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RESUMO

Em tempos de globalizacdo neoliberal, em que medidas flexibilizantes de direitos
surgem como resposta ao desemprego e como possibilidade de os Estados nacionais captarem
empresas privadas de nivel global, acentuando a desigualdade e o flagelo social, faz-se
pertinente a discussdo acerca da necessidade de concretizagdo dos direitos humanos-
fundamentais sociais consagrados na Constituicdo Federal, em especial os relativos ao Direito
do Trabalho. Neste cenario, a hermenéutica filoséfica e seus reflexos na jurisdicdo
constitucional assumem um papel primordial na efetivagéo dos direitos fundamentais sociais,
incluindo-se nesta seara, os relativos ao trabalho, cuja efetivacdo é a forma capaz de garantir a
dignidade do (no) trabalho.

Palavras-chave: trabalho; direitos humanos fundamentais-sociais; hermenéutica

filosofica; jurisdigdo constitucional.
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INTRODUCAO

Vivemos em um mundo cada vez mais globalizado, onde os problemas adquirem
propor¢bes também globais e as possiveis solugdes ganham em complexidade.
Experimentamos o processo de enfraquecimento do Estado, patrocinado por governos
neoliberais que acabam por fragilizar todos os produtos do Estado.

Como produto do Estado, o Direito também expressa a marca dessa fragilizacdo. Nesta
senda, vé-se a fragilizacdo do Poder Judiciario, como resultado da fortificacdo do Poder
Executivo, que se alimenta da transposicdo dos quadros do privado para os publicos, do

individualismo possessivo.

Como denuncia STRECK, é possivel afirmar que ao mesmo tempo em que o capitalismo
ja ndo padece o temor da contestacdo social, os Executivos ja ndo tém receio em violar as

constituicdes e de violentar as exigéncias de harmonia entre os Poderes.!

Nesta seara, torna-se indispensavel o estudo da crise do Direito, do Estado e da
dogmatica juridica, bem como dos seus reflexos sociais, a partir da perspectiva da hermenéutica

constitucional.

A anélise do tema proposto adquire ainda mais relevancia em um pais como o Brasil,
onde as promessas de modernidade, presentes no texto Constitucional de 1988 ainda estéo
distantes de vivar realidade.

O presente trabalho buscara realizar uma analise acerca dos direitos fundamentais
sociais pertinentes a relacdo de trabalho e indispensaveis para a protecdo da dignidade do
trabalhador. A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 foi um marco na evolucdo da
regulamentacdo do trabalho no pais, consagrando os direitos dos trabalhadores como direitos

humanos fundamentais.

Entretanto, na contramdo desse movimento de protecdo dos trabalhadores, a
globalizagdo neoliberal impde um caminho diverso. O neoliberalismo implica a diminui¢éo do

papel do Estado e o fortalecimento dos grupos privados; a quebra de monopdlios estatais e das

L STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de Concretizac3o
dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos — Volume 8 -N22 —p. 257-301, mai/ago.
203, p. 559.



barreiras alfandegérias; a desregulamentacdo estatal da economia e a prevaléncia da Lex
mercatdria, assim como a desregulamentacéo/flexibilizacdo dos direitos sociais trabalhistas.?

A regulamentacéo do trabalho no Brasil foi conseqliéncia das pressdes exercidas pela
classe operaria reivindicativa surgida como consequéncia do avanco do capitalismo no pais bem
como por pressdes externas exercidas por paises desenvolvidos que almejavam impor aos paises
periféricos o estabelecimento de direitos trabalhistas minimos com fins de estabelecimento de

equilibrio nas relagdes comerciais internacionais.®

Nesse sentido, a Assembléia Nacional Constituinte de 05 de outubro de 1988 inovou o
ordenamento juridico patrio, seguindo a ordem internacional do Tratado de Versalhes de 1919,
ao instituir como fundamento da Republica Federativa do Brasil, ao lado da livre iniciativa

privada, o valor social do trabalho.

Todavia, com o avan¢o do neoliberalismo econdbmico e com o incremento de novas
tecnologias e formas de producédo, vé-se mudar radicalmente a forma com que produtos e
servicos sdo produzidos e comercializados, permitindo que megacorporagdes internacionais
escolham os locais em que desejem produzir e, que barganhem com os Estados nacionais as
condigdes que Ihe sejam mais favoraveis. Essas mudancas acabam causando impactos drésticos
nas relacdes de trabalho, gerando desemprego, precarizacdo e a pretericdo da dignidade dos

trabalhadores.

H4, pois, um total descompasso entre as politicas neoliberais e o Estado Democratico
de Direito inaugurado pela Constituicdo de 1988. Assim, entende-se como inconstitucionais as
medidas flexibilizantes que precarizam direitos humanos fundamentais e contrariam 0s

principios constitucionais.

Nesse sentido, faz-se necessaria uma melhor compreensdo acerca do papel a ser
desempenhado pela jurisdicdo constitucional no Estado Democratico de Direito, uma vez que
a Constituicdo € o elemento capaz de barrar as ilegalidades/imoralidades cometidas pelas

desregulacdes e flexibilizacoes.

Nesta linha, STRECK alerta que a globalizacdo excludente e o neoliberalismo que tantas

vitimas ja produziu ndo sé@o as Unicas opcdes possiveis. Ndo ha como esquecermos que junto

2 VECCHI, Ipojucan Demétrius. Contrato de trabalho & eficdcia dos direitos humanos fundamentais de primeira
dimensdo. Curitiba: Jurua, 2009, p. 13.
3 Ibidem.



com a globalizacdo, vem o neoliberalismo, ajustado com politicas de desregulamentacdes,
desconstitucionalizagdes e reflexividades. E as desregulamentagfes — com todas as suas
derivacdes — postam-se na contramdo dos direitos sociais-fundamentais previstos em nossa

Constituicio.*

Este trabalho propGe-se, pois, a investigar o papel a ser desempenhado pela
hermenéutica na efetivagdo dos direitos fundamentais-sociais, incluindo-se nesta seara, 0S

relativos ao trabalho, cuja efetivacao € a forma capaz de garantir a dignidade do (no) trabalho.

Para tanto, restard estruturado em trés partes distintas: na primeira procurar-se-a
contextualizar o trabalho humano através de um panorama histérico. Tratar-se-4, sucintamente,
da evolucdo internacional do trabalho e de sua regulamentacdo, focando ainda nas questdes
tocantes ao Brasil, para, ao cabo, analisar-se os fenébmenos atuais conflitantes com o trabalho e
sua regulamentacdo e avaliar-se tais questdes sob o enfoque do Estado Democrético de Direito.
Na segunda parte, tratar-se-a especificamente das questfes do trabalho no paradigma do Estado
Democratico de Direito, a partir da analise da funcdo deste modelo estatal, mormente em um
pais periférico como o Brasil, que nunca, ou muito pouco, experimentou as politicas publicas
de um “Estado social de bem estar social”. Na terceira parte, far-se-a uma analise acerca do
papel a ser desempenhado pela Hermenéutica na efetivacdo dos direitos fundamentais-sociais,
sobretudo em um pais como o Brasil em que, muitos dos direitos previstos na Constituicdo

Democratica encontram-se esquecidos, para nao se dizer ignorados.

4 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢cdo Constitucional e Hermenéutica. Op. Cit., p. 278.



1 — IMPRESSOES HISTORICAS ACERCA DA LUTA PELA VALORIZACAO DO
TRABALHO HUMANO.

N&o ha como se entender o direito em geral e, no caso, o direito do trabalho, sem o
confrontarmos com a histdria. E através de uma atitude critica frente a historicidade e da
consciéncia de que sempre langamos nossos questionamentos com base no contexto historico

em que vivemos que conseguimos compreender autenticamente os fenémenos juridicos.

Segundo VECCHI, o didlogo da historicidade se torna possivel pelo fio condutor da
linguagem e permite-nos abordar as manifestacbes fenoménicas da tradicdo juridicas,
possibilitando o surgimento de novos sentidos e a compreensdo do passado e do presente, bem
como a projecdo de sentidos para o futuro. O direito € fendbmeno histérico-cultural que é
influenciado e influencia varias manifestacdes sociais, sendo parte integrante das sociedades

humanas nas suas mais diversas formas de expressdo.®

Assim, faz-se necessario averiguarmos, mesmo que de forma sucinta, as bases
socioecondmicas, politicas e juridicas do trabalho e de sua regulamentagdo, para que possamos,
apoiados na hermenéutica filosofica, desvendar novos horizontes para a compreensdo dos

direitos fundamentais no contrato de trabalho.

O surgimento das normas juridicas de tutela do trabalhado subordinado deu-se a partir
do Século XIX, como reflexo das conquistas historicas da humanidade, principalmente como
conseqiiéncia da organizacéo dos Estados nos moldes liberais. Sabe-se, todavia, que a luta pelo

reconhecimento da dignidade do labor humano é bem mais remota.

Conhece-se as caracteristicas do modelo escravagista que reinou na Antiguidade, bem
como do sistema feudal que vigorou na Europa Ocidental a partir da Idade Média e, das
corporagdes de oficio oriundas na mesma época, todavia ndo constitui objeto de analise deste
trabalho, os seus pormenores. Importa referir, entretanto, que, nestes momentos histéricos as
relagOes de trabalho eram reguladas basicamente por normas que advinham do Direito Romano

e do Direito Comum, ndo havendo um centro positivador, nem a presenca do Estado.®

5 VECCHI, Ipocujan Demétrius. Op; Cit., p. 17.
8 Ibidem, p. 23.



Portanto, este estudo partird dos aportes da llustracdo, que a partir das idéias de homem
racional e de raz80 matematica/cauculista, originou o Estado moderno (absolutista),
caracterizado pela separacdo entre Estado e sociedade, despersonalizacdo e

despatrimonializacdo do poder e o reconhecimento dos direitos dos cidadaos.

Nesse periodo, “as relacdes de trabalho estabeleceram-se com base em relagGes
contratuais de natureza civil, aparecendo os primeiros germes das fabricas modernas
comandadas pelos capitalistas, que acumularam riquezas ao longo do tempo. Formaram-se,

entdo, organismos produtivos onde aparece de forma clara a divisdo do trabalho”.’

Acontece que o Estado absolutista mostrou ser um entrave ao livre desenvolvimento das
forcas produtivas, tornando-se um empecilho para a burguesia, que passava a adquirir cada vez
mais espago e poder econdémico. Surge assim, principalmente em decorréncia da Revolucéo

Francesa, o Estado Liberal.

O Estado Liberal resultou no triunfo da burguesia que implementou as bases do
capitalismo, levando os proprietarios ao apice da indudstria, com a invencdao da maquina, e 0s
trabalhadores ao limite da exploracdo na luta contra o desemprego, a fome e a miséria. A
Revolucdo Francesa contribuiu para definir o perfil ideoldgico dos movimentos politicos que
Ihe sucederam, devido ao iluminismo, de carater racional, e democratico. Os ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade marcaram época, firmando-se como a nova diretriz politica da

sociedade.

O modelo liberal e individualista de Estado propiciou a manifestacdo da fase aurea do
capitalismo, designada de capitalismo industrial, cujo apice deu-se com a primeira Revolucéo
Industrial, que veio a substituir, em definitivo, as producGes artesanais e manufatureiras, tipicas

das ldades Média e Moderna, respectivamente, pela maquinofatura.®

No século XVIII, desponta a Inglaterra como o pais da eclosdo do capitalismo, no qual
se desenvolve a industria téxtil, resultante das primeiras inven¢Ges da maquina a vapor:

maquina de fiar e fio de seda. Nesse contexto, amparadas pelo dogma do laissez-faire, as

7 Idem, ibidem, p. 23/24.
8 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sdo Paulo: LTR, 2006, p. 148.
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indUstrias metaldrgicas e minerais desenvolvem-se, sendo aos poucos, disseminadas para outros

paises como Franga, Russia, Japdo, Estados Unidos e Alemanha.®

Essas invencdes, aliadas a tantas outras, fizeram com gue as pequenas empresas fossem
absorvidas, paulatinamente, pelas grandes oficinas e industrias, o que contribuiu para a miséria
moral e material de toda a classe trabalhadora, notadamente diante do Estado liberal, que ndo
intervinha nas relagdes de trabalho decorrentes.

O trabalhador, pautado por um esfor¢co penoso decorrente da enorme preméncia e
caréncia de quem muito necessita, porém pouco vislumbra, inviabilizava sua auto-realizacéo.
Mais uma vez imperava a percepcdo negativa do trabalho, ndo somente identificado com o
sofrimento e a necessidade, mas também tido como simbolo de desapego (entre quem produzia

— sujeito —e o que era produzido — objeto).°

Foi neste contexto socioecondmico, cujo marco historico é a primeira Revolugédo
Industrial, que se estruturou de forma inovadora a relagdo juridica basilar do sistema de

producdo capitalista: a relacdo empregaticia.

Nesse contexto, importa destacarmos as palavras de Dinaura Godinho:

“o contrtualismo coloca empregado diante do empregador, em conformidade
com o proclamado principio da igualdade formal, como seres livres, para
discutirem as condicOes de trabalho. Todavia, o que dai resulta € o0 monopdlio
da producdo pelos empregadores que controlam o trabalho, impondo
unilateralmente sofridas condicGes aos trabalhadores que a elas se sujeitam
para ndo enfrentarem as aguras do desemprego que assola os grandes centros,
em face de seu maior concorrente: a maquina, que facilmente substitui a

execucdo do trabalho humano”.*

Estavam lancados, pois, 0s pressupostos para a configuracao da relacdo de emprego: ao
contratar sua forca de trabalho pessoalmente, o trabalhador, pessoa fisica, subordinava-se aos

comandos dos proprietarios dos meios de produgdo. Deveria prestar seus servigos de modo

permanente e ndo eventual, a fim de receber a prestacdo pecuniaria devida.

® GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do trabalho e dignidade da pessoa humana, no contexto da
globalizagGo econémica: problemas e perspectivas. Sdo Paulo, LTR, 2005, p.76.

10 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Op., cit, p. 148.

11 GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do trabalho e dignidade da pessoa humana. Op.,cit. p. 77.
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Entretanto, a utilizacdo da forca de trabalho pelo capitalismo caracterizou-se, em certos
periodos, por situagdes de mando e submisséo, dentre as quais destacaram-se: abuso sexual,
exploracdo da mao-de-obra feminina e infantil, jornada de trabalho excessiva, inexisténcia de

descanso remunerado, falta de higiene nos locais de trabalho, entre outras. 2

A exploracdo do homem pelo proprio homem foi cruel. N&o distinguiu mulheres, idosos
e tampouco criancas. A dignidade do ser humano foi diminuida de forma atroz. De um lado,
um pequeno nuamero de homens formara poderosas fabricas, absorvendo as pequenas e médias
oficinas concorrentes, completamente esquecidos do ideal de fraternidade sustentado no século
anterior, ao passo que do outro lado, enfileiraram-se centenas de miseraveis, todos ao redor das

fabricas em busca de um posto de trabalho disputado de forma desesperadora.

A historia nos demonstrou que a proclamada liberdade da Revolucdo Francesa nada
mais foi do que uma utopia em face da Revolucao Industrial, que eclodiu deixando o cidadao-
trabalhador & propria sorte, abandonado pelo Estado liberal, para ser considerado como simples
meio de producdo. O homem competiu com a maquina e, para conseguir fazé-lo, obrigou-se a
uma jornada muito além de suas forcas fisicas, para, ao final, receber um salério aviltante, diante

da forte concorréncia que ainda enfrentava com a massa de desempregados.

As relagdes econdmicas foram, assim, de forca e ndo de direito, propiciando as
disparidades e as desordens historicas decorrentes capitalismo. A énfase dada foi a da livre
concorréncia e a da ndo-intervencao do Estado, indiferente as injusticas e fortes desigualdades

sociais, verificadas no mundo do trabalho.®

Todavia, na dindmica do processo historico, as contradi¢des inerentes a exploracdo da
forca de trabalho contribuiram para a germinacdo de uma consciéncia social que, aos poucos,
consubstanciou-se em consciéncia de classe, em resisténcia e em luta por melhores condicGes

de trabalho e vida.**

12 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Op., cit, p. 150.

13 GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do trabalho e dignidade da pessoa humana. Op.,cit. p. 82.

14 GUIMARAES, Antonio Monteiro (Org.). Diciondrio do pensamento marxista. Trad. Waltensir Dutra. Rio de
Janerio: Zahar, 1993, p. 5.
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O fato dos proletarios se concentrarem em um mesmo ambiente de trabalho,
desencadeou um processo de solidariedade de classe, traduzindo, a principio, por reunides

reivindicatorias que se desdobraram em novas formas de organizacéo e reivindicacéo.

Foi nesse contexto marcado por relacdes de poder que se originou e desenvolveu a
construcao da “identidade de resisténcia” pelos trabalhadores. Os operarios passaram a tomar
ciéncia da alienacdo gerada pelas condigdes de trabalho, bem como da privagédo da dignidade

imposta nos espagos sociais onde viviam.'®

Este sentimento de solidariedade e a construgdo da consciéncia de classe foram
pressupostos inevitaveis para a formacdo do associativismo que reforgou a construcdo da
identidade coletiva dos trabalhadores, possibilitando-lhes perceber com maior clareza o seu
papel na sociedade industrial, o que os favoreceu na luta por melhores condic¢des de trabalho.
Esse movimento de integracdo e representatividade coletiva, firmado pela classe operéria, na
busca da construcdo de uma identidade propria e para a reivindicagdo e pleno acesso aos direitos

sociais, passou a ser definido como o fendmeno social do sindicalismo.*®

Sabe-se que as primeiras e rudimentares associacdes sindicais eram expressamente
proibidas de atuarem pelo sistema juridico vigente & época, 0 que as mantinha na
clandestinidade. Porém, a passos lentos, estas associacBes passaram a reivindicar contra o
aumento da concentracdo econdmica de renda, o estado de miséria sem precedentes, a
exploracdo excessiva da mao-de-obra, principalmente das mulheres e das criangas, contestando

ainda, a politica de ndo intervencédo estatal.

Ao mesmo tempo, passaram a surgir as primeiras reivindicacfes sociais, no sentido de
se consolidarem manifestacdes positivas por parte do Estado, mediante a implementacdo dos
direitos sociais e econdémicos, especialmente no que se referia a melhoria das condicGes de

trabalho, em defesa da reducgdo da jornada e em prol ao aumento de salarios.

Nessa conjuntura, o liberalismo passou a perder a exclusiva prevaléncia nos planos
social, ideologico, econémico e cultural, tornando a conviver com ideias e direitos vinculados
a setores ndo proprietarios. Inevitavelmente o Estado liberal se viu obrigado a implementar

alguns direitos sociais e de praticas governamentais democraticas, incorporando a sociedade e

15 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Op., cit,.p. 150.
16 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 22 ed. S3o Paulo: LTr, 2000.
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ao direito as pretensdes dos setores socialmente desfavorecidos, na tentativa de manter sua

hegemonia no poder.!’

Como contrapartida a predominancia da tutela civilista no tocante as relagdes juridicas
de prestacOes de servicos, instaurou-se, gradativamente, o processo juridico de construcdo
normativa de leis de cunho social, com a posterior oficializacdo do ramo justrabalhista em

meados do século XIX.

Muitas leis surgiram nessa mesma época, em especial, leis que visavam limitar a jornada
de trabalho e tutelar acidentados em servi¢co, mulheres e menores. Todavia, poucas tiveram
eficacia, tanto que a grande maioria foi posteriormente abolida ou revogada. Contudo, é certo
que através delas é que se iniciou a concretizacdo das primeiras conquistas dos trabalhadores,
além de dar ensejo a uma conotacdo tuitiva mais ampla, de cunho politico e ideoldgico,
consubstanciado na pregacao de Karl Marx, com seu “Manifesto Comunista” em prol da unido

dos trabalhadores.'®

Através da antinomia sociedade versus Estado, Marx apresentou id€ias revolucionarias,
propondo o fortalecimento da estrutura da sociedade com a consequente limitacdo e o controle
do Estado, ou até mesmo sua extingdo. Marx considerava o trabalho a Unica causa legitima de

renda e desse modo que se difundiu sua doutrina, com a propagacéo a ditadura do proletariado.

Temendo a difusdo das idéias Marxistas, o Estado, como reacdo, passou a intervir nas
relacbes de emprego ditando normas de protecdo ao trabalhador. Enfim, a ebulicdo social
instaurada,ndo s6 desestabilizou o império do modelo de Estado Liberal de Direito até entdo
implantado, passando a ser necessaria a intervencao estatal, mesmo que incipiente, nas questdes

sociais, como também nas relacdes e modos de producdo capitalistas existentes.

Concomitantemente a fase de transicdo do Estado Liberal de Direito para o Estado
Social de Direito, organizou-se o modelo taylorista'® de divisdo do trabalho, como forma de
neutralizacdo da resisténcia operéria e de aumento da producédo capitalista. Em linhas gerais,

pode-se afirmar que a principal contraposicdo ao Estado Liberal de Direito surgiu de seus

17 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Op., cit, p. 150.

18 GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do trabalho e dignidade da pessoa humana. Op.,cit. p. 84.

1% Elaborada pelo engenheiro Frederick Taylor, com base na observac¢io do trabalho nas industrias norte-
americanas ao final do século XIX e inicio do XX, procurava controlar o tempo e o rendimento da producdo, por
intermédio da teoria dos tempos e rendimentos. Cf: DELGADO, Direito...p. 153.
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préprios fundamentos econdmicos, com a transformacéo do capital industrial em monopolista,

ao longo da segunda metade do século XIX.

Gabriela Delgado destaca que:

“O primado do capitalismo capitalista e sua gradativa expansao provocaram
0 surgimento dos monopolios das grandes empresas e 0 processo de
colonizagdo dos paises periféricos pelos de economia central, com a
conseqliente eclosdo da Primeira Grande Guerra Mundial, ocorrida no
periodo de 1914 a 1918. As conseqliéncias da Guerra foram devastadoras,
ocorrendo uma devassa social de proporcdes antes ndo experimentadas pelos
paises industrializados capitalistas”. 2°

Urgia a tomada de medidas a fim de se restaurar a paz e a ordem social. Uma das
primeiras medidas adotadas nesse sentido, foi a criacdo da Liga das Nagdes. Posteriormente,
deu-se inicio ao fenémeno da Constitucionalizacdo dos direitos sociais e do préprio direito do
trabalho, a exemplo do que se deu com a Constituicdo do México de 1917 e com a Constituicédo
de Weimar, de 1919.

Nesse contexto cabe destacar que em 1919 foi criada a Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT), importante organismo internacional que visava estimular o desenvolvimento e

a propagacéo do Direito do Trabalho no mundo.

Esse percurso histérico culminou na fase de oficializacdo ou institucionalizacdo do
Direito do Trabalho, ramo autdbnomo e especifico, destinado a regular as relacdes juridicas
estabelecidas entre empregados e empregadores ou entre sujeitos coletivos pela igualdade de
forcas no contrato de trabalho. O Direito do Trabalho surgiu, portanto, como o avesso ao Direito
Civil. Foi o primeiro, sendo o Unico, Direito construido a partir de um processo de luta de um

segmento organizado da sociedade: os trabalhadores.

Entretanto, em meio a todo o processo de reconstrucdo da ordem social, eclodiu, nos
Estados Unidos da América, a crise de 1929, com a quebra da bolsa de valores de Nova lorque.
O desastre financeiro dai resultante é considerado uma das principais causas da crise do
capitalismo do século XX, de ampla repercussdo no mundo inteiro. Na verdade, a crise
econémica dos anos vinte e seus desdobramentos politicos foram decisivos para que eclodisse

a Segunda Grande Guerra Mundial, em 1939. Mais uma vez, os paises do capitalismo central

20 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Op., cit,. p. 154/155.
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lutaram por poder e por &reas de influéncias. A luta pela expansao do capital monopolista ndo

era apenas econdémica, mas, também, étnica e territorial.

Terminada a Segunda Guerra Mundial, em 1945, a comunidade mundial viu-se obrigada
a criar mecanismos que pudessem assegurar de forma mais durdvel a paz entre as nacdes.
Assim, ainda em 1945, foi criada a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), instituicdo
responsavel pela ordem e pela paz mundial.

Nessas circunstancias floresceu o ideal do Estado de Bem-Estar Social. A instauracéo
de um Estado forte e intervencionista, capaz de garantir direitos e restabelecer a economia foi
a alternativa encontrada pelos paises para resistirem aos efeitos nefastos da guerra e, de certa

forma, resgatarem a dindmica capitalista.

Surgiu a tendéncia favoravel a legitimacdo do Estado Social de Direito, mediante a
necessidade de ampla implementacao dos direitos sociais, culturais e econdmicos. “Mais do
que uma tendéncia favoravel, legitimou-se como o modelo de Estado predominante nos paises
de capitalismo central”.?

Nesta nova ordem, o Estado passou a assumir politicas de planejamento e de assisténcia
social, contribuindo para ampliar a dignidade dos trabalhadores. No que se refere a estrutura de
organizacao do trabalho, implementou-se a politica do pleno emprego, a época bastante formal.
Foram ampliados os direitos de segunda geracdo — sociais, culturais e econémicos — além de
serem redefinidos os papeis dos de primeira, concedendo-lhes certo cunho social, como por

exemplo, ao se vincular a propriedade privada a funcéo social.

Nessa fase o Direito do Trabalho encontrou plena ascensao e maturagdo, passando a ser
considerado progressista, irrenunciavel e irreversivel.?? O movimento sindical, por exemplo,
expandiu-se sob véarios matizes, inclusive sob a forma de sindicalismo de resultados. Por
conseguinte, o empregado, parte hipossuficiente da relag&o, passou a ser envolto por uma
redoma protetiva, composta por principios, regras e institutos juridicos especificos, todos

essencialmente teleoldgicos ou finalisticos e que até entdo jamais haviam composto o

21 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Op., cit,. p.158.
22 \VIANA, Mdrcio Tulio. Desregulamentar ... Regulamentando. Revista LTr, S3o Paulo, v. 59, n. 7, out./1995,
p.884.
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ordenamento. Foi nessa conjuntura que surgiu o principio da protecdo, sustentaculo do Direito

do Trabalho até os dias atuais.

O Brasil ndo ficou totalmente alheio a evolucédo do trabalho e de sua regulacao ocorrida
em ambito internacional, tendo sido impactado por pressdes internas e externas. Entretanto, o
fato do Brasil ser um “pais periférico” conduziu a que uma série de questdes que se
manifestaram nos “paises centrais”, ndo se manifestasse igualmente por aqui ou, sequer se

manifestassem.?

Segundo afirma Tarso Genro, hd um mito de que as leis sociais no Brasil e, em especial
as relativas ao Direito do Trabalho, foram um presente do Estado. Todavia, iSso ndo representa
a verdade. A luta dos trabalhadores durante muitos anos e a agitagao social, com o movimento
operario exercendo pressdes internas e 0s acontecimentos internacionais fazendo a pressao

externa, foram os responsaveis pela regulamentacéo do trabalho no Brasil.?*

Em verdade, toda a rede legislativa voltada a regulamentacdo do trabalho no Brasil,
anterior & Constituicdo Federal de 1988, foi marcada por um forte intervencionismo estatal nas
relacBes individuais de trabalho, com a elaboracéo de regras legais de ordem publica e interesse
social que reconhecem uma série de direitos®®individuais aos trabalhadores em nivel
infraconstitucional. O mote dessas legislacdes, além de estabelecer um minimo de protecdo aos
trabalhadores, tem um viés voltado para a producdo de bens e servigos, que objetivava
estabelecer condigdes para o desenvolvimento das empresas. Contudo, toda essa legislagéo foi
marcada por uma forte e autoritaria repressdo aos movimentos coletivos dos obreiros,
vinculando os sindicatos ao Estado e limitando amplamente a evolucao do Direito Coletivo do

Trabalho.2®

Porém, com a redemocratizacdo do pais e a Constituicdo Federal de 1988, que al¢ou
uma série de direitos trabalhistas ao patamar de direitos humanos fundamentais, alterou-se a
forma com que sdo reguladas as relagdes de trabalho. Com o advento da Constituicdo Cidada,

0 regime de muitos direitos individuais trabalhistas ficou fortalecido ao serem reconhecidos

23 VECCHI, Ipocujan Demétrius. Op; Cit., p. 34.

24 GENRO. Tarso Fernando. Direito individual do trabalho. 2.ed. S3o Paulo: LTr, 1994, p. 31.

25 Nesse sentidos, citamos exemplificativamente, a Lei EI6i Chaves de 1923, sobre caixas de aposentadoria e
pensdes do ferroviarios; Criacdo da CLT em 1943; a Lei do FGTS, de1966, dentre tantas outras.

26 \VECCHI, Ipocujan Demétrius. Op; Cit., p. 37.



17

como direitos humanos fundamentais, bem como houve uma forte melhora nas relagoes

sindicais, uma vez que os sindicatos se desatrelaram do Estado.

Todavia, esse grande avango conquistado com a Constituicdo Federal de 1988, vem
sofrendo sensiveis abalos com a globalizacdo neoliberal da economia que se iniciou no pais a

partir do governo Collor e robusteceu-se a partir do governo Temer.

Diante do fendmeno da globalizacdo econdmica, o Estado, ao promulgar suas leis,
preocupa-se primordialmente com o cenario internacional, a fim de saber o que efetivamente
pode regular e quais serdo as normas efetivamente respeitadas. Adotam-se as polémicas
estratégias da descentralizacdo, desformalizacdo, deslegalizacdo e desconstitucionalizagdo,
paralelamente aos programas de privatizacdo dos monopolios publicos e a substituicdo dos
mecanismos estatais de seguridade social, por seguros privados, ampliando assim o pluralismo
de ordens normativas. “Nao resta ao legislador do Estado-nagdo outra alternativa para preservar
sua autoridade funcional que néo seja aquela de menos intervir e menos disciplinar, pois, quanto
menos disciplinar e intervir menor sera o risco de ser desmoralizado pela ineficacia de seu

instrumental regulatorio” 2’

No ambito privado, as empresas passaram a focar na criatividade, no conhecimento
geral, no saber multifacetado. O trabalho material, no entanto, continua sendo extremamente
importante na maior parte do mundo em termos quantitativos; porém a tecnologia da
informacdo vem se tornando cada vez mais o foco da economia global. Em outras palavras, o
papel central, antes ocupado pela forca de trabalho de operérios de fabrica na producéo de mais-
valia, esta sendo hoje preenchido, progressivamente, pela forca de trabalho intelectual, imaterial

e comunicativa, especialmente por meio do trabalho em plataformas digitais.

Essas mudancas trazem consigo novas formas de exploragdo humana, com o aumento
do trabalho precério a agravar a pobreza, ao mesmo tempo em que pde a intelectualidade do
trabalhador vivo e cooperante no centro da valorizagdo econdmica e social. A exclusao social
aumenta na medida em que os ganhos da produtividade sdo obtidos a custa da degradacao
salarial, da informatizacdo da producédo e do consequente fechamento dos postos de trabalho.

27 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Op., cit,. p. 89.
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Nesse quadro, o cidaddo-trabalhador, quando ndo excluido e condenado ao universo da
informalidade, é integrado e submetido & ldgica avassaladora do capital transnacionalizado.?®

Nesses termos, o fenémeno da globalizacdo econémica tem impulsionado os governos
a reavaliarem o modelo estatal que se corporificou a partir do século XX, com flagrantes
intervengdes na economia, ao lado da extensiva atividade regulamentadora, mormente no
ambito das relagdes de emprego. Propugna-se hoje pela flexibilizacdo ou até mesmo pela

desregulamentacéo das leis trabalhistas.

A flexibilizacdo da legislacdo trabalhista atinge diretamente os trabalhadores e a maioria
da populagdo, mormente nos paises da periferia, que nem sequer provaram das benesses do
Estado de Bem-Estar social, pois concentra renda e expde milhdes de pessoas a condi¢bes que
ferem os direitos humanos mais elementares. O modo de producdo na sociedade pds-industrial
estabelece uma cultura baseada na velocidade e na obsolescéncia, marcada pelo ideario da
instantaneidade e descartabilidade, que s&o incorporadas ao processo produtivo e ao sistema
econémico e social. Assim, acaba provocando uma enorme e brutal exclusdo humana, com

grandes legides sendo atingidas pelo desemprego estrutural e conjuntural.?®

Neste cenério, € inadmissivel a desregulamentacdo — e todas as suas variaveis -, que
consiste na reducdo dos direitos e no proprio desmantelamento do Direito do Trabalho. Isto
porque o Direito do Trabalho frutificou, alicercado no dirigismo contratual, justamente para se
contrapor a questdo juridico-social decorrente da Revolucao Industrial do final do século XV1Il,
guando a liberdade contratual foi considerada fator inexoravel no campo negocial, inclusive do

ambito da relacdo entre a empresa e o trabalhador.

Em verdade, as imposi¢des advindas do neo-liberalismo e da globalizagdo trazem como
resultado, o amargo retorno a pré-modernadade, o que evidencia a volta da barbéarie, ou mais
precisamente, imp6e uma nova forma de regulacao feudal, a ignorar completamente o longo

percurso das conquistas destes direitos.*

Ora, no Estado Demaocratico de Direito onde a Constituicdo Federal ndo s6 reconhece a

existéncia e a eminéncia da dignidade da pessoa humana, mas transforma-a em valor supremo

2 |dibem. p. 90.
29 VECCHI, Ipocujan Demétrius. Op; Cit., p. 55 .
30 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Op., cit,.p. 93.
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da ordem juridica, ndo se pode privilegiar os interesses da economia, deixando o trabalhador
vagar solitario em meio as leis do mercado. Ao contrario, ele deve ser amparado, de fato e de
direito, pelas normas peétreas da Constitui¢do, que nada mais séo, do que o resultado da ardua

luta tracada durante século pelos seus iguais.

Nesta senda, buscar-se-4, a seguir, tragar algumas linhas para possiveis saidas desses
dilemas num Estado Democréatico de Direito como o Brasil, pois, apesar de ser inegavel que o
Estado passa por um periodo de crise, a sua importancia ainda é primordial na implantacéo de
politicas publicas, entre elas, de emprego, renda, e concretizacdo dos direitos humanos

fundamentais, em especial nos paises subdesenvolvidos.
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2 — AS RELACOES DE TRABALHO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Sabe-se que o “Estado de bem-estar social” foi abalado por profundas crises politicas,
econdmicas e sociais, que o colocaram em xeque, principalmente a partir da adogéo de politicas
neoliberais. Desta forma, faz-se necesséario realizar uma abordagem das relacGes de trabalho a
partir das perspectivas do Estado Democréatico de Direito, buscando, antes de tudo, avaliar qual
o significado da fundacdo de um Estado Democratico de Direito, em um pais periférico como
o Brasil, que nunca, ou muito pouco, viveu as politicas ptiblicas de um “Estado social de bem

estar social”.

O Estado Democratico de Direito € uma evolucdo do Estado de bem-estar social, no
qual a participacao efetiva do povo nos assuntos de interesse publico é condicdo essencial. Além
disso, nessa conformacdo estatal, os direitos humanos fundamentais sdo reconhecidos como
principios atuantes, vinculando tanto o Estado como os particulares. Estabelece-se, nesse
modelo estatal, uma nova relacdo entre Estado e particulares, onde o proprio conceito de
cidadania ganha em extensdo e conteudo, pois passa de uma relacdo observada pela
padronizacdo de direitos politicos (votar e ser votado), para se tornar a expressdo da liberdade,
da igualdade, da responsabilidade, da dignidade da pessoa, enfim, no direito a ter direitos,
exercitdvel em todas as relacdes, tanto publicas como privadas, bem como no direito de

participar ativamente na construcéo do futuro.®

Supera-se tanto a concepcao de Estado Liberal como a do Estado social, atribuindo-se
ao Estado e a ordem juridica a tarefa da transformacéo social no sentido do aprofundamento da
democracia formal e substancial (democracia politica, econémica e social) e a prevaléncia dos
direitos humanos fundamentais. “A questdo da igualdade ganha, portanto, um conteudo
substantivo no sentido de assegurar juridicamente padrdes de vida dignos as pessoas humanas,
ndo s6 do prisma individual, mas também considerados como seres que vivem em

comunidade”.®?

Neste sentido, importa referirmos as palavras de Streck:

31 VECCHI, Ipocujan Demétrius. Op; Cit., p. 62.
32 Ibidem, p. 63.
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“A nogdo de Estado Democratico de Direito esta, pois, indissociavelmente
ligada a realizacdo dos direitos fundamentais-sociais. E desse liame
indissolUvel que exsurge aquilo que se pode denominar de plus normativo do
Estado Democraético de Direito. Mais do que uma classificacdo ou forma de
Estado ou de uma variante de sua evolucdo histdrica, o Estado Democratico
de Direito faz uma sintese das fases anteriores, agregando a construcdo das
condicBes de possibilidades para suprir as lacunas das etapas anteriores,
representadas pela necessidade do resgate das promessas da modernidade, tais
como igualdade, justica social e a garantia dos direitos humanos

fundamentais™.3®

Na perspectiva de Estado, atribui-se a Poder Judiciario um novo papel. Ele deixa de ser

sO o garantidor negativo de direitos (papel passivo), para ser também, um fomentador

ativo/positivo na implementacdo deste novo ideario (papel interventivo). Nesta perspectiva,

manifesta-se Vecchi:

“Tendo em conta a historicidade e a lingiiisticidade do processo de
compreensao/interpretacdo dos fendmenos sociais, entre eles o juridico, cabe,
assim, construir outras possibilidades significativas para o Estado e o Direito,
as quais se desvelam ao nos darmos conta do acontecimento desse novo
horizonte de sentido que se faz presente pela fundacdo de um Estado
Democrético de Direito, no qual o convivio entre principios e valores
conflitantes deve ser visto como salutar, ndo como maldicéo, e onde o respeito
e a efetivacdo dos direitos humanos fundamentais da pessoa humana, em sua
unidade indivisivel, sdo condicéo de possibilidade do convivio social numa

sociedade mais justa e solidaria”.%*

Tem-se, neste sentido, que a Constituicdo de um Estado Democratico de Direito € uma

espécie de mix de principios e valores vérias vezes contrastantes, que exigem um trabalho

constante de concretizacdo e de desenvolvimento ao longo do curso da vida e da historia. Desta

forma, a relacdo conflitante entre esses principios, valores e direitos, é insito ao regime

constitucional de um Estado Democratico de Direito e as constitui¢cbes que afirmam principios

e valores materiais (substanciais), ndo somente procedimentais.*

33 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢éo Constitucional e Hermenéutica. Op. Cit., p. 261.
34 VECCHI, lpocujan Demétrius. Op; Cit., p. 64.

35 Ibidem, p. 65.
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Neste diapasdo, Streck afirma que 0 “conflito quanto a hierarquia axiolégica” é visivel
na configuracédo do projeto de Estado Democratico de Direito. Em decorréncia da complexidade
das sociedades modernas, o conflito axiologico esta positivado no proprio texto constitucional,
pois a Constituicdo ndo aponta mais para um projeto unico, pronto e determinado de vida social
em comum, mas estabelece as condi¢des de possibilidade. H4, pois, um rol variado de valores
e principios que devem ser passiveis de concretizacdo a partir de uma escala hierarquica

variavel desses valores e principios.3®

Vé-se, pois, que o conflito entre principios constitucionais, entre direitos humanos
fundamentais, entre bens e interesses tutelados constitucionalmente, pode aparecer comumente
na sociedade pluralista e democratica instituida por esse novo modelo estatal, havendo a
necessidade de um novo pensar juridico, que possibilite o trabalho com essas colisdes de forma
a que nao se inviabilize a concretizacdo do ordenamento juridico em sua diversidade

axioldgica/principiologica.®

Ainda, a Constituicdo ndo pode ser posta ao lado na compreensdo dos fendmenos atuais,
dado o seu carater constituinte do modelo socioeconémico e juridico, bem como no papel
central que ainda é exercido pelo Estado, na regulacdo e implantacdo dos direitos humanos

fundamentais.

Neste sentido, Streck, destacando o papel da tradicdo no pensamento de Gadamer,
afirma que o Estado Democratico de Direito se sustenta em dois marcos principais: 0s direitos
fundamentais e a democracia. Assim, numa “Teoria da Constituicdo Adequada a Paises de
Modernidade Tardia”, é fundamental o papel que tem o Estado, considerado de forma integral,
e da justica constitucional, em especial na implementacdo desses direitos, o que exigira um

papel mais ativo do judiciario.®®

Segundo o referido autor, a idéia de uma “Teoria da Constitui¢do Dirigente Adequada

aos Paises de Modernidade Tardia”, implica uma interligacdo com uma teoria do Estado,

36 STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade e o cabimento de mandado de seqguranca
em matéria criminal: superando o idedrio liberal-individualista cldssico, p. 1-2. Disponivel em: <
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2767077/Lenio_Luiz_Streck.pdf >. Acesso em: 25\04\2023.

37 VECCHI, Ipocujan Demétrius. Op; Cit., p. 66.

38 STRECK, Lenio Luiz. A concretizagdo de direitos e a validade da tese da constituicéo dirigente em paises de
modernidade tardia. In: NUNES, AntOnio José Avelds; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. (Org.). Didlogos
constitucionais:Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 336/337.
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buscando a construcdo de um espaco publico, apto a implementar a Constituicdo em sua

materialidade.3°

Vé-se, pois, que o receitudrio neoliberal ndo se coaduna com a principiologia valorativa
e os direitos humanos fundamentais, que séo o ndcleo basico do Estado Democratico de Direito,

inaugurado no Brasil com a Constituicdo Federal de 1988. Segundo Vecchi:

“E nesse contexto, portanto, num pais periférico em que sequer se conseguiu
alcangar a implementacdo dos direitos liberais, quanto mais dos sociais e dos
transindividuais; num pais que possui uma Constituicdo democrética e
dirigente, a qual se funda no principio da dignidade da pessoa humana e nos
direitos humanos fundamentais e onde o Estado (em todas as suas esferas) e
a Sociedade, via de regra, ainda ndo se deram conta dessa mesma
Constitui¢do, que se instaura o desafio maior dos juristas, ou seja: fazer com
que essa constitui¢do aconteca. E nesse marco que nos cabe perguntar sobre
a validade e a legitimidade das posturas neoliberais e na implementacdo das

politicas flexibilizadoras de direitos”.*°

Neste sentido, Streck afirma que uma “Teoria da Constitui¢do Dirigente Adequada aos
Paises de Modernidade Tardia”, deve tratar da construcdo das condicdes de possibilidade para
0 resgate das promessas da modernidade incumpridas, as quais colocam em xeque 0s dois

pilares que sustentam o proprio Estado Democrético de Direito.*!
Sustenta o autor que,

“Defender o cumprimento do texto constitucional, mormente naquilo que ele
tem de dirigente e compromissario, ndo significa defender a tese de um pais
autarquico. A globalizacdo excludente e o neoliberalismo que tantas vitimas
tém feito em paises periféricos ndo € a Unica realidade possivel. Ou seja, ndo
se pode olvidar que, junto com a globalizagdo vém 0s ventos neoliberais,
assentados em desregulamentaces, desconstitucionalizacdes e reflexidades.
E tais desregulamentacGes — e suas derivagdes — colocam-se exatamente no
contraponto dos direitos sociais — fundamentais previstos na Constitui¢éo
Brasileira. Dito de outro modo, as politicas neoliberais sdo completamente
antitéticas ao texto da Constituicdo brasileira. N&o é dificil perceber que,
enguanto o neoliberalismo aponta para a desregulamentacéo, a Constitui¢do
brasileira nitidamente aponta para a construcdo de um Estado Social de
indole intervencionista, que deve pautar-se por politicas publicas

39 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢éo Constitucional e Hermenéutica. Op. Cit., p. 276.
40 VECCHI, Ipocujan Demétrius. Op; Cit., p. 68.
41 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica. Op. Cit., p. 276.
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distributivas, questdo que exsurge claramente da dic¢éo do art. 3° do texto

magno”.*

Ganha relevancia neste aspecto, uma configuracdo substancial do direito, na qual os
principios constitucionais possuem um plus axiolégico®® e os direitos humanos fundamentais
assumem um papel primordial, cumprindo ao Estado e ao Poder Judiciario, assumir uma postura

ativa na efetivacdo de todas as dimens@es dos direitos humanos fundamentais.

Quanto as questdes relativas ao trabalho e sua regulacéo, ha de se ter presente que a
Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, especificamente, alguns marcos diretivos que nao
devem ser desconsiderados. A Constituicdo Federal estabelece balizas ao processo de
globalizacao neoliberal e de flexibilizacdo dos direitos. Se, por um lado, refletindo a pluralidade
de principios e valores préprios do Estado Democratico de Direito, a Constituicdo Federal abriu
espacos para a flexibilizagdo dos direitos dos trabalhadores*, por outro, esses espagos sio

restritos, ou seja, estdo devidamente estruturados e limitados por ela.*®

A Constituicdo Federal de 1988 pela primeira vez na historia atribuiu aos direitos dos
trabalhadores o status de direitos humanos fundamentais, assim como estabeleceu o valor social

do trabalho como um dos seus fundamentos. E, certamente ndo o fez em vao.

Delgado, neste sentido, destaca que,

“A medida que a Democracia consiste na atribuicdo de poder a quem é
destituido de riqueza — ao contrario das sociedades estritamente excludentes
antes do século XIX, na Histdria -, o trabalho assume o carater de ser 0 mais
relevante meio garantidor de um minimo de poder social a grande massa da
populagéo, que é destituida de riqueza e de outros meios licitos de seu alcance.
Percebeu desse modo, com sabedoria a Constituicdo a falacia de instituir a
Democracia sem um correspondente sistema econdmico-social valorizador do
trabalho humano”.*

Assim, todas as relagdes juridicas que envolvam o trabalho, devem valorizar

primordialmente o seu valor social. Isto €, o trabalho deve servir & inser¢éo do trabalhador na

42 Ibidem, p. 278.

43 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e(m) crise. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 238/239.
44 Neste sentido, ver art. 72, incisos VI, XIll, XIV e XXVI, da CRFB\1988.

45 VECCHI, Ipocujan Demétrius. Op; Cit., p. 69.

46 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3. ed. S3o Paulo: Ltr. 2004, p. 34.
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vida social como cidad&o, participante ativo do contexto organizacional do Estado e portador
ndo sé de liberdade, mas de dignidade, o que implica em alimentacdo, satde, seguranca e lazer,

oportunizados em igualdade de condicdes.

Portanto, diante de conflitos de leis, nas revogacdes e alteracdes constitucionais e legais,
deve ser indagado se séo possiveis, validamente, dentro do nosso regime constitucional, leis
que revoguem fundamentalmente um patamar minimo j& consagrado. Segundo Vecchi, “cabe
perguntar se reformas constitucionais e legislativas podem acabar por dar uma conformacéo
inconstitucional aos direitos humanos fundamentais sociais dos trabalhadores, por revoga-los
ou restringi-los demasiadamente, sem que se assegure algum processo que efetive alguma

forma de compensagio”.*’

Ha de se ter presente, que a Constituicdo ndo possui apenas a tarefa de apontar para o
futuro, mas possui, igualmente, a relevante funcdo de proteger os direitos ja conquistados.
Assim, mediante a utilizacdo da principiologia constitucional (explicita ou implicita), é possivel
combater alteracdes feitas por maiorias politicas eventuais, que, legislando na contramédo da

programaticidade constitucional, retiram, ou tentam retirar, conquistas da sociedade.*®

Afirma Streck que,

“Nesse ponto, adquire fundamental importancia a clausula implicita de
proibicdo de retrocesso social, que deve servir de piso hermenéutico para
novas conquistas. Mais e além de todos os limites materiais, implicitos ou
explicitos, esse principio deve regular qualquer processo de reforma da
Constituicdo. Nenhuma emenda constitucional, por mais que formalmente
licita, pode ocasionar retrocesso social. Essa clausula paira sobre o Estado
Democratico de Direito como garantidora de conquistas. Ou seja, a
Constituicdo, além de apontar para o futuro, assegura as conquistas ja
estabelecidas. Por ser um principio, tem aplicagdo na totalidade do processo

aplicativo do Direito”.*°

Portanto, a clausula de proibicdo de retrocesso social, que tem origem na
fundamentalidade dos direitos humanos fundamentais, nas clausulas pétreas, em decorréncia

do principio da confianca e da configuracdo de um Estado como Democrético de Direito, no

47 VECCHI, Ipocujan Demétrius. Op; Cit., p. 71.

48 STRECK. Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. Cit., p.245/246.

49 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica — Uma nova critica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 552.
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ambito do Direito do Trabalho ganha destaque em conjunto com o principio da horma mais
favoravel, insculpido no art. 7°, caput, da Constituicdo Federal de 1988.%°

Nesse sentido, Vecchi afirma que,

“essa otica ndo pode ser afastada quando se fala de flexibilizagao dos direitos
dos trabalhadores, que ndao podem ser analisados somente da perspectiva,
gue ja demonstramos falsa, de sua conveniéncia, pois merecem a andlise na
perspectiva da legitimidade constitucional. Sustentamos, portanto, que as
hipoteses de flexibilizagdo previstas no art. 7° da CF de 1988 séo restritas,
ndo podendo ser alargadas. Essa é a resposta que nos parece adequada se
operamos no marco de uma interpretacdo conforme com a Constituicao, que

ndo a entenda em tiras mas, sim, em sua unidade, levando em conta a

necessidade de concordancia pratica de suas normas”.>

Tem-se, portanto, que do prisma interno ao Estado brasileiro, as respostas a globalizacdo
neoliberal indicam um caminho contrario ao da flexibilizacdo geral e irrestrita, indicando o
caminho da preservacdo da dignidade humana do trabalhador, da valorizacdo do trabalho e da

protecdo dos direitos fundamentais, dentre os quais os dos trabalhadores.

Ora, no art. 1°, inc. 1V da nossa Constituicdo esta previsto como valor fundamental da
nossa ordem juridica a valorizacdo social do trabalho, o que significa dizer, que o trabalho ndo
pode ser tratado simplesmente numa visdo meramente utilitarista/economicista, como muitas
vezes é visto, mas deve ser considerado como um dos pilares da nossa sociedade e, portanto,
ndo pode ser génese de volatilizacdo de quem o presta, mas sim, uma forma de dignificacédo e

consideracdo pela pessoa do trabalhador.

Segundo Streck, a Constituicdo ainda ocupa o papel de contraponto ao modelo
globalizante/neoliberal. A constituicdo é o espaco de resisténcia a essa espécie de barbarie
econdmica que tem como lugar cimeiro a lex mercatoria. Para o autor, é importante destacar
que, no Brasil, o Estado Social foi um simulacro, sendo que a forca interventora do Estado
serviu para acentuar ainda mais as discrepancias sociais. Desta feita, um texto constitucional

que possui o condao de corrigir tais anomalias ndo pode ficar relegado a um plano secundario,

50 VECCHI, Ipocujan Demétrius. Op; Cit., p. 73.
51 Ibidem.
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mesmo em face das novas fei¢cOes que assume a economia mundial em face do fendbmeno da

globalizacio.>

Vé-se, pois, que a situacdo do trabalho, no Brasil e no resto do mundo, encontra-se
diante de sérias dificuldades, que foram agravadas pelas politicas neoliberais e pelo discurso
ideoldgico de Unica via. Porém, ndo estamos condenados ao discurso Unico. Ha saidas que
apontam para outro Vviés, o viés dos direitos humanos fundamentais e da democracia. Esse outro
caminho ainda tem que ser trilhado, cabendo aos juristas um papel importante nesse projeto
civilizatorio. Assim, faz-se necessaria uma postura marcada por um profundo mergulho na
historicidade e na tomada de consciéncia histdrica, o que permite novas posturas hermenéuticas
que ndo congelem sentidos, mas que, ressaltando o contexto, consigam abrir novas

possibilidades de interpretacio do fendmeno juridico.>

Assim, em conformidade com o pensamento de Garcia Herrera, entende-se necessaria
uma espécie de “resisténcia constitucional”. Isto é, faz-se necessaria a identificacdo e detectacdo
do conflito existente entre principios constitucionais e o ideal neoliberal que fomenta a
implantacdo de valores contraditdrios aos consagrados na Constituicdo. O novo modelo estatal,
democratico, supera o esquema da igualdade formal, visando a igualdade material, sendo
necessaria, portanto, a defesa da Constituicdo como fundamento do ordenamento juridico e
expressdo de uma ordem de convivéncia determinada em contetdos materiais de vida e de um
esquema de superacdo da realidade imposta pela integragdo das necessidades recentes e a

solugdo dos conflitos alinhados com os principios e critérios de compensaco constitucional.>

Este processo de resisténcia constitucional importa, entre outras coisas, na utilizacéo, de
forma ampla, dos mecanismos de acesso a justica, em especial da jurisdicdo constitucional,
através do controle difuso de constitucionalidade e do controle concentrado, sob as suas mais
variadas formas, sem olvidar as a¢des constitucionais especificas, como o mandado de injuncéo,

o mandado de seguranca, a acdo popular etc.>®

52 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢éo Constitucional e Hermenéutica. Op. Cit., p. 280.

53 VECCHI, Ipocujan Demétrius. Op; Cit., p. 83.

54 GARCIA HERRERA, M.A. Poder Judicial y Estado Social: Legalidad y Resistencia Constitucional. In: Andrés
IBANES, P.A. (Ed.). Corrupcion y Estado de Derecho — El papel de La jurisdiccién. Madrid: Trotta, 1966, p. 83.
55 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢éo Constitucional e Hermenéutica. Op. Cit., p. 284.
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E, em assim sendo, torna-se necessaria a discussao das condicbes de possibilidade que
possuem os juristas para a realizacdo de um discurso que aponte a superacdo da crise

paradigmatica e a implementacdo dos valores constitucionais.

3 - O PAPEL DA HERMENEUTICA NA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
HUMANOS FUNDAMENTAIS - SOCIAIS DO TRABALHO.

Viu-se que a situacao atual do trabalho e dos trabalhadores € por demais periclitante e
repleta de incertezas no atual mundo globalizado norteado pelos principios neoliberais. Assim,

ndo se pode perder de vista o contexto em que vivemos. Ao buscarmos solucfes para 0s
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problemas que nos agoitam, temos que ter presente que vivemos em um Estado Democratico
de Direito, pertencente ao chamado terceiro mundo, que ndo conseguiu ainda superar problemas

existenciais para a maioria da sua populacéo.

E nesse cenario, portanto, que a hermenéutica filosofica se apresenta como um caminho
tedrico que possibilita a construcao de algumas respostas a edificagdo de uma concepgéo correta
sobre o papel fundamental que os direitos humanos fundamentais tém no combate aos graves
problemas que se originam no mundo do trabalho. Faz-se necessaria, portanto, uma analise

acerca da hermenéutica filosofica e suas implica¢Ges na jurisdi¢do constitucional.

Assim, ha de se dizer, inicialmente, que a compreensdo do papel a ser desempenhado
pela jurisdicdo constitucional no Estado Democratico de Direito exige uma ruptura
paradigmatica. A crise que acoita o Direito estad obnubilada por um imaginario dogmatico que
permanece refém de um sentido teérico comum, no qual o papel constituidor, dirigente e
compromissario da Constituicdo se apaga. Dai que a falta de funcdo social do Direito e,
conseqiientemente, a sua (ndo) inclusdo no horizonte de sentido proporcionado pelo Estado
Democratico de Direito, “compreendido a partir das condicGes de possibilidade de sua
existéncia e, desse modo, a partir das possibilidades do intérprete ser-no-mundo e ser-com-os-
outros, perde-se em meio a uma “baixa constitucionalidade”, composta por um discurso juridico

alienado da condicdo histérica da sociedade brasileira.®

Conseguintemente, o jurista, que é refém do sentido comum teérico, aplica (porque
interpretacdo € aplicacdo) o Direito reproduzindo-o a partir de pré-juizos ndo suspensos, sem
relacdo com o mundo histdrico, ficando, assim, impedido de adentrar nesse mundo falado. E
nesse contexto que uma averiguacdo do problema a luz da hermenéutica juridica, procura

estabelecer as condicBes para se chegar a uma solucio adequada.®’

Neste sentido, Streck alerta que,

“Ora, € preciso ter claro que o acontecer da interpretagdo ocorre a partir de
uma fusdo de horizontes (Horizontverschmelzung), porque compreender é
sempre o processo de fusdo dos supostos horizontes para si mesmos. Sempre
interpretamos, pois. E para interpretar, necessitamos compreender. Para

56 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢éo Constitucional e Hermenéutica. Op. Cit., p. 285.
57 Ibidem.
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compreender, temos que ter uma pré-compreensdo (por exemplo, para uma
adequada compreensdo da Constituicdo, necessitamos de uma prévia teoria da
Constituicdo), constituida de estrutura prévia de sentido — que se funda
essencialmente em uma posi¢do prévia (Vorhabe), visdo prévia (Vorsicht) e

concepcdo prévia (Vorgiff) — que ja une todas as partes (textos) do

“sistema”.””®

E, pois, a condico de ser no mundo que determina o sentido do texto. O sentido n&o
advém da revelacdo da esséncia das coisas, assim como ndo € produto de um cogito
privilegiado. Nao se pode reproduz sentidos. O processo hermenéutico € sempre produtivo. A
indagacdo pelo sentido do texto juridico é uma indagacdo pelo modo como esse sentido se da,
qual seja, pelo intérprete que compreende esse sentido. Dai a razdo pela qual hermenéutica é

vida. O intérprete nfo é desvinculado do processo hermenéutico.>®

Assim, ndo ha como falarmos simplesmente em texto juridicos, pois o texto ndo existe
em si mesmo, ele ndo garante, por si mesmo, a interpretacdo que Ihe serd dada. A norma é
sempre o produto da interpretacdo do texto. E é por essa razdo que de um mesmo texto podem
surgir varias e variadas normas. Streck afirma que “o texto s6 ¢ na sua norma, quando o
olhamos, 0 nosso olhar j4 atribuird uma determinada norma a esse texto. E nesse sentido que —
e isto pode parecer complexo aos olhos do jurista inserido no sentido comum teérico -, no plano

da filosofia hermenéutica aqui trabalhada, o ser sera sempre o ser de um ente.”®°

Nesse sentido, cumpre destacar o pensamento de Ohlweiler, para que, a hermenéutica
filoséfica permite a superacdo do velho conflito, na interpretacdo dos textos juridicos, entre 0s
adeptos da vontade do legislador (subjetivista) e os adeptos da vontade da lei (objetivistas), ndo
se atribuindo tanta relevancia a intencao de “quem quer significar algo”, uma vez que o
relevante é o contexto no qual se encontram o texto e o intérprete. A interpretacdo deve ser
sempre contextualizada, e a na fusdo de horizontes que se produzem novos sentidos. Desta
forma, ndo cabe ao intérprete buscar a vontade da lei ou do legislador, mas adotar uma atitude
de dialogo com o texto, que serd compreendido na dialética das perguntas e das respostas.®*

58 Idem, Ibidem., p. 286.

5% Ibidem.

80 idem, Ibidem., p. 287

61 OHLWEILER. Leonel Pires. Direito administrativo em perspectiva — Os termos indeterminados a luz da
hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 146.
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A hermenéutica esta marcada pelos métodos e, a hermenéutica metddica, é uma postura
adotada pelos intérpretes ainda imersos no senso comum teérico que ainda ndo notaram a
“viragem lingiiistica” (quando a linguagem, de terceira coisa entre sujeito € objeto, passou a ser
condicdo de possibilidade de nosso modo de ser no mundo) e o rompimento da filosofia da
consciéncia (relacdo de dominagdo entre sujeito e objeto, para a qual o sujeito est4 fora do
mundo histérico e pode controlar o que esta a sua frente — o objeto).%?

Para Streck, ¢ necessario que os intérpretes percebam a “viragem lingiiistica” e a
superacdo da filosofia da consciéncia, quando de terceira coisa entre 0 sujeito e o0 objeto a
linguagem passa a ser condi¢do de possibilidade do proprio saber. O autor afirma ainda, com
Gadamer, o carater produtivo da interpretacdo no Direito, que se d& em decorréncia da fusdo de

horizontes entre o intérprete e o texto juridico, fusdo que é balizada pela tradicao juridica.®

Para Gadamer, a idéia de horizonte remonta ao campo de visdo que possuimos segundo
uma certa situacdo e que vai marcar o alcance e o limite do que pode ser visto. E a partir dessa
idéia que Gadamer passa a falar na compreensdo como fusdo de horizontes. Para o autor, o
horizonte de sentido de nosso presente estd sempre em construcao, porque constantemente
pomos em Xeque 0S N0sSs0S preconceitos. Assim, o horizonte do presente esta vinculado ao
passado. Ndo ha um horizonte do presente por si mesmo nem horizontes do passado que sejam

(3

conquistados, e, portanto, “compreender ¢ sempre o processo de fusdo desses horizontes

presumivelmente dados por si mesmos”.%*

Nesta perspectiva o Direito passa a ser visto como fenémeno histérico que ndo pode ser
reduzido a uma questdo de métodos. Ademais, a verdade também desvincular-se-4 do método,
isto €, deixa de ser a verdade do método para ser entendida como desocultacdo, como o
desvelamento do ser, do sentido do Direito, que possibilita o grau de revelacdo dos entes

juridicos.

Nesta seara, Streck afirma que,

62 VECCHI, Ipocujan Demétrius. Op; Cit., p. 87.

83 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica — Uma nova critica do direito. Op. Cit., p. 169-
175.

64 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método | —Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 6. ed.
Rio de Janeiro: Vozes, 2004. p. 399.
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“sendo um texto juridico valido tdo somente se estiver em conformidade com
a Constituicdo, a afericdo dessa conformidade exige uma pré-compreensdo
(pré-juizos) acerca do sentido de (e da) Constituicdo (que é o fundamento
que sera utilizado pelo intérprete para atribuir a norma aquele texto). Néo se
interpreta, assim, um texto juridico (um dispositivo, uma lei, etc)
desvinculada da antecipacdo de sentido representado pelo sentido que o
intérprete tem da Constituicdo. Se o0s pré-juizos do intérprete estiverem
corrompidos por um sentido comum tedérico no interior do qual a
Constituicdo tem pouco valor e a jurisdicdo constitucional ainda é mal
compreendida (ndo devemos esquecer que, por vezes, - e isso para dizer o
minimo — sequer os juizes e/ou demais operadores sabem que podem aplicar
0s mecanismos da interpretacéo conforme a Constitui¢éo, a nulidade parcial
sem reducdo de texto, etc), inexoravelmente este intérprete terd serissimos
prejuizos na aplicagdo da norma. Dito de um modo mais simples: se o
intérprete possui uma baixa pré-compreensdo, isto é, se 0 intérprete pouco
ou quase nada sabe a respeito da Constitui¢do (e, portanto, da importancia
da jurisdicéo constitucional, da teoria do Estado, da funcdo do Direito, etc),
estara condenado a pobreza de raciocinio, ficando restrito ao manejo dos
velhos métodos de interpretacdo e do cotejo de textos juridicos no plano da
(mera) infraconstitucionalidade (por isto, ndo raro juristas e tribunais
continuam a interpretar a Constituicdo de acordo com os Codigos e ndo os
Caddigos em conformidade com a Constitui¢do!). Numa palavra: para este
tipo de jurista, vigéncia é igual a validade, isto &, para eles, texto e norma

significam a mesma coisa”.%®

Segundo Canotilho, a hermenéutica constitucional dos direitos fundamentais envolve

uma postura metddica ndo interpretativista e concretizante, esta, no sentido de que a

hermenéutica constitucional € o produto de um processo de criacdo através da busca de

significado das normas realizado por meio de escolhas, que envolvem uma aceitabilidade

racional da comunidade, tendo em vista valores éticos e fins teleol6gicos.®

Uma posicdo metddica ndo interpretativista, assim denominada por Canotilho, é aquela

gue considera que a hermenéutica constitucional deve ser realizada ndo so6 pelo valor semantico

do texto enunciado ou através da “busca da vontade do legislador”’, mas também como um

projeto de principios e valores maiores que embasam toda aplicacdo normativa do ordenamento

juridico, e, portanto, devem ser respeitadas, tendo em vista que o Direito Constitui-se de valores

como justica, imparcialidade e igualdade - o que Canotilho denomina de principios juridicos

abertos - que limitam a vontade de uma maioria para determinar a inclusio social.®’

85 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica. Op. Cit., p. 287

6 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003.

7 Idem, Ibidem. p. 1197
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Ou seja, a posi¢do ndo interpretativista defende “a possibilidade e a necessidade de os
juizes invocarem e aplicarem ‘valores e principios substantivos’ [...] contra actos da

responsabilidade do legislativo em desconformidade com o ‘projecto’ da constituigdo” 8

Essa posicao interpretativa afasta as idéias de que a Constitui¢cdo € um instrumento de
governabilidade, produto da vontade legislativa que possui valores relativamente alheios as
questdes da justica efetiva e que instaura um aparente controle dos atos do legislativo.

Por seu turno, Streck afirma que o proprio sentido de validade de um texto juridico
possui um carater ontoldgico. Para o autor, se um texto juridico sé possui um sentido valido
quando esta de acordo com a Constituicdo, ontologicamente este sentido exsurgira da
antecipacédo do sentido possibilitado pelo movimento da circularidade, onde a norma sempre
sera o resultado da interpretacio de um texto. “Enfim, numa palavra: nem o texto
infraconstitucional pode ser visto apartado do sentido da Constituicdo e nem esta (a
Constituicao) pode ser entendida como se fosse um “ser sem o ente”, ou uma categoria ou uma

hipotese”.”

Vé-se, pois, que a inser¢do da interpretacdo nesse contexto € imprescindivel,

pois, como destaca Stein,

“... Gadamer nos deu, com sua hermenéutica filosofica, uma licdo nova e
definitiva: uma coisa é estabelecer uma préxis de interpretagdo como
principio, e outra coisa bem diferente é inserir a interpretagdo num contexto
—ou de carater existencial, ou com as caracteristicas do acontecer da tradicdo
na histéria do ser — em que interpretar permite ser compreendido
progressivamente como uma autocompreensdo de quem interpreta. E, de
outro lado, a hermenéutica filoséfica nos ensina que o ser ndo pode ser
compreendido em sua totalidade, ndo podendo assim, haver uma pretensao
de totalidade da interpretagéo™.”

A interpretacdo &, pois, producéo de sentido que sé se torna possivel pela linguagem. A
producdo da interpretacdo esta indissoluvelmente vinculada ndo sé ao intérprete e ao seu

mundo, as suas pre-compreensdes, que possibilitam e condicionam sua interpretacdo (historia

%8 Idem, Ibidem. p. 1196

% Idem, Ibidem. p. 1197
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efeitual), mas também esté ligada intimamente ao caso, visto que a concretizacdo da lei s se

faz no caso concreto.’?

Nessa seara, a hermenéutica deixa de ser metddica e passa a ser a forma pela qual os
fendmenos do Direito, da Constituicdo, da ordem juridica como um todo vém a tona; assim, o
que cabe € desobijetificar esses entes e fazer a pergunta originaria, no caso da Constituicdo em
especial, a pergunta pelo sentido da Constituicio e do projeto constitucionalizante.”

E necessario, portanto, percebermos o papel da Constituicdo, do sentido de uma
Constituicdo de um Estado Democratico de Direito que é fundado na dignidade da pessoa
humana e nos direitos humanos fundamentais. Assim, a hermenéutica filosofica, com seu apelo
para a consciéncia histérica, para a historicidade e temporalidade do sentido, para o caréater
constitutivo a linguagem, se constitui para o direito num instrumento poderoso, porque abre

horizontes muitas vezes velados.’

No tocante ao papel a ser desempenhado pela hermenéutica na jurisdigéo
constitucional, Streck destaca:

“Nao ¢ dificil constatar, assim, que a analise da jurisdicao constitucional deve
estar atravessada por essa perspectiva hermenéutica. Esse viés se torna mais
presente e mais forte quando do exame das questdes atinentes aos efeitos das
decisbes de (in)constitucionalidade e dos mecanismos da interpretacdo
conforme e da nulidade parcial sem reducdo do texto, além da problematica
que envolve a relacdo jurisdigdo-legislagdo, a partir da inexoravel atribuicdo
de sentido (Sinngebung) que se apresenta nas decisfes interpretativas dos
tribunais brasileiros e dos outros paises que podem ser utilizados como
parametro para 0 exame dessa problematica. Por isso, insisto. A hermenéutica,
mais do que contributo, transforma-se em condicdo de possibilidade para a
construcdo das condi¢fes de possibilidade da elaboracdo de um discurso apto
a demi(s)tificar as teses que, historicamente, obscureceram/obstaculizaram as
possibilidades transformadoras do Direito, que implicam um amplo acesso a
justica e um auténtico processo de capilarizacdo da jurisdicdo constitucional,

onde assume especial relevancia o controle difuso”.”

72 \VECCHI, Ipocujan Demétrius. Op; Cit., p. 117.
73 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. Op. Cit., p. 319.
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75 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica. Op. Cit., p. 288/289.
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N&o se pode ignorar, todavia, que varias tentativas tém sido feitas no intuito de
ultrapassar a crise que atravessa o Direito. O avanco da filosofia e a sua invasao pela linguagem
proporcionaram sensiveis avancgos nesse campo ao longo do século XX. Com a superacdo dos
projetos sistematicos da modernidade, o pensamento humano ocidental pode, pela primeira vez,
diversificar a sua leitura de mundo. A filosofia do século XX, entre outras coisas, buscou linhas
de interpretages que significavam a superacdo dos movimentos terminais da metafisica. E
assim que as variadas teorias da linguagem e do significado da primeira metade do século XX
e 0 movimento fenomenoldgico se apresentam como movimentos inovadores. E, é deste campo
que se emerge a capacidade, a possibilidade, de um questionar que se insere na tradi¢do, mas
que pensa nas proprias condicdes de possibilidade da tradigdo.®

Neste sentido, Streck enfaticamente questiona:

“Afinal, somos juristas pra qué? Fazemos Direito pra quem? Qual a fungéo
da justica constitucional (enfim, do Poder Judiciario)? Parece que a resposta
pode ser encontrada na materialidade constitucional, que tem como holding,
0 nucleo essencial que aponta para a realizacdo do Estado Social (art. 3° da
CF), a partir do efetivo resgate das promessas da modernidade,
historicamente sonegadas a imensa maioria da populagao, e que conformam
a Constituicdo naquilo que o pacto constituinte, de cariz comunitarista,
decidiu estabelecer como a condicdo de possibilidade para o exercicio da
democracia: de meras expectativas simbolico-sociais, o0s direitos
fundamentais sociais foram alcados a categoria de direitos subjetivos
publicos. Nisso reside o plus normativo representado pelo Estado
Democratico (e social) de Direito: a funcdo transformadora assumida pelo
Direito, que exsurge do carater dirigente e compromissario do Texto
Constitucional. De disciplina dirigida, o Direito Constitucional foi alcado a
disciplina dirigente. E enquanto esse novo paradigma ndo se realizar em terra
brasilis, ndo se pode admitir a morte da Constituicdo dirigente e
compromissaria.”’

Temos, pois, que a insercdo da justica constitucional no cenario da efetivacdo dos
direitos fundamentais-sociais deve considerar o papel assumido pela Constituicdo no interior
do novo paradigma instituido pelo Estado Democréatico de Direito. Ainda, a evolugdo da
concepgdo de Estado exige uma ruptura com a cléssica divisdo de poderes, sendo necesséria a

compreensdo de que insita ao novo papel assumido pelo Direito, qual seja, o papel

78 |dem, Ibibem, p. 290.
7 Ibidem.
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transformador, a partir da idéia de forca normativa e da perspectiva dirigente da Constituicéo,
estd a admissdo de um deslocamento da esfera de tensdo dos demais poderes em dire¢do ao

Poder Judiciario.”®

Assim, para que seja possivel compreender a dimensdo desta problematica no Brasil,
faz-se necesséria a superacdo da crise que atravessam o Direito e o Estado, que surge da
contraposicdo de uma sociedade carente de direitos sociais-fundamentais, com a materialidade
do texto constitucional exsurgente do pacto constitucional de 1988. A busca pela superacao
desta crise paradigmatica é condicdo de possibilidade para a construgcdo de um discurso juridico
capaz de entender as especificidades proprias da “revolucdao copernicana” ocorrida no ambito

do direito constitucional.”

Portanto, o significado de Constituicdo depende do processo hermenéutico que revelara
0 seu conteldo, a partir dos novos paradigmas surgidos da pratica dos tribunais encarregados
da justica constitucional. Assim, os conceitos de soberania popular, separacdo de poderes e
maiorias parlamentares, cedem espaco a legitimidade constitucional instituidora de um
constituir da sociedade. Vivemos um momento de revalorizacdo do Direito, que assume um

papel de transformacao social.®®

Assim, é necessario repensar, a partir do contexto em que vivemos, qual o sentido dos
direitos humanos fundamentais, especificamente para o objetivo do presente ensaio, dos direitos
humanos de segunda dimensdo, sejam os especificos do trabalho, insculpidos no art. 7° da
Constituicdo Federal, sejam os demais direitos indispensaveis para garantir um minimo de
dignidade ao cidadéo trabalhador, tais como satde, alimentaco e habitacdo. E nesse contexto,
portanto, num pais periférico como o Brasil, que ainda ndo conseguiu implementar esses
direitos, que se instaura o desafio maior do jurista, ou seja, fazer com que estes direitos, tdo

fartamente reconhecidos na Constituicdo Federal de 1988, acontecam.

Para tanto, assume papel essencial uma configuracdo substancial do Direito, na qual os
principios constitucionais ostentam um plux axiologico/finalistico, e os direitos humanos
fundamentais tém papel primordial, assim como o Poder Judiciario, através da jurisdigdo

constitucional, devendo assumir uma postura ativa no asseguramento de todas as dimensdes de

78 Ibidem, p. 292.
7 Idem.
80 I1dem.
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direitos fundamentais. No momento em que se encontra o Direito, na crise em que se encontra
0 senso comum dos juristas, ha a necessidade de os operadores juridicos fazerem as perguntas
adequadas e buscarem respostas adequadas para possibilitar um convivio social que se

apresente como minimamente aceitavel diante dos desafios historicos que se apresentam.8?

CONCLUSAO

Pretendeu-se com o presente trabalho demonstrar a necessaria vinculacdo entre o estudo
do Direito e do Direito do Trabalho com a histéria. A partir da tomada de consciéncia da
historicidade, que marca o fenémeno juridico, pode-se melhor combater os atuais problemas

juridicos.

O trabalho humano, ao longo da historia, manifestou-se de variadas formas e, em cada
uma das fazes da historia, houve maneiras distintas de regulamenté-lo, porém, foi a Revolucao

Industrial a responsavel pelo surgimento do Direito do Trabalho. No entanto, em uma sociedade

81 VECCHI, Ipocujan Demétrius. Op; Cit., p. 128.
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capitalista, movida por ventos liberais, onde os sujeitos s&o oprimidos e desiguais, apesar de
serem juridicamente considerados livres e iguais, a exploragcdo do homem pelo homem por meio

das relacOes de trabalho, tomam propor¢des magnanimas.

Os trabalhadores, aliados em torno de ideais comuns de melhoria das condicdes sociais,
forcaram o Estado a intervir, derrubando as bases do Estado liberal classico e regulamentando
as relacOes de trabalho e alguns outros direitos basicos. Essa pressdo social e politica, além de
outros fatores, conduziu a criacdo do chamado Estado de bem-estar social que, no que nos

interessa, foi marcado pela intervencéo estatal nas relac6es de trabalho.

No que tange ao nascimento do Direito do Trabalho no Estado brasileiro, ha de se dizer
que este foi marcado por pressoes internas dos trabalhadores e por pressdes internacionais. Essa
regulamentacdo, basicamente em nivel infraconstitucional, foi bastante intensa, em especial no
campo do Direito Individual do Trabalho. Com a Constitui¢do Federal de 1988 os direitos dos
trabalhadores foram algados ao rol de direitos fundamentais, adquirindo, assim, um papel mais
relevante no ordenamento juridico interno. Porém, na contramao a esta evolugdo protetiva do

trabalho, surgem movimentos globais que retomam o liberalismo econémico.

As relacBes de trabalho sdo atingidas pelas relagdes politicas e econdmicas que tém
gerado drésticos impactos nas condi¢des de vida dos trabalhadores. A globalizagdo sob a feicdo
neoliberal tem gerado um processo de destruicdo das estruturas politicas e juridicas, priorizando
0s aspectos econdémicos da producdo em conformidade com os interesses do capitalismo

transnacional que contrasta com a possibilidade de concretizacdo dos direitos humanos.

Com a globalizacdo neoliberal os Estados nacionais perdem espaco, sendo colocado &
prova o conceito de Estado soberano. H4 um fortalecimento do poder privado em contraponto
com o esvaecimento do poder publico tradicionalmente representado por Estados nacionais. No
campo do trabalho esse fendbmeno € potencializado por uma forte reestruturacdo produtiva e 0
surgimento de novas formas de produgdo, marcadas pela flexibilidade, pela revolucao

tecnoldgica e pelo crescimento das formas precarizadas das relagdes de trabalho.

A globalizacédo neoliberal traz consigo o desemprego e a flexibilizacao dos direitos dos
trabalhadores. Os trabalhadores que permanecem empregados enfrentam, em nivel global, a

violagdo sistematica de sua dignidade, através do abandono de seus direitos fundamentais.
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Todavia, tem-se que apesar do enfraquecimento do poder estatal, o Estado Democratico
de Direito, inaugurado no Brasil com a Constituicdo Federal de 1988, apresenta-se como
imprescindivel na defesa dos direitos humanos fundamentais. Viu-se que as politicas
flexibilizantes ndo se coadunam com os principios fundamentais do Estado Democratico de
Direito. Nesta forma estatal, caracterizada pela prevaléncia dos direitos humanos fundamentais,
assim como pela sua diretriz de transformacéo social, as politicas flexibilizantes ndo encontra

guarida, sendo marcadas, geralmente, pela ilegitimidade constitucional.

Nesta seara, ganhou destaque no presente estudo, o papel a ser desenvolvido pela
hermenéutica filosofica. Com a superacdo da visdo metddica tradicional da hermenéutica
juridica, a hermenéutica filoséfica, nos permite atingirmos uma descricao das condigdes reais
do intérprete, que é tido ndo como um sujeito ahistorico e alheio ao seu mundo, mas sim,
inserido a um meio cultural e numa tradicdo que sdo condi¢bes de possibilidade para a
interpretacdo. Assim, a interpretacdo do Direito assume um carater produtivo, que se da na

fusdo de horizontes do intérprete e do texto juridico.

Por outro lado, a inser¢édo da justica constitucional no cenario da efetivacdo dos direitos
fundamentais-sociais deve considerar o papel assumido pela Constituicdo no interior do novo
paradigma instituido pelo Estado Democrético de Direito. Ainda, a evolugdo da concepcéo de
Estado exige uma ruptura com a classica divisao de poderes, sendo necessaria a compreensdo
de que insita ao novo papel assumido pelo Direito, qual seja, o papel transformador, a partir da
idéia de forca normativa e da perspectiva dirigente da Constituicdo, estd a admissdo de um

deslocamento da esfera de tensdo dos demais poderes em direcdo ao Poder Judiciéario.

Assim, é necessario repensar, a partir do contexto em que vivemos qual o sentido dos
direitos humanos fundamentais, especificamente para o objetivo do presente ensaio, dos direitos
humanos de segunda dimensdo, sejam os especificos do trabalho, insculpidos no art. 7° da
Constituicdo Federal, sejam os demais direitos indispensaveis para garantir um minimo de
dignidade ao cidado trabalhador, tais como satde, alimentagdo e habitacdo. E nesse contexto,
portanto, num pais periférico como o Brasil, que ainda ndo conseguiu implementar esses
direitos, que se instaura o desafio maior do jurista, ou seja, fazer com que estes direitos, tdo

fartamente reconhecidos na Constitui¢cdo Federal de 1988, acontecam.

Para tanto, assume papel essencial uma configuracao substancial do Direito, na qual os

principios constitucionais possuem um plux axiolégico/finalistico, e os direitos humanos
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fundamentais tém papel primordial, assim como o Poder Judiciério, através da jurisdigao
constitucional, devendo assumir uma postura ativa no asseguramento de todas as dimensdes de
direitos fundamentais. No momento em que se encontra o Direito, na crise em que se encontra
0 senso comum dos juristas, ha a necessidade dos operadores juridicos fazerem as perguntas
adequadas e buscarem respostas adequadas para possibilitar um convivio social que se

apresente como minimamente aceitavel diante dos desafios histdricos que se apresentam.

Nesta senda, pode-se concluir que a dignidade do (no) trabalho humano, direito humano
fundamental, positivado na Constituicdo Federal de 1988, que tdo somente pode ser garantida
com a efetivagdo dos direitos constitucionais do trabalho e, demais direitos sociais
imprescindiveis para a afericdo de uma vida digna, como a salde, a alimentacéo e a habitac&o,
¢ elemento integrador do projeto constitucional brasileiro como uma norma-principio
fundamentada pelo valor dignidade humana, que representa uma conquista histérica da

humanidade.

Assim, sua concretizacdo é de fundamental importancia, tendo em vista que a sua recusa
constitui grave violagéo ao projeto constitucional brasileiro. Portanto, a sua concretizagéo deve
realizar-se com absoluta prevaléncia sobre as demais normas que regulamentam a relacéo
juridico-laboral, tendo em vista que o principio da dignidade do trabalhno humano é
fundamentado pelo valor: dignidade humana — tutela do respeito a integridade humana nas suas
mais diversas e complexas dimensdes -, 0 que propiciard um maior acesso a justica, em seu
sentido integral, ou seja, sinbnimo de justica social, o que demonstra um carater mais
consentaneo com os direitos fundamentais e com o escopo juridico, politico e social do

processo.



41

BIBLIOGRAFIA

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003.

DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Séo Paulo: LTR, 2006.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Ltr. 2004.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método | —Tragos fundamentais de uma hermenéutica

filosofica. 6. ed. Rio de Janeiro: VVozes, 2004.



42

GARCIA HERRERA, M.A. Poder Judicial y Estado Social: Legalidad y Resistencia
Constitucional. In: Andrés IBANES, P.A. (Ed.). Corrupcion y Estado de Derecho — El papel
de La jurisdicciéon. Madrid: Trotta, 1966.

GENRO. Tarso Fernando. Direito individual do trabalho. 2.ed. Sdo Paulo: LTr, 1994,

GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do trabalho e dignidade da pessoa humana, no

contexto da globalizac@o econdmica: problemas e perspectivas. Sdo Paulo, LTR, 2005.

GUIMARAES, Antbnio Monteiro (Org.). Dicionario do pensamento marxista. Trad. Waltensir
Dutra. Rio de Janerio: Zahar, 1993.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 22 ed. S&o Paulo: LTr,
2000.

OHLWEILER. Leonel Pires. Direito administrativo em perspectiva — Os termos

indeterminados a luz da hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

STEIN, Ernildo. A Consciéncia da histéria: Gadamer e a Hermenéutica. Caderno especial de
domingo Mais da Folha de Sao Paulo de 24.03.2002, p. 2/3. Disponivel em:<www.
Cfh.ufsc.br/~wfil/gadamer.htm>

STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica e(m) crise. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001.

Jurisdicéo constitucional e hermenéutica — Uma nova critica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002.

. A concretizacao de direitos e a validade da tese da constituicdo dirigente em paises de
modernidade tardia. In: NUNES, Anténio José Avelds; COUTINHO, Jacinto Nelson de

Miranda. (Org.). Didlogos constitucionais:Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004



43

. STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e
Possibilidades de Concretizacdo dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. Novos Estudos
Juridicos — Volume 8 —-N°2 —p. 257-301, mai/ago. 203.

. A dupla face do principio da proporcionalidade e o cabimento de mandado de

seguranca em matéria criminal: superando o ideario liberal-individualista cléssico, p. 1-2.

Disponivel em: <WWW.ihj.org.br>.

VIANA, Mércio Tulio. Desregulamentar ... Regulamentando. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 59, n.
7, 0ut./1995.

VECCHI, Ipojucan Demétrius. Contrato de trabalho & eficacia dos direitos humanos

fundamentais de primeira dimensdo. Curitiba: Jurug, 2009.


http://www.ihj.org.br/

