vida em sociedade se torna
mais complexa.

Defendeu-se, durante as exposi¢oes e discussdes, que o modelo de producdo capitalista do
século XXI, que em alguns setores da economia provoca verdadeira ruptura com o modelo
fordista, imp&e uma revisdo do modo pelo qual o direito do trabalho é produzido e
interpretado, a fim de que os direitos fundamentais envolvidos sgjam harmonizados e sua
protecdo efetivamente concretizada.

A investigacéo dos efeitos das propostas de terceirizagcdo da atividade-fim geraram intensa
polémica nos debates. A contraposi¢do de entendimentos sobre o tema resume-se ao fato de
gue engquanto alguns enxergam na terceirizagdo da atividade-fim uma necessidade para que o
Pais e suas empresas aumentem sua competitividade no mercado internacional, outros
vislumbram um verdadeiro retrocesso, sob 0 argumento de que a vantagem competitiva das
empresas estaria sendo alcangada em detrimento de direitos dos trabal hadores.

Destacou-se, também, pesquisa demonstrando que sob a bandeira da sustentabilidade,
algumas empresas tém demonstrado preocupacdo com a reinsercdo de idosos no mercado de
trabalho. De fato, existem linhas de financiamento destinadas para empreendimentos
econdémicos com impacto social. A reinser¢do de idosos no mercado de trabalho parece se
enquadrar neste contexto. Haveria, nesse caso, uma natural adequacdo das préticas do
mercado com a ordem constitucional ?



A importacdo do instituto norte-americano dos punitive damages e sua adequacdo a
ordenamento patrio, com enfoque no direito do tralho, foi objeto de apresentacdo em que se
sustentou que referido instituto pode servir a efetivacdo dos direitos sociais trabalhistas.
Resta-nos aguardar para constatar de que forma os tribunais patrios se posicionaréo sobre
esse tema.

No ambito do direito do consumidor, foi apresentado trabalho em que se propds uma andlise
entre o absolutismo e o relativismo da tutela constitucional dos direitos fundamentais do
consumidor.

A rigor, uma andlise holistica dos trabalhos apresentados demonstra que, em linha com a
ementa do GT 62, as diversas vertentes de abordagem utilizaram o reconhecimento da
eficécia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas como elemento de
legitimacdo das mais distintas propostas e conclusdes.

E por isso que os coordenadores tém a satisfacdo de levar & publicacio mais essa obra
coletiva, que representa o resultado do trabalho do CONPEDI e seus associados, reunindo
estudos e pesquisas sobre a tematica da eficacia de direitos fundamentais nas relagdes de
trabalho, sociais e empresariais.

Esperando que a obra seja bem acolhida, os organizadores se subscrevem.

Prof. Dr. Carlos Luiz Strapazzon

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti

Prof. Dr. Sérgio Mendes Botrel Coutinho



HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL, DIGNIDADE DO TRABALHADOR E
EVOLUCAO DO MODO DE PRODUCAQOQ.

HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL, DIGNIDAD DEL TRABAJADOR Y LA
EVOLUCION DE LA FORMA DE PRODUCCION.

Luciana Aboim Machado Gongalves da Silva
Luiz Manoel Andrade M eneses

Resumo

Esse estudo trata da relacéo entre a hermenéutica constitucional contemporanea, o principio
da dignidade do trabalhador e a recente evolucéo do modo de produc&o. Parte da perspectiva
de que o instrumental hermenéutico hodierno propicia abertura e ampliagdo das fronteiras
interpretativas e a constitucionalizacdo do principio da dignidade do trabalhador permite uma
releitura dos institutos justrabal histas, a luz da eficacia dos direitos humanos; no entanto, o
acelerado avanco do modo de producdo tem resultado em acentuada precarizacdo das
relacdes laborais. Nessa mira, aponta mecanismos para harmonizar os fendmenos referidos,
de modo a indicar caminhos para uma maior eficacia do sistema de protecdo a dignidade do
trabalhador.

Palavras-chave: Hermenéutica, Dignidade, Trabal hador

Abstract/Resumen/Résumé

Este estudio versa sobre la relacion entre la hermenéutica constitucional contemporanea, €l
principio de la dignidad del trabajador y la evolucion reciente de la forma de produccién. Se
parte de la concepcion de que el moderno instrumental hermenéutico proporciona la apertura
y laexpansion de las fronteras de interpretacion y la constitucionalizacion del principio de la
dignidad del trabajador y permite una reinterpretacion de los institutos juslaboralistas ala luz
de la efectividad de los derechos humanos; sin embargo, €l rapido avance del modo de
produccién ha dado como resultado una fuerte precarizacion de las relaciones laborales. De
esta manera, se plantean mecanismos de armonizacion de estos fendmenos citados, con la
pretensién de hallar caminos para una mayor eficacia del sistema de proteccion de la
dignidad del trabajador.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Hermenéutica, Dignidad, Trabajador
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Introducéo

A hermenéutica constitucional contemporanea, norteada pelo principio da
dignidade do trabalhador, traz um novo olhar para as normas disciplinadoras das relacdes de
trabalho, propiciando uma releitura dos institutos justrabalhistas em atencdo a evolugdo do
modo de producdo, a luz da eficacia social dos direitos humanos dos trabalhadores, inclusive

tendo em conta a onda de flexibilizagdo “in pejus” dos direitos trabalhistas.

O presente trabalho justifica-se pela relevancia e atualidade dos temas tratados,
bem assim pelo grande impacto dos novos paradigmas juridicos e produtivos na sociedade e
pela necessidade de compatibilizad-los de forma a apontar caminhos para que 0 avango
tecnoldgico resulte em avanco social e que a crise econdmica, vivenciada por inUmeras

nacdes, néo sirva de justificativa para precarizagao dos direitos humanos dos trabalhadores.

A metodologia utilizada empregou a revisdao bibliografica referente a
hermenéutica constitucional contemporanea e o principio da dignidade do trabalhador, o
método histérico em face do estudo da evolucdo do modo de producéo e 0 método dedutivo
para a proposi¢cdo de mecanismos de ampliacdo do sistema de protecdo a dignidade do
trabalhador.

Diante da transicdo da sociedade moderna para pés-moderna, das mudancas no
processo produtivo empresarial e da crise vivenciada por muitos paises em mercado
globalizado no qual o capital ndo tem fronteiras, vislumbra-se que o valor social do trabalho e
a livre iniciativa entram em rota de colisdo, resvalando na necessidade de tecer analise da
hermenéutica contemporanea com vistas ao fendmeno da constitucionalizacdo do direito e da
valoracao dos principios (com “status” normativo), bem como sua influéncia na concretiza¢ao

dos direitos humanos do trabalhador, mediante a légica do razoavel.

A partir do marco estabelecido pelo Tribunal de Nuremberg, constata-se a
afirmacdo histdérica do principio da dignidade da pessoa humana e sua positivacdo na
Constituicdo Federal de 1988. Questiona-se como garantir a eficacia da protecdo a pessoa

humana, diferenciando a dignidade formal da dignidade material.
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Nessa mira, aborda-se técnicas de aplica¢do do principio da dignidade, tais como
a hierarquia axiologica, a ordem objetiva de valores, a ponderagdo de valores no caso
concreto com énfase na dignidade e em um viés de transdisciplinaridade para potencializar a

hermenéutica constitucional contemporanea.

Noutra linha, estuda-se a acentuada mudanca de paradigmas na atualidade, em
especial os avancos recentes do modo de producédo e suas consequéncias no mundo laboral e
para a construcdo de uma adequada hermenéutica constitucional do principio da dignidade do
trabalhador. Apontam-se caminhos para que a evolucdo do modo produtivo seja
compatibilizada, pela evolugdo do Direito do Trabalho, com a releitura dos institutos desse
ramo juridico, a luz da realidade mutante e dos hodiernos métodos de interpretacdo

constitucional, em busca de eficécia crescente.

Resgata-se, por fim, parte da jurisprudéncia atual que atua no sentido acima
descrito e avalia-se seu potencial, a complexidade da hermenéutica constitucional e do
horizonte epistemoldgico a que deve estar integrada. Especifica-se aspectos nos quais devem
ser revisados conceitos juslaborais e asseguradas as inovacdes da ordem juridica no ramo
laboral, ante a afirmacdo histérica da dignidade do trabalhador, sua eficacia horizontal e
vertical e o principio da vedacdo de retrocesso social (ou efeito “cliquet” dos direitos
humanos), de forma a garantir que os avangos tecnoldgicos sejam colocados a servico de
parcelas cada vez maiores da humanidade. Nesse interim, faz-se breve incursdo nos desafios
filosoficos e historicos do Direito do Trabalho ante sua missdo e a evolucdo da hermenéutica

constitucional.

1 Hermenéutica Constitucional Contemporanea

Cada modelo de sociedade demanda uma hermenéutica juridica que lhe seja
compativel. Assim, seguindo as li¢cbes de Ricardo Mauricio Soares (2007, passim), da mesma
forma que para a sociedade moderna prevalece a hermenéutica moderna, a sociedade

contemporanea exige uma hermenéutica que lhe seja adequada.

Esclarece o referido autor que a sociedade moderna, que consolidou-se com a
revolucdo francesa de 1789, primava pelo predominio da razdo. Seu principal axioma era o

conhecimento, o que se pretendia “preciso, objetivo € bom”. “Preciso” dado o potencial de
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explicar o mundo, “objetivo” na medida em que declarava-se imparcial e “bom pois a servigo
da promocéo do progresso. Assim, a sociedade moderna guiava-se por categorias universais
(cultura, ética e verdade) e valores inatos (tempo e espaco), a fim de apresentar suas
promessas de igualdade, progresso e felicidade, conquistas Gltimas do pretendido império da

razao.

O citado autor, ainda, leciona que para servir a sociedade da razdo, desenvolveu-
se a hermenéutica juridica moderna firmada na promessa de seguranca juridica, conformando-
se em um sistema juridico que se propunha completo, coerente e Unico, sem lacunas ou
antinomias. Assim, o positivismo intentou fixar o direito a partir dos fatos, isolando 0s
valores, baseado em uma estrutura formal que prescindisse de contetdo ético e legitimidade e

em uma aplica¢do mecanica e literal através da subsuncdo do fato a norma.

No entanto, o ideario moderno entrou em colapso. A realidade social mostrou-se
de dificil controle, incerta, fragmentada e fluida. A razdo foi banalizada em razéo das injecGes
do poder publico e dos interesses predominantes no capitalismo. Ante a faléncia das
promessas de igualdade, progresso e felicidade, o préprio conhecimento, axioma do modelo
moderno, foi desmistificado, pois revelou-se parcial e relativo; em dltima analise, um fator de

exclusdo social.

A sociedade poOs-moderna emergiu ante o colapso da sociedade moderna.
Contribuiu decisivamente para isso a ocorréncia de diversas revolugdes paradigmaéticas, em
especial o barateamento dos transportes de pessoas e mercadorias e as telecomunicagées, 0
que relativizou o conceito de espaco/tempo. O conhecimento cientifico, de um modo geral,
migrou do “modelo sujeito-objeto para a concepgéo de intersubjetividade”. A pluralidade de
grupos e interesses humanos demandou o desenvolvimento de tecnologias sociais para a
busca da legitimidade ou consenso, tais como a razdo dialdgica e processos comunicativos

apropriados a sociedade emergente.

Nesse trilhar, desenvolve-se a hermenéutica juridica pés-moderna, calcada em
fundamentos linguisticos e numa constelagdo de valores. O recéem-inaugurado sistema €
reflexivo; aberto a fatos e valores; plural, pois composto de diversos microssistemas, tais
como de direitos difusos, de consumidor; e discursivo, ja que busca a persuasao, mediante o

uso da retérica, considerado o contexto. Nessa moldura prospectiva, conformada por
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principios e normas abertas, 0 conhecimento é relativo e a verdade é provavel e provisoria,

construida mesmo pelos atores sociais.

Fendmeno relevante na consolidacdo da hermenéutica constitucional é a
constitucionalizacdo do direito. Através dele, o direito assume um carater principioldgico e
programatico; contudo, preservada a forga normativa da Constituicdo. A interpretacdo
constitucional assume carater transdisciplinar e sistémico, aberto a valores. As caracteristicas
de abstracdo e adaptabilidade das normas juridicas sdo adequadas a interpretacao pluralista e

procedimental da Constituicéo.

O ponto de inflexdo dessa mudanca de mentalidade pela humanidade foi o
Tribunal de Nuremberg, que se instalou com o término da segunda guerra mundial, com a
missdo de lidar juridicamente com o genocidio cometido nos quadros de licitude do Estado
Alemdo, estado soberano reconhecido pelos demais (RIBAS, 2005, p. 32). Esse julgamento
estabeleceu o paradigma de que um Estado e seus agentes pode ser responsabilizado por
crime contra as pessoas ou contra a humanidade. A mera alegacdo do cumprimento da lei ja
ndo basta para eximir as autoridades da culpa por abusos cometidos sob a égide da razéo de
Estado. Assim, o respeito e resguardo da condicdo humana fortalece o Direito Internacional

Humanitéario e o surgimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Nesse interim, € relevante diferenciar tecnicamente 0s conceitos de interpretacao,
concretizacdo e aplicacédo do direito (TAVARES, 2006, p. 57-63). O conceito de interpretagédo
se confunde com o conceito de concretizagdo. Na verdade, este € uma evolugdo daquele: na
concepcao tradicional, a ideia de interpretar era associada a busca do significado da norma;
hodiernamente, interpretar significa densificar, concretizar a norma para determinado caso
especifico. Dai que a nocdo de interpretar foi substituida, sendo absorvida pelo
contemporaneo conceito de concretizar. Nesse liame, por concretizar entende-se atribuir
significado a norma ante um problema concreto. Frise-se que, nessa logica, os fatos sdo parte

integrante da norma.

A hodierna hermenéutica constitucional fornece diversos métodos de
interpretacdo (concretizagcdo) do Direito, 0s quais podem ser aplicados de forma combinada,
de modo a potencializar a eficacia da dignidade da pessoa humana. Além dos métodos

hermenéuticos classico, pode-se utilizar varios outros, a exemplo do meétodo topico-
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problematico, o método hermenéutico-concretizador, o método cientifico espiritual e a
métodica juridica normativo-estruturante. Esses métodos sdo satisfatoriamente explicados por

Dantas (2005, p. 235-260), consoante passa-se a pontuar.

N&o obstante todo o avanco da filosofia e da hermenéutica, os chamados métodos
classicos de interpretacdo® continuam sendo utilizados de forma combinada entre si e com 0s

métodos pds-positivistas de forma “reciprocamente complementar”.

O método topico-problemético possui cardter eminentemente pratico, pois visa
essencialmente resolver problemas concretos, enfatizando a textura aberta da normas
constitucionais, entre as quais ndo se aplica deducdo subsuntiva. O pensamento tépico, que
parte do caso concreto para definir o sentido do sistema, estabelece uma dialética entre o caso
real e a norma aplicAvel, numa perspectiva aberta e argumentativa, que contribui para a

elaboracdo e selecdo de hipoteses de solucdo para o problema juridico apresentado.

De outro lado, na perspectiva hermenéutica-concretizadora, também orientada
pelo problema, identifica-se um processo unitario entre o conhecimento do sentido do texto e
sua aplicacdo a determinado caso concreto. Nessa construcdo, o intérprete desempenha um
papel criador na definicdo do sentido do texto, ao prover sua (do texto) mediacdo com o
contexto do caso concreto, conformando, um circulo hermenéutico entre a realidade
existencial do intérprete (pré-compreensdes) e o texto a interpretar, num mecanismo guiado e

limitado pela Constituicéo.

Por sua vez, a construcdo cientifico-espiritual considera os valores subjacentes a
Constituicao, para definir o sentido e a realidade desta enquanto elemento do processo de
integracdo da comunidade com o Estado. Baseia-se numa comunidade de valores
efetivamente vividos, através dos quais a Constituicdo realiza-se. Nessa Otica, 0s valores
sociais impdem-se a propria Constituicdo, mediante a prevaléncia dos valores socioldgicos. A

realidade social conduz a interpretacdo do texto constitucional.

Na metodica normativo-estruturante a norma abrange, além do texto, um

“dominio normativo”, ou seja, uma parte da realidade social, parcialmente contemplada pelo

! Como é cedico, Savigny desenvolveu os chamados métodos classicos de interpretagdo, a saber:

gramatical, historico, sistematico e teleoldgico.
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programa normativo, oS quais (texto e programa) devem ser considerados no processo
interpretativo. A norma deve ser pensada através de sua relagdo com a realidade. “Ser” e
“dever-ser” sdo faces da mesma realidade. Nesses termos, a norma juridica ¢ construida
(concretizada) a partir do texto da norma, mediante a utilizacdo do método interpretativo no
caso concreto, numa atividade criativa. Essa linha contribui para que a interpretacdo
constitucional alcance o “mundo da vida”, promovendo a estruturagdo da sociedade, bem
como integrando seus membros enquanto sujeitos ativos, intérpretes com papel central no

desenvolvimento da argumentac&o juridica e da construcao dos sentidos da norma.

De qualquer forma, seja qual for a metodologia hermenéutica utilizada, a
aplicacdo do direito é regida pela historicidade e pela racionalidade do provavel e ndo mais de
certezas. Aplica-se a solucdo mais adequada conforme o direito vigente e o caso concreto,
considerando-se ainda aspectos sociais, culturais etc. Cabe atentar que aplicacdo do direito,
consoante a logica do razodvel, exige ainda a utilizacdo de métodos legitimos e discurso

controlavel pela argumentacao.

Logo, concretizar uma norma é um processo de densificacdo, de construcdo da
norma a ser aplicada no caso concreto, que deve se pautar em métodos hermenéuticos para
concretizar os valores constitucionais, sobretudo o supraprincipio da dignidade da pessoa
humana. Em outro dizer, para a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
alcado a fundamento da Constituicdo Federal de 1988, devem ser combinados os métodos

hermenéuticos adequados a situagdo real em analise.

Nesse sentido, deve ser respeitado o individuo em sua integridade, inteireza.
Positivado o entendimento de que todos sdo dignos de existir, independente de suas
diferencas, que a todos deve ser respeitada uma existéncia digna e respeitosa, visando o pleno
desenvolvimento de suas capacidades, habilidades e potencialidades (GUERRA, 2006, p.87),
consolida-se maxima kantiana de que todo homem tem um valor absoluto em si, intrinseco.
Diferente do preco, que pode ser substituido por algo equivalente, 0 homem é detentor de
dignidade. O ser humano deve ser considerado e tratado como um fim em si e nunca como um
fator da producdo. A dignidade, por ser qualitativamente superior ao preco, ndo admite

equivaléncia alguma.
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Concretizar e aplicar o principio da dignidade da pessoa humana demanda
conhecimento transdisciplinar e espirito aberto para apreciar, acatar e propor mecanismos de
ampliacdo do sistema de protecdo dos direitos humanos. A concepcao do sistema juridico
como um sistema aberto implica ndo somente na no¢do de unidade da ordem juridica, mas
também no reconhecimento da necessidade de integracdo do sistema juridico com os sistemas

sociais e naturais.

Em Jdltima analise, reconhecer a unidade significa repensar o modelo
epistemoldgico alicercado na divisdo entre os seres e 0s saberes. Na natureza os sistemas sao
integrados. O ser humano integra a natureza, dai a necessidade de preconizar a unidade do
conhecimento. O ser humano € um ser social, politico e bioldgico, integrante do cosmos,
como todo e qualquer atomo. O ser humano ndo é objeto e nem apenas sujeito, ele integra a
rede social e esta epistemologicamente ligado & vida. E preciso extrair todas as consequéncias
da compreensdo de que os seres humanos existem por conta da consideracdo dos demais,
numa relacdo de interdependéncia entre si e com a natureza (FAGUNDEZ, 2005, p. 435).

Essa a missdo da hermenéutica constitucional hodierna.

2 O principio da Dignidade do Trabalhador

A dignidade da pessoa humana € inerente ao ser humano, inclusive ao
trabalhador; portanto, consiste em um valor a ser reconhecido, construido, consolidado e
concretizado. A humanidade € uma reinvencdo continua, que deve ser interpretada como um
devir, em vez de um ser, como um processo em vez de um estado. A prdpria existéncia da
humanidade estd por construir e 0 éxito desse processo depende de suas atuais escolhas.
Nisso reside sua dignidade (MARTINS, 2003, p. 31).

A constitucionalizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, enquanto
fundamento do Estado, firma que o Estado existe em funcdo da pessoa humana, para protegé-
la. A finalidade do Estado é o homem considerado em si mesmo, como sujeito de dignidade,
de razdo digna. O ser humano passa a ser supremamente posto acima de todos os bens e
coisas, inclusive do proprio Estado. Assim, € a concretizacdo da dignidade da pessoa humana
que indica o sentido, a finalidade e a justificagdo do Estado. No Estado Social Democréatico
de Direito, todos devem ter acesso ao direito a dignidade material. Frise-se que o principio se

esclarece pelas suas concretizages.
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Assim, deve-se evitar a distorcdo que ja ocorreu na histéria do Brasil - através das
Constituicdo Federal de 1967, da Emenda Constitucional n°01 de 1969 e em especial, do Al5
— gue ndo obstante a declarada inten¢do de “dar ao pais um regime que, atendendo as
exigéncias de um sistema juridico e politico, assegurasse auténtica ordem democratica,
baseada na liberdade, no respeito a dignidade da pessoa humana (...)”, em verdade trouxe um
regime de excecao, ditadura e negacao dos direitos humanos. Assegurar a dignidade da pessoa

humana é assegurar a dignidade material.

Diversas teorias visam conceber os métodos de concretizacdo da dignidade da
pessoa em relacdo aos demais principios constitucionais no contexto da Ordem juridica: a)
ARONNE (2005) descreve uma hierarquia axiolégica de principios; b) BONAVIDES (1999)
fala em ordem objetiva de valores e ¢) ROTHENBURG (1999) sustenta a ponderagdo de

valores no caso concreto.

Para a teoria da hierarquia axioldgica, o principio estruturante da Ordem Juridica é
0 principio de Estado Social e Democratico de Direito. Em seguida, sobressaem-se 0s
principios fundamentais, entre eles, a dignidade da pessoa humana e 0 acesso a ordem juridica
justa. Ap6s, localizam-se os principios gerais e especiais de direito e, por fim, as regras.

O principio estruturante, enfeixador dos valores constitucionalmente garantidos, densifica-se em

principios fundamentais, que se densificam em principios gerais, passando se aos especiais, em seguida aos
especialissimos, que se concretizam em regras, que sao ainda concretizadas em normas individuais. O principio
estruturante é a norma de maior abstracdo do ordenamento, o qual no sistema vigente se constitui do principio do
Estado Social Democrético de Direito, diretamente decorrente dos valores positivados e enfeixador da
integralidade dos mesmos, que haverdo de se especificar no curso da concretizagdo normativa. Em tal medida, o
principio estruturante é o nascedouro normativo da ordem juridica, e seu sentido concreto somente se revela nas
normas de maior densidade; porém, ndo deve ser perdido de vista na qualidade de alfa do proprio contelido
normativo do sistema. Os principios fundamentais sdo normas fundantes da ordem juridica explicitadora da
senda constitucional desveladora da ordem juridica estruturada. Nesta seara, observam-se principios como
dignidade da pessoa humana, acesso a uma ordem juridica justa, reserva legal, dentre tantos quantos se revelam a
partir dos principios estruturantes. Os principios gerais densificam os anteriores, decorrendo dos mesmos a fim
de concretiza-los, na gradual perda de abstragdo. Aqui se observam principios como liberdade para contratar,
nulla poena sine praevia legem, funcdo social da prioridade, garantia da propriedade privada, entre tantos. Os
principios especialissimos sdo, juntamente com 0s especiais, espécies de clausulas gerais, porém de maior
densidade, quase na concretude de regras; também voltados para areas proprias, porém, alcancando as demais,
por sua porosidade, abstracdo, multifuncionalidade e forma de incidéncia. Observam-se na espécie exemplos
como vulnerabilidade do consumidor, igualdade entre conjuges, garantia a heranga, ndo-lesividade da execugdo,
elasticidade e fungibilidade dos recursos. As regras sdo as normas de direito positivo (no sentido estrito) de
maior concreticidade, regulando condutas, fatos ou atos especificos, de incidéncia explicita, como formas
registrais, capacidade, prazos, recursos, exemplificativamente. As normas individuais sdo as disposi¢des
jurisprudenciais e contratuais, reguladoras especificas de casos concretos, do que Ihes advém a condicéo de fonte
formal e material de direito. (ARONNE, 2006, p. 52-53)
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Na conformacdo de ordem objetiva de valores, a dignidade da pessoa humana é o
epicentro dos valores constitucionais, o valor fonte da ordem juridica, que condiciona a
interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo Federal. Nessa concepc¢do, a dignidade da pessoa
humana possui proeminéncia axioldgica sobre os demais valores constitucionais e traz em si a
tarefa de promover a unidade axiol6gica normativa do sistema, pois é o valor fonte do sistema
e condiciona a interpretacdo e aplicacio da Constituicio. E esse o principio que confere
"unidade de sentido e legitimidade a uma determinada ordem constitucional” (MARTINS,

2003, p. 62).

Ja na ponderagdo de valores no caso concreto, nota-se, em cada caso, diversos
jogos de principios, de modo que diversas solucdes e decisdes , em diversos casos, podem ser
alcancadas, conforme comando de otimizacdo através do qual ora se privilegia a decisividade
de determinado principio, ora de outro principio, de forma a maximizar a aplicacdo do
conjunto dos principios, no entanto sem desprezar em absoluto nenhum deles. Pois, quando o0s

principios colidem, um deles

“tem que ceder ante o outro. Porém isto ndo significa declarar invalido o principio
afastado nem que o principio afastado tenha que se introduzir uma clausula de
excecdo. O que sucede, mais exatamente, € que, sob certas circunstancias, um dos
principios precede o outro. Sob outras circunstancias, um dos principios precede o
outro. Sob outras circunstancias, a questdo da precedéncia pode ser solucionada de
maneira inversa. E isto o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos
concretos, os principios tém diferente peso e que prevalece o principio com maior
peso. Os conflitos de regras resolvem-se na dimensdo da validade; a colisdo de
principios — como s6 podem entrar em colisdo principios validos — tem lugar para
além da dimensdo da verdade, na dimensdo do peso.” (CANOTILHO apud
ROTHENBURG, 1999, p. 33).2

Nessa perspectiva, é oportuno mencionar o Enunciado n° 01, aprovado na 12 Jornada
de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, promovida pelo Tribunal Superior do
Trabalho — TST e pela Associacdo Nacional de Magistrados do Trabalho em novembro de
2007:

3 Nessa tonica, os principios incidem com forga diferenciada conforme a situagdo: pode dar-se a

composicdo de varios principios (com ou sem a preponderancia de algum), num “jogo concertado” — para usar a
sugestiva expressdo de Larenz (apud ROTHENBURG, 1999, p. 37), - ‘de tal modo que estes (os principios) se
completam em parte e alguns sectores parcelares se restringem também reciprocamente, ndo estando sempre
determinado por completo o limite a partir do qual um principio cede a primazia a outro’. Eros Roberto Grau
(apud ROTHENBURG, 1999, p. 37) esclarece: “isso significa que, em cada caso, armam-se diversos jogos de
principios, de sorte que diversas solucBes e decisdes, em diversos casos, podem ser alcancadas, umas
privilegiando a decisividade de certo principio, outras, a recusando”.
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Os direitos fundamentais devem ser interpretados e aplicados de maneira a
preservar a integridade sistémica da Constituicdo, a estabilizar as relacdes
sociais e, acima de tudo, a oferecer a devida tutela ao titular do direito
fundamental. No Direito do Trabalho, deve prevalecer o0 principio da
dignidade da pessoa humana. (grifo nosso)

Assim sendo, o trabalhador também tem direitos humanos, pois, na medida em que
“dignidade é pressuposto da ideia de justica, porque ela é que dita a condi¢do superior do
homem como ser de razdo e sentimento. Por isso é que a dignidade humana independe de
merecimento pessoal ou social” (GUERRA, 2006, p. 91). A condicdo de hipossuficiente
econbémico e de subordinado juridico ndo degrada, por si s6, a dignidade inerente ao
trabalhador, pois mesmo o principio da protecdo - basilar no direito laboral, inserto na
Constituicdo Federal, no rol dos direitos fundamentais - deve ser interpretado a luz da

dignidade humana, sendo deste proveniente.

A dignidade do trabalhador, portanto, constitui supedaneo das normas juridico-
laborais, de ambito nacional e internacional, posto que estatuem um feixe de direitos humanos
do trabalhador, com vistas a perspectiva de que ndo ha efetiva liberdade em situacGes de
desigualdade material. Com efeito, cabe lembrar a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos
realizada em Viena em 1993, que todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos globalmente, de modo justo e equitativo, com o mesmo fundamento e a mesma
énfase. (PIOVESAN, 2011, passim)

Assim como o trabalho é essencial no processo de conformagéo do ser humano®, a
nocdo de dignidade, ndo obstante apenas recentemente valorizada pela Ordem Juridica,
também, é inerente ao desenvolvimento da humanidade®. E preciso extrair “todas as

consequéncias da compreensdo de que os seres humanos existem por conta da consideracao

4 ENGELS (1876) demonstrou que o trabalho é condi¢do basica e fundamental para o surgimento da

espécie humana, pois ao modificar a natureza através do trabalho, 0 homem altera sua propria natureza, tendo,
portanto, nele a fonte de existéncia, prazer e inspiracdo. Quando 0s macacos passaram, gradativamente, a
caminhar em posicdo ereta, prescindindo das maos, liberando-as para o trabalho, foi 0 passo marcante para sua
transicdo para a humanidade.

Pari passu, a nocdo de dignidade permeou e consolidou a formacdo da natureza humana, conforme
relatam as antigas tradicBes. O entendimento africano tradicional de Ubuntu afirma o vinculo orgéanico
humanidade, um vinculo realizado dentro e através das outras pessoas. A nogdo esta presente no provérbio
Xhosa: “umuntu ngumuntu ngabantu”, o que poderia ser traduzido como: ‘uma pessoa é uma pessoa através das
outras pessoas’ Ubuntu é comumente descrito através da seguinte fala: ‘eu sou porque vocé ¢’ ou ‘minha
humanidade esta vinculada com sua humanidade’. (VILLA-VICENCIO apud ROLIM et alli, 2004 p. 12).
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dos demais” (ROLIM et al, 2004, p. 12), numa relacdo de interdependéncia entre si e com a

natureza.

Assim, a utilizacdo dos atuais métodos de interpretacdo constitucional e a
aplicacdo adequada do principio da dignidade do trabalhador tém o potencial de refrear o
avanco da onda precarizante nas relacdes de trabalho e fortalecer a resisténcia do sistema de
protecdo ao hipossuficiente. Ou seja, € necessario compatibilizar o emergente principio da
dignidade do trabalhador com a evolucdo acelerada do modo produtivo, de modo a ampliar
substancialmente a dignidade do trabalhador, apropriando-se positivamente das inovacoes
tecnoldgicas.

3 A evolucéo recente do modo de producéo

Para compreender a peculiar condigdo do ser humano enquanto trabalhador, em
especial no sistema capitalista, hegeménico economicamente, e em acelerada transformacao, €

mister abordar a evolucdo atual do modo de producao.

Na atualidade, é acentuada a mudanca de paradigmas. Na economia, fala-se em
globalizacdo; na cultura, em cibercultura; na ciéncia, em cogni¢do em rede; nas artes, em pds-
modernidade; transdisciplinaridade; etc. “A economia e as rela¢cBes de producdo passam a

mover-se em dimensdo planetaria e por cima dos estados” (ANDRADE, 2005, p. 20).

Assim, 0s processos produtivos tornaram-se mais extensos e complexos,
decompondo-se em diferentes espacos e territdrios, ou seja, a cadeia produtiva passa a ser
globalizada, num mecanismo através do qual “algumas empresas tém a prerrogativa de
escolher como atividade central (‘core business’) aquilo que corresponde ao nucleo do
sistema industrial, outras sdo, em decorréncia disso, relegadas a papéis menores e
secundarios” (FURTADO, 2003, p. 18).

O padrdo de produgdo “segue estratégias empresariais e dinamicas competitivas
que possuem um padrdo ndo-local e crescentemente global. Em grande medida, isso ocorre
independentemente das caracteristicas especificas de cada cadeia” (Ibid., p. 15-37). Em geral,
a globalizacdo do processo produtivo resulta na hierarquizacdo da cadeia de producéo,

concentrando poder nos paises centrais.
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A propria globalizacdo da cadeia produtiva, por conseguinte, concentra poder. Os
paises centrais definem as estratégias e dinamicas competitivas que garantam a hierarquizacao
da cadeia de producdo. Nessa sistematica os paises periféericos sdo acentuadamente afetados
pela precarizacdo dos postos de trabalho e pela exclusdo social. As inovacGes tecnoldgicas
geram profunda transformagao no mundo do trabalho, pois

O avanco no campo da teoria organizacional faz aparecer fabricas descentralizadas
e departamentalizadas, novas formas de producdo, além de sofisticados controles e
mobilidades laborais, bem como alternativas direcionadas a flexibilizacdo e
desregulamentacdo (ANDRADE, 2005, p. 20)

Esse processo é conduzido pelas grandes corporacdes econdmicas, as quais

possuem como valor predominante o lucro®, ou seja,

Os valores universais que legitimaram os ideais de justica social e solidariedade
foram substituidos pela supremacia agressiva do individualismo utilitarista centrado
na forca dos mercados que impBem suas regras acima da nacdo-Estado
(ANDRADE, 2005, p. 20-21).

Esse €, em suma, o conhecido fendmeno da globalizagdo, é dizer a “formacdo de
um novo paradigma, o da sociedade global” (MATIAS, 2005, p. 97), alterando a fronteira da

humanidade do Estado soberano para a sociedade global.

Assim, hd uma reconfiguracdo geral pela qual passa a sociedade altera, inclusive,
as nogdes de espaco e tempo, “criando espacos de fluxos, redes planetérias pulsando no tempo
real, em caminho para a desmaterializacdo dos espagos de lugar” (LEMOS In LEMOS;
CUNHA, 2003, p. 14). Ou seja, “podemos estar aqui e agir a distancia” (Ibid., mesma pagina),
ampliando as formas de acdo e comunicagdo sobre o mundo. Tamanho poder sob comando
neoliberal, nos remete a reflexdo de que, ndo obstante os aspectos progressivos e inovadores

do Direito do trabalho, este, “assim como outras regides da superestrutura (arte, religido, etc.)

6 O documentario “The Corporation”, a partir da polémica decisdo da Suprema Corte de Justica

Americana conclui que uma corporacéo, aos olhos da lei, é uma "pessoa”, sdo analisados os poderes das grandes
corporacfes no mundo atual. A exploragdo da méao-de-obra barata no Terceiro Mundo e a devastacdo do meio
ambiente sdo alguns dos fatos explorados, que entrevistam presidentes de corpora¢Ges como a Nike, Shell e
IBM, além de Noam Chomsky, Milton Friedman e Michael Moore. Disponivel em http:
www.adorocinema.com/filmes/filme-57406/. Acesso em 15/08/2015.
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ndo possui histdria propria que se possa estudar independentemente das relagdes sociais de
producio” (FREDERICO In SIMOES, 1979, p. 15).

Ao ao aflorar o fenbmeno da sociedade global, ha forte interacdo entre a protecédo
dos direitos humanos e o poder econdmico. Este, dominando a evolugdo do modo produtivo,
impde diminuigdo dos postos de trabalho tradicionais e o aparecimento de novas modalidades

de empregos, além de milhdes de excluidos.

Com isso se quer dizer que a relacdo entre os direitos humanos e o poder
econémico resulta numa teia de conflitos e aliancas, na qual o discurso de protecdo aos
direitos humanos, apresenta-se, por um lado, como veiculo de dominacdo ideoldgica, na
medida em que o discurso de protegdo aos direitos humanitarios ¢ utilizado “como veiculo da
dominagdo exercida pelos estados centrais”; e, por outro lado, como “uma garantia contra
praticas econdmicas [...] nazi-fascistas, levadas a efeito a partir da propagacéo do capitalismo
canibalista liberal globalizante, sobre o qual se discursa e segundo o qual se praticam atos
governativos submissos ao mercado”. (RODRIGUES In ANNONI, 2006, p. 15)

Nessa realidade ha “uma drastica reducdo dos postos tradicionais de trabalho,
origina o aparecimento de distintas modalidades de empregos e rendas e institui a presenga de
milhdes de excluidos, inclusive, nos paises desenvolvidos” (ANDRADE, 2005, p. 20).

Ademais, é certo que o trabalho invadiu todas esferas da vida, ndo mais se limitando
ao espaco da fabrica e ao horéario preestabelecido,
Hoje, os trabalhadores da era informacional ja ndo se livram do trabalho em tempo
algum. O trabalho vai para casa com eles, na maleta do notebook, navega pela
Internet no fim de semana, sonha, faz pds-graduacdo, MBA, inventa neologismos

como empregabilidade e quejandos: o direito & desconexdo do trabalho é um dos
grandes desafios dos nossos dias (Ibid., p.24).

Portanto, para a adequada hermenéutica constitucional do principio da dignidade
do trabalhador, ndo se pode desconsiderar as novas formas de exploracdo do trabalho e de
organizac¢do da producdo capitalista, pois “As relacdes de poder entre capital e trabalho sdo
transformadas por ele: sdo elementos fundamentais de uma estrutura em permanente
metabolismo e sua cogni¢do requer a compreensdo do processo de desenvolvimento do
sistema” (Ibid., p. 29).
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No processo de mundializacdo dos processos produtivos, o capital se
internacionalizou acentuadamente até “sedimentar-se como poder realmente absoluto diante
do desvanecimento da fic¢ao Juridica do Estado burgués” (Ibid., p. 32), enquanto o trabalho

pulverizou-se. Nesse andar,

As grandes corporacdes industriais disseminam sua atuacdo em diversos pontos do
planeta e derrubam fronteiras nacionais. Intensifica-se o comércio exterior das
nacoes e o fluxo internacional de capitais. Na esteira da revolugao da informatica e
da potenciagdo dos meios de comunicacao e transporte, as empresas transnacionais
escolhnem em que pais produzir cada fracdo dos seus produtos mediante a compra
da méo-de-obra mais barata (Ibid., p 33).

O Estado nacional vé-se desgastado mediante a concentracdo de poder econémico
e politico das grandes corporacgdes, tendo que buscar aliados e parcerias:
Os processos de integracdo regional — Nafta, Mercosul, Unido Européia — sdo uma
sintese deste movimento: ao mesmo tempo em que eliminam as fronteiras do velho
nacional, tentam impor novas linhas demarcatorias supra-estatais com vocacao para
uma soberania multinacional destoante da pulsdo apéatrida e incontida da nova
ordem econdmica que faz de todo o planeta uma aldeia global. (Ibid., p. 33).
“A concentragdo do capital realiza-se, contraditoria e dialeticamente, mediante a
atomizacdo dos processos produtivos dos quais ele nasce” (Ibid., p. 34), estabelecendo o
conceito de "empresa-rede": um auténtico sistema cibernético composto por
unidades autbnomas e inter-relacionadas capazes de operar segundo uma espécie de
conceito de feedback automatizado, enviando dados ao “cérebro” central do
conjunto, acionando condutas e reagindo de acordo com o padrdo de
comportamento preestabelecido. Cada unidade da empresa-rede funciona portanto

segundo um mecanismo de autodirecdo e autocontrole capaz de leva-la exatamente
a reacao desejada pelo sistema (lbid., p. 34).

Nota-se que o verdadeiro motivo de tdo acentuadas transformacdes, “a manutencao
da dominacdo objetivamente caduca, € ocultado pela invocacdo de imperativos técnicos.
Semelhante invocacdo é possivel s6 porque a racionalidade da ciéncia e da técnica ja é na sua
imanéncia uma racionalidade do dispor, uma racionalidade da dominacao” (ARONNE, 2006,
p. 38). Discute-se na sociologia do trabalho se, na sociedade p6s-moderna, este perdeu sua
centralidade enquanto categoria relevante para a compreensdo dos fendmenos. Na rela¢do de
emprego, a subordinacdo, que é elemento essencial para a sua caracterizacdo, ndo se faz

necessaria, juridicamente, para a conceituacao da relagéo de trabalho. Assim,
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Ela, a subordinagdo, sofrerd tamanhas metamorfoses nos proximos tempos que, se
continuarmos a busca-la a luz das nossas velhas categorias juridicas, deixaremos
gue se nos escape por entre os dedos, esguia, lépida e matreira, sujeitando toda uma
classe social, e todo um conjunto de paises periféricos, e todo um continente que
nunca ingressou no ciclo da chamada globalizacdo. Estard cada vez mais
interiorizada e invisivel. Mais eficiente. O capital prescindira definitivamente do
capataz. A subordinacdo tradicional talvez até desapareca, mas novos paradigmas
de poder e sujeicdo aparecerdo. (MELHADO, 2006, p. 24)

No entanto, a subcontratacdo gera contratos de trabalho precarios. O novo

paradigma da producéo industrial

seria formado por um conjunto de operarios de alta formagdo integrantes os
quadros fixos, aos quais novos métodos de organizacdo de pessoal estariam
voltados (emprego estavel por beneplacito patronal, salarios razoaveis, formacao
profissional e toda uma técnica de implicagBes incitadas mediante condicional
idades ndo contratualizadas). Na periferia estariam os trabalhadores de um quadro
volatil e dindmico, destinado ajustar seu tamanho as dimensdes da demanda, a
estacionalidade produtiva e as contingéncias da concorréncia. O estamento
periférico é provido pela subcontratacdo ou composto de trabalhadores admitidos
mediante contratos especiais cujo trago principal é a precariedade (Ibid., p.40).

Assim, consoante a logica dos mercados, 0 novo cenario da economia mundial
procedeu reformulacdo nas formas de prestacdo do trabalho, criando novas formas de

contratacdo e ampliando o elenco de contratos de trabalho atipicos. Nessa esteira,

A revolugdo tecnoldgica produz uma metamorfose no mundo do trabalho, na
medida em que as maquinas inteligentes e a tecnologia dos “softwares” substituem
o trabalho mecénico, provocando o desemprego estrutural e infinitas possibilidades
de empregos e rendas ndo identificadas pela sociedade industrial (ANDRADE,
2005, p. 20).

Desse modo, convivemos com o trabalho a domicilio, o trabalho virtual, o
teletrabalho, a subcontratacdo, o consorcio de empregadores urbanos, o trabalho cooperado,
call center, modalidades de trabalho fortemente influenciadas pelo atual estdgio do modo de
producdo, e, em geral, carentes de uma regulamentacdo adequada. Por exemplo, Bacelar

(2003, p. 18), ao analisar o direito do trabalho na era virtual, esclarece que

. a regulamentacdo da norma para os que trabalham a domicilio, entre nés,

permanece incompleta, obscura, consistindo apenas nas sumérias regras
apresentadas no Regulamento de 1938, ou em certas elaboracfes jurisprudenciais,
sendo certo que a Constituigdo de 1988 é omissa a respeito.
Tal falta de regulamentacdo se torna mais aparente no momento em que o trabalho
via Internet, que é, inquestionavelmente, uma das modalidades do trabalho a
domicilio, vem ampliando suas fronteiras e, por conseguinte o numero de
trabalhadores que a ela se encontram vinculados
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A gama de matizes, zonas de incerteza, entre o trabalho na condic¢do de empregado
e autdbnomo, contribuiu para o surgimento do conceito de parassubordinacéo, e a discussao
acerca da ampliacdo e adequacdo da ideia de subordinacdo juridica, enquanto elemento

essencial para a caracterizacdo da relacdo de emprego (SILVA, 2004, p. 56).

Assistimos a “externaliza¢do da atividade produtiva” e da implantacdo da “jornada
difusa” dentro da légica do capital, consoante termos cunhados por Christian Marcello Mafias
no estudo “Tempo e Trabalho: A Tutela Juridica do Tempo de Trabalho e Tempo Livre”. A
esse respeito, Luciano Athayde leciona que “O call center pode ser instalado em qualquer pais
que ofereca mao de obra barata, desequilibrando a geracdo de empregos no mundo,
precarizando as relagdes de trabalho e reduzindo salarios” (ZABAEL, 2006, p. 45).

Por tais razfes que, ideologicamente, a flexibilizacdo do direito laboral é essencial
no discurso da modernizagdo econdmica, na vertente do neoliberalismo:
Ao Estado minimo da onda neoliberal corresponde a empresa minima! Minimalista
em nimero de empregos a serem gerados através da atividade. Minimalista em
termos de custos operacionais e portanto de direitos e vantagens econdmicas

assegurados aos seus trabalhadores. Minimalista, enfim, para maximizar sua taxa de
lucros (MELHADO, 2006, p. 39).

O acumulo de poder do capital vem acompanhado de desenvolvimento de
ferramentas de gestdo que o encobrem ideologicamente. Nessa linha, o discurso da qualidade
total, apropria-se de valores humanistas para escamotear a ampliacdo do poder do capital e
justificar exigéncias irrazoaveis impostas por meio de metas:

O funcionamento discursivo do DQT apontava-nos uma pratica discursiva
humanista, que coloca para os sujeitos do discurso a ilusdo de que as mudangas no
gerenciamento do processo do trabalho, através de programas de gestdo pela
Qualidade Total, sdo uma questdo de “mentalidade” e de “comportamento”,
parecendo que se trata muito mais de uma maneira de ser do que de uma forma de
poder, o que pde para 0 DQT condices de combinar valores técnicos/racionais
com valores humanistas para produzir efeitos de sentido de autodeterminagéo, de
liberdade e de igualdade para os sujeitos do discurso (AMARAL, 2005, p. 110).

Tamanha modificagdo no processo produtivo, com efeitos precarizantes nas
relagbes de trabalho, induz uma nova hermenéutica juridica para que o sistema juridico, em

especial o Direito do Trabalho, evoluam.

Ou seja, vivemos, portanto, um momento histérico de crise severa de referéncia,

ou, a0 menos, de transicdo acentuada. E nesse ambiente que o Direito do Trabalho precisa
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ressignificar-se e reconstruir-se, superando as teses de flexibilizacdo, minimizacdo ou
extingcdo, e encontrando o modo de garantir a adequada e crescente protecdo a dignidade do

trabalhador.

4 A necessidade de ampliacao do sistema de protecéo a dignidade do trabalhador

Por certo, o Direito do Trabalho precisa se renovar, encontrar novos parametros,

pois demonstrada a “necessidade vital do regime hibrido, que significa a convivéncia entre o

modelo existente, com o resgatamento de figuras e plena utilizagdo do arsenal instrumental

disponivel no ordenamento juridico como um todo, e o lancamento de suas bases para o
adventicio” (JUCA, 2000, p. 87). Nesse caminhar

[...] € preciso admitir a inevitabilidade do processo de um lado, e, de outro, também

admitir a necessidade de insercdo nele, até mesmo como mecanismo de

autopreservagdo. Todavia, tanto esta admissdo, quanto o esfor¢o de insercdo, ndo

podem ser incondicionais, passivos no sentido de renunciar a qualquer adaptacdo

ou reserva. Ao contrario, é preciso que seja ativo, interativo, estabeleca limites e

critérios, salvaguardas destinadas a preservar o homem, 0 que necessariamente
passa pela eticizacdo desse processo (Ibid. p. 89).

[...]

No campo do Direito do Trabalho, entdo, é preciso que a concep¢do realmente se
flexibilize, ndo como tradicionalmente se tém dito pela supressdo de direitos e
garantias, gerando mais inseguranca e conflitos, mas no sentido da adaptabilidade,
ou seja, de construir um instrumental protetivo que seja realmente capaz de
alcancar as variagbes e mutabilidades impostas pelo processo, sem abdicar de
imprimir as relagdes o necessario contetido ético, que € indispensavel a manutengédo
da ordem social (Ibid., p. 90).

Eis o mote para a compatibilizacdo do emergente principio da dignidade do
trabalhador com a evolucdo acelerada do modo produtivo. E dizer, no Direito do Trabalho
deve prevalecer o principio da dignidade do trabalhador como resultado de sua afirmacéo
historica, o qual, combinado com os hodiernos métodos de interpretagdo constitucionais,
potencializam a resisténcia do sistema de protecéo ao hipossuficiente.

Dessa forma, na medida em que se faz necessaria uma releitura dos institutos
justrabalhistas, lancando-lhes um novo olhar, capaz de dar-lhes sobrevida, ao perceber ou
criar aspectos que potencializem sua eficacia; também se faz urgente um olhar panoramico,
que perceba e se antecipe as tendéncias precarizadoras e amplie a concretizagdo do principio
da dignidade do trabalhador.
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Nesse vies, emerge a mentalidade voltada para os direitos humanos, fincada na
centralidade do principio da dignidade da pessoa humana, afetando as relagdes de trabalho. O
reconhecimento pela comunidade internacional de que os trabalhadores possuem direitos

humanos aponta para uma revisao qualitativa dos institutos juslaborais.

Assim, conforme ja estabelecido pela comunidade internacional, os direitos dos
trabalhadores sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados, devendo ser
tratados globalmente, de forma justa e equitativa, com o mesmo fundamento e a mesma
énfase que os demais direitos humanos. Apreender o novo modelo exige do operador juridico
um estado de espirito ativo ante as transformagdes de concepcdo juridica hodiernas.

E preciso atentar que o proprio Direito Civil tem abandonado as nocdes de
igualdade formal e autonomia da vontade, tdo caras ao pensamento liberal e adotado os
principios da funcéo social da empresa e do contrato:

[...] a funcdo social da empresa limita a vontade e o interesse dos detentores do
capital, substituindo o poder arbitrario do dono da empresa pelo equilibrio que deve
passar a existir entre as forcas que cooperam para 0 desenvolvimento das

finalidades empresariais. Trata-se, assim como na fungdo social do contrato, de
submeter o interesse particular ao interesse social (SANTIAGO, 2006, p.111-12).

BITELLLI, citado por SANTIAGO (2006, p. 113), relata a

[...] dificuldade de compatibilizacdo entre a funcdo social da empresa e 0 seu
objeto, que é uma organizagdo produtora de lucros, e 0 problema de se exigir que as
empresas multinacionais e transnacionais tenham, diante da globalizagéo presente,
afinidade com os interesses locais, regionais ou nacionais preconizados pela funcéo
social da empresa.

Nesse diapasdao, o Coédigo Civil de 2002 albergou “clausulas gerais”, que
positivam principios como os da funcdo social dos contratos, da boa-fé objetiva e da
indenizacdo sem culpa nas atividades de risco, 0s quais devem ser aplicados diretamente pelo
Direito do Trabalho, pois sdo plenamente compativeis com os principios deste. Assim, no¢des
como funcgdo social do contrato, como limitadora da autonomia privada; boa-fé objetiva e
probidade na contratacdo, como obrigacdo de indenizar; fins sociais e econémicos do
contrato; indenizacdo razoavel na empreitada e abuso de direito quando o sujeito exceder
manifestamente, pelos fins econdbmicos ou sociais, pela boa-fé e bons costumes etc., previstos

no Cadigo Civil em vigor, séo aplicaveis na seara laboral.
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Note-se que essas diretivas se harmonizam com o principio da protecdo e seus
corolarios, como principio da norma mais favordvel, condigdo mais benéfica,
irrenunciabilidade de direitos, primazia da realidade, etc. O Direito do Trabalho, para nédo
perder sua especificidade, deve ser mais protetivo que o Direito Comum. Nao se concebe
consequéncia juridica menos favoravel para o trabalhador do que para os contratantes
comuns:

A néo incompatibilidade das clausulas gerais e dos conceitos indeterminados como
técnica legislativa do Direito Civil, com as regras da CLT, que privilegiam nas
relagdes contratuais de direito comum a Eticidade, Sociabilidade e a Operabilidade,
ndo s6 aproximaram em muito, aquele direito, ao especial e, de certa forma,
transportaram os principios deste aquele, mas de maneira muito mais evidente, por
colocé-los como regras positivadas. Direcionam elas, de forma vinculante, com
expressdes abertas e vagas, a observacao pelo juiz dos valores axioldgicos (funcéo

social, probidade, boa-fé objetiva) impondo ao ato de julgar, concordancia com o
principio da dignidade humana. (VALERIO in CESARIO, 2007, p. 151).

[...] o principio protetivo dos hipossuficientes, implicitamente inferido pela
doutrina laborista, veio expressado no Cédigo de Defesa do Consumidor; assim
como o principio do in dubio pro misero, subtendido na Lei do Inquilinato; a norma
mais favoravel é expressada na funcéo social do contrato; o principio da primazia
da realidade, na agora regra da boa fé objetiva; o principio da razoabilidade, nos
fins sociais do contrato; enfim, a prépria irrenunciabilidade de direitos, ja era, de ha
muito, regrada na lei de alimentos e no Direito de Familia, pela prevaléncia da
clausula rebus sic stantibus em detrimento da clausula pacta sunt servanda. (lbid.
p.152).

Adotar uma abordagem principioldgica, implica enfrentar a complexidade dos
métodos hermenéuticos utilizados para interpretacdo e aplicagdo do Direito no Estado pds-
moderno, no qual a racionalidade ultrapassa limites linguisticos e engloba concepcdes
transparadigmaticas. No horizonte epistemologico vislumbra-se a teoria dos sistemas, ética
comunicativa, complexidade, fractais, teoria do caos, racionalidade dial6gica, entre multiplos

componentes.

Assim, temas como sistema, determinismo e racionalidade, desafiam a Filosofia
do Direito na atualidade complexa, em que sdo mdltiplas as relacbes e conexdes entre as
ciéncias na realidade da vida, em face de um homem concreto, na busca de seu papel diante
dos outros e de seu mundo. Amitde, os atores do direito precisam conhecer minlcias de areas
inesperadas do conhecimento, em funcéo do contetdo dos processos. A questdo da abertura
do sistema se amplia, bem como sua comunicacdo com a Teoria do Discurso e um inimero
rol de saberes do qual o Direito se isolava. O Direito presentemente é concebido como um
sistema néo-linear, instavel, complexo e dindmico, cujo sentido apenas resulta construido em

concreto.
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Tendo em vista que a regulamentacdo legal ndo acompanha a velocidade das
transformac6es do modo produtivo e das relacdes laborais dai advindas, ampliando as zonas
de incerteza, faz-se necessario a revisdao do conceitos, como de empregado, por exemplo,
ampliando o conceito de subordinacdo juridica de forma a abarcar as zonas cinzentas. Bem
assim, de estender aos trabalhadores ditos autbnomos as condi¢cdes minimas de existéncia
alcancadas pelos trabalhadores empregados. Pois, se o “autdbnomo” possui condigdes de
subsisténcia inferiores as minimas garantidas aos empregados, em verdade, substancialmente,

n&o possui autonomia.

A hodierna hermenéutica autoriza a busca de maior eficicia da jurisdigéo,
permitindo a aplicacdo direta dos avancos do direito comum no direito do trabalho, sempre
que resulte em maior eficacia dos principios deste. Deste modo, assegura-se a imediata
integracdo das inovagdes do Ordenamento Juridico no ramo laboral, sem necessidade de
processo legislativo redundante, em especial quanto aos avancos do direito civil, que na busca
da eficacia do principio da funcdo social do contrato, incorpora e cria normas de acentuada
indole protetiva, de natural harmonizacdo e integracdo ao escopo juslaboral, desde que

superada a nocao de subsidiariedade. Eis um norte para a jurisprudéncia mais compromissada.

SARLET (2012, p. 413) adverte que

[...] o mais importante ¢ que, doutrina e jurisprudéncia, sigam desenvolvendo
parametros que sirvam, sem prejuizo de sua consisténcia argumentativa e, portanto,
de sua sempre possivel controlabilidade, para assegurar aos direitos fundamentais a
sua maxima protecdo, potencializando a nogdo de limites aos limites dos direitos
fundamentais .

Na direcdo de efetivar a dignidade do trabalhador, evolui uma linha na
jurisprudéncia trabalhista, considerando os modelos atuais de hermenéutica constitucional e

aplicando o principio da dignidade do trabalhador, refreia as préticas antissindicais’, limita o

! Ementa: PRATICA ANTISSINDICAL. ESTIMULO EMPRESARIAL A DESFILIACAO SINDICAL
DO EMPREGADO. DANO MORAL. CONFIGURACAO. A pratica antissindical da Reclamada,
consubstanciada na incitacdo ao afastamento dos trabalhadores da entidade sindical que os representa, implica
maltrato ao art. 8° da CF que prevé a liberdade de associacdo profissional e sindical. Demonstrada a perseguicao
ao empregado que se refiliou ao sindicado, devida a condenagdo reparatdria correspondente, em observancia e
respeito a dignidade do trabalhador, bem como ao principio da liberdade associativa e sindical. Recurso
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http://trt-10.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24307587/recurso-ordinario-ro-403201101010002-df-00403-2011-010-10-00-2-ro-trt-10

poder diretivo do empregador®, caracteriza as situagdes de dano moral®, alteracdo contratual
lesiva™, jornada extenuante™®, trabalho degradante®” etc.

conhecido e parcialmente provido. (TRT- 10 Regido - DF. Recurso Ordinario 40320110101002. Data de
publlcagao 23/09/2011.) Disponivel em: http: www.trt10.jus.br Acesso em 15 de agosto de 2015.

Ementa: PODER DIRETIVO VARIACAO DA FUNCAO DO EMPREGADO LIMITES RESPEITO
A DIGNIDADE DO TRABALHADOR. Comete abuso de direito o empregador que transfere empregada para
funcéo incompativel com aquela para a qual foi contratada e com sua propria condi¢do pessoal. Assim, excede o
poder diretivo quem transfere secretéria para faxineira de Clube Social, mormente quando se extrai da histéria da
empregada ser conhecida da maioria dos sécios do clube e filha de um de seus fundadores, havendo, ainda,
impedimento fisico para o desempenho da funcdo para a qual foi transferida. Indenizacdo por danos morais que
se impde. (TRT- 3 Regido - MG. Recurso Ordinario00248-2003-089-03. Data de publicacdo: 20/09/2003.)
Disponivel em: http: www.trt03.jus.br Acesso em 15 de agosto de 2015.

Ementaz DANO MORAL. PODER DE DIRECAO. RESPEITO A DIGNIDADE
DOTRABALHADOR. Com suporte nos poderes de direcdo, disciplinamento e fiscalizacdo da prestacdo de
servigos, os empregadores costumeiramente determinam que se efetue, sem o consentimento do empregado,
descontos em sua remuneracdo decorrentes de supostos furtos. Invariavelmente, alguns procedimentos
extrapolam os limites de respeito que deve presidir as relaces de trabalho e com isso atingem adignidade do ser
humano trabalhador, como no caso dos autos. Ora,a honra e a dignidade humana sdo bens juridicamente
tutelados,que devem ser preservados e prevalecer em detrimento do excesso de zelo de alguns maus
empregadores com o seu patriménio. O que é preciso o empregador conciliar, é seu legitimo interesse em defesa
do patriménio, ao lado do indispensavel respeito a dignidade e a honra dotrabalhador.A Constituicdo Federal
(artigo 5°, incisos V e X) e a legislacdo sub-constitucional (artigo 159 do Cddigo Civil Brasileiro de 1916,
vigente a época dos fatos) ndo autorizam esse tipo de agressdo e asseguram ao trabalhador que sofrer essas
condicBes vexaminosas, a indenizacdo por danos morais. E exatamente a hipGtese em epigrafe, onde a
recorrente, sem qualquer respaldo probatério, ndo apenas efetuou descontos de maneira ilegal da remuneracdo do
recorrido,como o expds & propria sorte e perante os demais funcionarios da ré, alguns deles subordinados do
autor e que, certamente, passaram a duvidar de sua integridade. (TRT- 2 Regido - SP. Recurso Ordinario 01304-
2002-012-02-00-3 . Data de publicagdo: 23/07/2004.) Disponivel em: http: www.trt2.jus.br Acesso em 15 de
agosto de 2015.

Ementa. RECURSO ORDINARIO. RESCISAO INDIRETA. ALTERACAO CONTRATUAL
LESIVA AO EMPREGADO. O principio trabalhista da inalterabilidade contratual lesiva ndo esta adstrito a
quaisquer outros fatores sendo aqueles que estdo, por um lado, relacionados ao respeito a dignidade do
trabalhador e, por outro, a impossibilidade de continuidade do contrato. (TRT- 1 Regido - RJ. Recurso Ordinério
7584620115010064. Data de publicagdo: : 04/07/2012.) Disponivel em: http: www.trtl.jus.br Acesso em 15 de
agosto de 2015.

! Ementaz. DANO MORAL. MOTORISTA SUBMETIDO A JORNADASEXTENUANTES. A
submissdo do empregado a jornadas extenuantes, muito acima dos limites legais e desafiadoreas de suas forcas
fisicas, ultrapassa a mera ofensa ao direito material, atingindo também os direitos morais, quando solapados ou
suspenso 0 gozo de direitos decorrentes de sua condi¢do humana, que o impede de ser tratado como mero meio
de producdo. A vida do trabalhador ndo se resume a esfera laboral; a garantia do sustento ndo pode implicar no
sacrificio das outras dimensfes de seu viver, quais sejam, as dimensdes pessoal, familiar, social, religiosa etc,
sem 0 que, se torna um autémato, um robd sem tempo para pensar ou agir como ser humano. A quem se impde
labor em jornadas desumanas, ndo se pode afirmar respeito adignidade. Desrespeitada a dignidade humana,
impde-se a indenizacdo. (TRT- 12 Regido - SC. Recurso Ordinario 01574200700712009. Data de publicag&o:
01/07/2009.) Disponivel em: http: www.trt12.jus.br Acesso em 15 de agosto de 2015.

2 Ementa: "RECURSO DE REVISTA. INDENIZAQAO - DANO MORAL - TRABALHADOR
RURAL - TRABALHO DEGRADANTE - NAO FORNECIMENTO DE ABRIGOS, EPI' s E SANITARIOS -
CONFIGURACAO (alegagéo de violagio aos artigos 1°, 1, lll e IV, e 5°, X, da Constituicio Federal , 186 ,
927 e 944 do Codigo Civil , 818 da Consolidacédo das Leis do Trabalho e 333, I, do Cddigo de Processo Civil e
divergéncia jurisprudencial). O quadro fatico delineado pelo Tribunal Regional permite a conclusdo de que
restou comprovado o dano moral decorrente do trabalho em condi¢des degradantes, uma vez que o reclamante,
na condicdo de empregado rural, laborou sem o fornecimento obrigatdrio e adequado de EPI' s, abrigos e
instalacOes sanitarias que atendessem a indispensavel seguranca do trabalhador, bem como as necessidades
bésicas e fisioldgicas do empregado, como ser humano, deixando o empregador de viabilizar o trabalho em
condigBes minimas de seguranca e higiene. Com isso, tem-se a conduta ilicita da reclamada, desprovida de
qualquer nogdo de dignidade e respeito aintegridade fisica e moral do empregado, afrontando direitos
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Por ser os direitos dos trabalhadores s&o direitos humanos, e como tais, geram
eficacia vertical (ligagdo com o Poder Publico) e eficacia horizontal (ligacdo dos particulares
entre si nas relagdes interprivadas), com padrdo de protecdo no minimo igual aquele conferido
aos demais contratantes, é necessario uma protecdo ampla, com vistas a dimensdo objetiva
dos direitos humanos do trabalhador, que abarque todos os que vivem ou pretendem viver do
seu trabalho, garantindo-lhes uma existéncia digna, o respeito ao o trabalho humano em todas
as suas dimensdes, bem assim o desenvolvimento pessoal, intelectual e social, e a busca da

felicidade®®

Justica e felicidade sdo expressdes que servem para explicar a diferenca entre ética
de minimos e ética de maximos, a partir da ideia de que é possivel compartilhar os
minimos morais de justica ainda que discrepemos ou tenhamos visdes distintas
acerca dos maximos de felicidade (CORTINA apud ANDRADE, 2005, p. 328).

O progresso econdémico ndo pode ser apenas técnico, mas também social e,
portanto, vinculado as aspiracbes materiais da vida baseado na cooperacdo
produtiva e, na distribuicdo, para que seja compativel com os ldeais de liberdade,
Justica, igualdade e paz. Seu pressuposto € a existéncia de uma teoria
compartilhada de justiga distributiva “posto que o fim social da economia ¢ a
satisfa¢ao de necessidades humanas” (Ibid., p. 332).

O marco regulatério para o Direito do Trabalho deve considerar o principio da
proibicdo de retrocesso social dos trabalhadores, insculpido no art. 7° caput da Constituicdo
Federal, impedindo a admissdo de normatiza¢do ou concretizagdo normativa “in pejus” ao
trabalhador, ou seja, sendo admissivel apenas o carater progressivo da normatizacdo e

interpretacéo dos direitos fundamentais de segunda dimens&o.

Portanto, o Direito do Trabalho tem a missdo de aplacar os aspectos negativos das
inovacOes tecnoldgicas, garantindo que os beneficios econdmicos repercutam em beneficios
sociais. E inaceitavel a ideia de que o progresso econdmico necessariamente conduza ao
incremento da excluséo social. Ao contrario, os avancos tecnoldgicos e econdmicos podem e
devem ser colocados a servigo de parcelas cada vez maiores da humanidade. Este é o desafio

para o Direito do Trabalho, e os instrumentos para alcancar o sistema de protecdo ao

fundamentais do trabalhador, como individuo. (TST. Recurso de Revista 24225220105080000. Data de
publlcat;ao 31/03/2015.) Disponivel em: http: www.tst.jus.br Acesso em 15 de agosto de 2015.

13 Convém informar que ha uma proposta de Emenda a Constituicdo n® 19/2010, que altera o artigo 6° da
Constituicao Federal, incluindo o direito a busca da Felicidade por cada individuo e pela sociedade, mediante a
dotacdo pelo Estado e pela propria sociedade das adequadas condicoes de exercicio desse direito.
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trabalhador, mediante a adequada concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana,

sao os hodiernos métodos de hermenéutica constitucional.

Concluséao

E preciso uma atuacio dos operadores juridicos e atores sociais ante a correlacio
entre a hermenéutica constitucional contemporanea, o principio da dignidade do trabalhador e

a recente evolucdo do modo de producéo.

Os principios, métodos e técnicas de interpretacdo constitucional contemporaneos
propiciam abertura e ampliacdo das fronteiras do hermeneuta, bem como a
constitucionalizacdo do principio da dignidade do trabalhador alarga o potencial
interpretativo, pois permitem uma releitura dos institutos justrabalhistas, a luz da eficicia dos

direitos humanos.

Na realidade social, sobeja o fato de que o acelerado avanco do modo de
producdo tem resultado em acentuada precarizacdo das relacdes laborais. Assim, urge a
aplicacdo de mecanismos para harmonizar esse fenébmeno com a ordem juridica, em especial a
clausula de vedacdo de retrocesso, de modo a trilhar caminhos que conduzam a uma maior
eficacia do sistema de protecdo a dignidade do trabalhador. Esse tema possui marcante
relevancia e atualidade em razdo do impacto dos novos paradigmas juridicos e produtivos na

sociedade e pelo imperativo que o0 avanco tecnolégico resulte em avanco social.

A constitucionalizacdo do direito e dos principios a influencia positivamente na
interpretacdo, concretizacdo e aplicacdo do direito, mediante a logica do razodvel. Com a
positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana na Constituicdo Federal de 1988 e o
regime juridico diferenciado dos direitos fundamentais faz-se mister conceber eficacia

imediata de modo a garantir a dignidade material de ser humano.

O conhecimento transdisciplinar € requisito para a concretizacdo de principios e
valores constitucionalizados. A recente e acentuada mudanca de paradigmas, em especial as
mudancas no modo de producdo e suas consequéncias no mundo laboral, demandam
transdisciplinaridade para a eficaz concretizacdo do principio da dignidade do trabalhador.

Para isso, uma releitura dos institutos do direito do trabalho é imprescindivel.
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A parcela da jurisprudéncia atual que ja atua nesse sentido deve ser estudada e
fortalecida. Em varios aspectos os conceitos juslaborais devem ser revisados, em busca de
eficacia da normatizacdo laboral crescente, inclusive aplicado as inovacdes de outros ramos
do direito, a exemplo do direito civil, na dire¢cdo de ampliar a eficicia da dignidade do
trabalhador.

E nesse contexto que o Direito do Trabalho, ante sua missdo de assegurar a
melhoria continua das condi¢Ges de vida do trabalhador e a evolugdo da hermenéutica
constitucional, deve encontrar solugbes para garantir que os avangos tecnoldgicos sejam

colocados a servico de parcelas cada vez maiores da humanidade.
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