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RESUMO

Esta dissertacdo tem por objeto o direito fundamental ao trabalho e suas multiplas dimensdes. Na
Constituicdo Federal de 1988, o trabalho ¢ um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito (art. 1°, IV), um direito fundamental a prestagdes (art. 6°), um fundamento da ordem
economica (art. 170, caput) e base da ordem social (art. 193). Nao obstante essa posi¢do
normativamente destacada, a Constitui¢do nao especificou o conteido e alcance do direito
fundamental ao trabalho. A especificacdo requer um trabalho analitico e construtivo dos
intérpretes da Constituicdo. Nesta investigacdo, utiliza-se o método analitico, priorizando-se o
estudo dogmatico do direito fundamental ao trabalho, com os materiais das fontes do direito, da
literatura especializada e da jurisprudéncia. Estuda-se cada uma das dimensdes em que se pode
desdobrar o direito fundamental ao trabalho, ou seja, enquanto direito de defesa, de protecao, a
organizacdo e ao procedimento e a prestagdes em sentido estrito. Delimita-se o contetido minimo
do direito fundamental ao trabalho, aquilo que prima facie pode ser exigido do Estado. Identifica-
se a estreita conexao existente entre o direito fundamental ao trabalho e o principio da dignidade
humana. Demonstra-se que esta ¢ afetada quando ndo se reconhece e promove o real valor
daquele. A promogao e efetivacao do direito ao trabalho implicam o auxilio a compensagdo das
desigualdades sociais, no exercicio da liberdade e da igualdade reais e efetivas e, por
conseqiiéncia, na frui¢do da vida digna. No entanto, ndo basta reconhecer ao trabalho o valor de
direito fundamental, € preciso torna-lo viavel. Nesse contexto, analisam-se as principais politicas
publicas hoje existentes na area do direito ao trabalho. Politicas publicas sistematicas, eficazes e
abrangentes sdo condi¢do necessaria para a satisfacao do direito fundamental ao trabalho.

Palavras-chave: Trabalho, Direito fundamental, Efetividade, Politicas publicas, Dignidade da

pessoa humana.



ABSTRACT

This dissertation has as object the basic right for work and its multiple dimensions. In the Federal
Constitution of 1988, the work is one of the beddings of the Democratic State of Right (art. 1°,
IV), a basic right the installments (article 6°), a bedding of the economic order (article 170, caput)
and base of the social order (article 193). Not withstanding this position normativelly detached,
the Constitution did not specify the content and range of the basic right for work. The
specification requires an analytical and constructive work of the Constitution interpreters. In this
inquiry, the analytical method is used, priorizing the dogmatic study of the basic right for work,
with the materials from the sources of law, specialized literature and jurisprudence. Each one of
the of basic right for work dimensions was studied where it can be unfold, that is, while right of
protection, counsel, organization and to procedure and installment in strict sense. The minimum
content of the basic right to the work is delimited, what prima facie can be demanded from State.
Narrow existing connection is identified between the basic right for work and the principle of the
human being dignity. It demonstrates that one is affected when the real value of another is not
recognized and promoted. The promotion and effectiveness of the right for work imply the aid to
compensation of social inequalities, in exercise of real and effective freedom and of equality and,
consequently, in the enjoyment of life dignity. However, it is not enough to recognize work as the
value of basic right, but is necessary to become it viable. In this context, the main today existing
public politics in the area of right for work are analyzed. Systematic, efficient and including
public politics are necessary condition for the satisfaction of basic right for work.

Keywords: Work, Basic right, Effectiveness, Public politics, Dignity of the human being.
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1 INTRODUCAO

Vive-se na sociedade do trabalho. Nasce-se, desenvolve-se e progride-se pelo trabalho.
Fala-se do dever do trabalho, do direito ao trabalho e da dignidade do trabalho. Tem-se que o
trabalho ¢ um valor conferido ao homem na ordem ético-juridica e que através dele o homem
eleva-se. O trabalho figura importante também na religido, posto que ligado a idéia de
transcendéncia. Dessa forma, constata-se que o trabalho adquire, dos pontos de vista econdmico,
técnico, juridico e religioso, uma importancia cada vez maior no sentido de que dele ndo se pode

prescindir para compreender a vida humana.

O tema da presente dissertacdo € o trabalho humano, ndo na sua dimensdo econdmica,
técnica ou religiosa, mas sim juridica. Estuda-se o labor humano como direito subjetivo,

analisando a evoluc¢do, o conteudo e a efetividade.

A Constituicdo Federal art. 6° arrola o trabalho como sendo um direito social, garantia
fundamental de todos os brasileiros. Elege o valor social do trabalho como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV). E mais: o legislador constituinte atribuiu suma
importancia ao trabalho para o desenvolvimento econdmico e social da nagdo brasileira, ao
expressar que a ordem econdmica deve estar fundada na valorizagdo do trabalho como forma de
assegurar a todos uma existéncia digna (art. 170, caput) e que o primado do trabalho ¢ base da

ordem social (art. 193).

Quando a Constituicdo assegura a todos o direito ao trabalho ndo explicita nem no que
consiste precisamente esse direito, tampouco o modo de se alcancar essa finalidade legal, que
pode ser implementada de diversas formas. Sendo o direito ao trabalho um direito fundamental
social, a sua promocao e efetivagdo implicardo o auxilio a compensagdo das desigualdades
sociais, no exercicio de uma liberdade e igualdade real e efetiva, na fruicdo da vida digna. Mas
para que tal concre¢do ocorra, faz-se necessario um comportamento ativo do Estado, j& que a

igualdade material ndo se impde por si mesma. Ao contrario, requer implementacao.

Em face disso, delimita-se o enfoque deste estudo. Esta dissertacao ¢ o resultado de uma
analise do problema da efetivacdo do direito fundamental ao trabalho na perspectiva dos limites

do seu objeto e das caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais prestacionais.
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Assim, o ponto fulcral da pesquisa ¢ o direito fundamental ao trabalho em todas as suas
dimensdes, para posterior determinagdo do seu objeto e analise das politicas publicas existentes

que visem a sua efetivagao.

O método que norteia a pesquisa € o analitico, priorizando-se o estudo dogmatico do
direito fundamental ao trabalho, utilizando-se predominantemente a técnica de pesquisa
bibliografica e das fontes normativas e jurisprudenciais. Busca-se diminuir a escassez de analises
produzidas sobre o assunto na literatura nacional, possivelmente justificada pela dificuldade de se

delimitar o conteudo dos direitos sociais, em especial o direito ao trabalho.

Nao hé como falar da propria evolucdo humana sem perpassar pela transformacido que
também sofreu (e sofre) o labor humano: antes castigo, hoje direito fundamental; antes pena,
fadiga, hoje objeto de desejo'. Essa mudanga axiologica do conceito de trabalho humano ¢ o tema
de estudo do primeiro capitulo. Trata-se do capitulo introdutério ao problema de pesquisa, porém
fundamental na estrutura da dissertacdo, eis que nele analisa-se a forma como o trabalho foi
normatizado em todas as ordens constitucionais até alcancar, na Constituicdo Federal de 1988, o
posto de fundamento da ordem social e garantia fundamental, verdadeiro instrumento para a

promocgao da justica social.

No capitulo segundo, faz-se, preponderantemente, um estudo de dogmatica juridica do
direito fundamental ao trabalho. Toma-se como ponto de partida a teoria dos principios de Robert
Alexy, em que se analisa o direito ao trabalho como sendo um direito fundamental como um
todo. Inicialmente, identificam-se os titulares e destinatarios deste direito fundamental, tanto nas
relagdes concretas quanto naquelas potencialmente existentes. Defende-se que a titularidade do
referido direito ¢ da pessoa humana e ndo do trabalhador. Ja no que pertine aos destinatarios,
procede-se a analise em cada uma das dimensdes, analisando se os particulares também estao
vinculados a esse direito fundamental. Fragmenta-se a pesquisa em cada uma das dimensdes em

que se pode conceber do direito fundamental ao trabalho, ou seja, enquanto direito de defesa, de

! Cerca de 180 milhdes de pessoas no mundo estdo em situacio de desemprego aberto e um ter¢o da mio-de-obra
mundial  encontra-se  subempregada,  trabalhando na  economia  informal. Disponivel  em:
<http://www.oitbrasil.org.br/emprego.php>. Acesso em: 14 mar. 2008.
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prote¢do, a organizagdo e ao procedimento e a prestagdes em sentido estrito e, em todas elas, faz-

se a analise do seu objeto e do correspondente dever.

Na dimensao de defesa, o direito fundamental da ao seu titular o direito de exigir que o
Estado se abstenha de obstruir ou impedir a fruigdo do referido direito. Na dimensao de protegao,
o titular tem direito subjetivo de exigir que o Estado proteja na relagdo juridica frente a terceiros
ou mesmo frente ao proprio Estado. Analisa-se o dever do Estado na protecdo do gozo da

liberdade de trabalhar.

No plano do direito ao trabalho como direito a organizacao e ao procedimento, elege-se a
op¢do dos procedimentos judiciais e administrativos para fazer o estudo desta dimensdo do
direito fundamental ao trabalho, dando enfoque a duas situagdes especificas, quais sejam, a
questdo da greve no servigo publico e a possibilidade de restringir a liberdade do empregador

inadimplente quanto ao pagamento de salarios.

Ja no que tange ao direito fundamental ao trabalho na dimensao prestacional em sentido
estrito, utiliza-se o modelo proposto por Robert Alexy de ponderacdo de principios, em que
existem os direitos devidos prima facie e os que sdo devidos em definitivo. Com base nessas
consideragdes, tracam-se os contornos do objeto do direito ao trabalho previsto no art. 6° da
Constituicdo Federal, o que permite estipular aquilo que €, ao menos prima facie, devido pelo

Estado, ou seja, o minimo existencial acerca do direito ao trabalho.

Tendo-se definido os contornos do objeto do direito fundamental ao trabalho, o terceiro
capitulo ¢ o espaco de discussdo do problema da efetividade. Primeiramente, ¢ ressaltada a
conexao existente entre o direito ao trabalho e o principio da dignidade humana, sendo aquele
verdadeiro garantidor e promotor desta. Analisa-se a dignidade humana através de um sistema de
quatro niveis de ordem progressiva de determinacdo, do mais genérico ao mais especifico, e se

constata que o direito ao trabalho est4 presente em todos eles.

Na seqiiéncia, demonstra-se que ndo basta reconhecer ao trabalho status de direito
fundamental, ¢ preciso torna-lo viavel. No presente estudo defende-se que as politicas publicas
constituem as medidas pertinentes para o Estado cumprir o seu dever constitucional de garantia e
promocao do direito ao trabalho. Neste ponto da pesquisa, examinam-se 0s principais programas
hoje existentes na area de trabalho, cotejando dados e resultados que vém sendo obtidos,

procurando identificar os mais eficazes.
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As interpretagdes, posicionamentos, concordancias e contrapontos vao sendo apresentados
ao longo da exposicao, objetivando desenvolver os recortes criticos, quando cabiveis, juntamente

com a exposicdo das matérias apresentadas, reservando para o final as conclusdes encontradas.



2 EVOLUCAO DO VALOR TRABALHO HUMANO NA SOCIEDADE BRASILEIRA:
DE CASTIGO A DIREITO FUNDAMENTAL

O ser humano ndo € o Unico ser vivo que trabalha. Marx (1968, p. 202) ja exemplificou
que a aranha executa operagdes semelhantes a de um teceldo e a abelha supera mais de um
arquiteto ao construir sua colméia. Mas o que distingue o pior arquiteto da melhor abelha ¢ que
aquele realiza na mente sua construg¢do antes de torna-la realidade. Ele ndo apenas transforma o
material no qual trabalha, ele imprime a sua vontade, a qual constitui a lei determinante do seu

modo de operar.

Esse pensamento criador que precede a agdo transformadora do trabalho humano consiste,
pois, numa das facetas do complexo conceito de trabalho. No entanto, nem sempre essa forga
humana no processo de transformagdo foi exercida de forma consciente (no caso do homem
primitivo e sua forma apenas instintiva de trabalhar) e livre (nos casos de trabalho for¢ado, como
a escravidao, por exemplo). Os paradigmas mudaram no decorrer dos séculos, variaram também
conforme a civilizagdo analisada, até se chegar aos dias atuais, na sociedade brasileira, hoje

construida sobre o regime do trabalho livre.

2.1 Breve digressiao da evolucio valorativa do trabalho humano no cenario mundial

O trabalho esta presente na vida humana desde sempre, ndo ha como descrever a evolucao
do ser humano dissociada do ato de laborar, eis que o homem, ainda que ndo tivesse consciéncia,

quando saia da caverna para cagar, pescar, plantar ou colher, estava buscando sua sobrevivéncia,

% Necessario o registro de que ndo raro, infelizmente, ainda hoje sdo tornadas publicas situagdes de trabalhadores
mantidos em condi¢des analogas de escravos.
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trabalhando em prol do seu beneficio e dos seus familiares®. Como aduz Vianna (1997, p. 27), o
homem sempre trabalhou. Primeiro foi para obter alimentos, ja que ndo tinha outras necessidades
face ao primitivismo de sua vida. Depois, quando comegou a sentir o imperativo de se defender
dos animais ferozes e de outros homens iniciou-se na fabricacdo de armas ¢ instrumentos de

defesa.

Nos combates que tratava com seus semelhantes, pertencentes a outras tribos e grupos,
terminada a refrega, acabava-se por matar os adversarios que tinham ficado feridos. Depois,
passou-se a entender que, em vez de liquidar os prisioneiros, era mais Util escraviza-los para

gozar de seu trabalho.

Os mais valentes e os chefes que faziam maior niimero de prisioneiros, ndo podendo
utilizar a todos em seu servigo pessoal, passaram a vendé-los, troca-los ou aluga-los. Aos
escravos eram dados os servicos manuais exaustivos ndo s6 por essa causa, como, também,

porque tal género de trabalho era considerado improprio e desonroso para os homens livres.

Jorge Neto (2004, p. 3) explica que a escraviddo era tida como justa e necessaria, aos
escravos nao se concedia o reconhecimento de personalidade juridica; equiparavam-se as coisas,

ndo tendo direitos ou liberdades.

Battaglia (1958, p. 15) ressalta que o trabalho ¢ relevante tanto dos pontos de vista
técnico, juridico, econdmico, social ou religioso, e adquire sentido que dele ndo se pode

prescindir para a compreensao da vida humana.

O conceito de trabalho ¢ complexo, sendo cabivel o questionamento no sentido do que se
deve entender por trabalho, o que comporta uma defini¢do apropriada, quais aspectos apresenta,
e, dentre eles, quais os mais caracteristicos. Para o idioma italiano, o termo /avoro (trabalho) tem
diversos significados: denota a acdo de trabalho, pode ser entendido como produto desta agao e,

por fim, também ¢ sinonimo de fadiga. A mesma defini¢ao ¢ trazida por Ferrari (1998, p. 14).

Battaglia (1958, p. 18) acrescenta que a idéia de o trabalho ser fadiga esta unida aquela do
cultivo dos campos. Nao sé porque o trabalho nos campos ¢ primordial a subsisténcia da vida,

mas porque a terra s6 produz quando submetida a um trabalho duro. A idéia de fadiga, associada

3 No mesmo sentido Chiarelli (2005, p. 26).
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a de agricultura, fez com que a palavra ‘trabalho’ conquistasse em muitas linguas uma
significacdo complexa. Pense-se no francés, arar se diz labourer; arador, laboureur. Os franceses
tém duas palavras: travail e labour. A primeira significa a fadiga que ¢ o trabalho e a segunda o

trabalho acompanhado de fadiga.

No entanto, a forma como a sociedade enxerga o trabalho humano mudou muito ao longo
dos séculos. O trabalho humano custou muito a ser considerado uma atividade merecedora de

prote¢do social e era diferentemente valorado entre as civilizagdes.

Na Grécia antiga, sentia-se o trabalho como algo negativo, como um peso, uma
indignidade, sendo que a propria expressao grega para definir trabalho (zovog) também significa,
originariamente, pena, fadiga (BATTAGLIA, 1958, p. 34). Martins (2002, p. 34) leciona que,
neste periodo, a dignidade do homem grego consistia em participar da vida da cidade por meio da
palavra. O trabalho envolvia apenas a forga fisica, ndo tinha significado de realizagdo pessoal.
Portanto, os homens livres deviam desprezar o trabalho, porque ao laborar ele (o homem) se
avilta, perde a liberdade. Apenas ao exercicio da contemplagdo aos deuses, ao da politica e das
armas ¢ o que o homem livre devia se ater.Jamais devia ser trabalhador, pois isso desmerecia a

pessoa.

A concepgdo valorizante do trabalho foi ter nos sofistas seus primeiros intérpretes. A
Protagoras atribui-se a regra de que a arte sem estudo ndo tem valor. Antifon proclamou a dura
necessidade do trabalho, enquanto se devia aceitar a vida tal como ela ¢; e esta ndo ¢ facil, mas
adquire finalidade, sentido, ao coroar-se com a vitdria os esforcos demandados. Para Prodico, a
virtude ¢ o trabalho, sendo o trabalho que, como finalidade ultima, confere dignidade a vida.
Também Socrates, apesar de dar o saber como fundamento da virtude, defendia o trabalho pelo
seu alto sentido, aduzindo que os sébios sdo os homens que se dedicam aos seus fins, justos sao
os que trabalham, ndo os que ficam de bragos cruzados sonhando com os meios de subsisténcia,
nas suas palavras: “E, entdo, porque sois livres, pensais que ndo deveis fazer outra coisa senao

i
comer e dormir?””".

* Vianna e Siissekind (1997a, p. 86).
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No oriente, seis séculos antes de Cristo, j& havia uma valorizacdo do trabalho,
dignificando o homem que labora, e tal sentimento era decorrente dos aspectos religioso e moral
encontrados na civilizagdo hebraica. Defendiam os hebreus que o trabalho ¢ atividade que entra
no giro da vida, para todos os fins da vida, numa complexa tarefa que ¢ a expiacao e purificacao
do homem. Enquanto para a alma grega o trabalho era a heranga dos deserdados — dor, fadiga e
pena -, para os hebreus, a fadiga resultante do trabalho tinha explicacdo, era a expia¢ao necessaria

para se recuperar aos olhos de Deus a dignidade perdida diante do pecado original’.

Para Vianna e Siissekind (1997b, p. 87), a dignificacdo do trabalho viria, entretanto, com
o cristianismo, eis que se pregava que o homem teria que ganhar o pao com o suor de suas
proprias maos e seria com o seu esfor¢co que ele deveria viver para ser digno. Battaglia, no
entanto, aduz que Cristo era, na verdade, eticamente indiferente ao trabalho. Apreciava-se o
trabalho dos humildes, porque em oposicdo a avareza dos ricos.O trabalho por si s6 ndo ¢ um
mal, mas também ndo ¢ considerado como um bem. Quem trabalha produz e, se ao produzir o
homem deixa-se prender pelo resultado dessa producao, pela acumulacio, apegando-se aos bens
materiais, era condenado. Assim, havia uma indiferenca com relacdo ao trabalho, 0 mesmo nao
era condenavel, sequer o resultado material advindo dele, mas reprimia-se 0 apego € o0 mau uso

dessas riquezas (BATTAGLIA, 1958, p. 67).

No entanto, com Sao Paulo, o trabalho passa a ser valorado como importante. E meio de
independéncia do homem. Seria melhor que o cristdo trabalhasse, pois assim ndo deveria nada a
ninguém. Além da independéncia, o trabalho podia promover a caridade, essa sim a verdadeira

esséncia do cristianismo.

Dessa feita, compreender esse homem novo, dirimido na caridade € no amor, que tem a
tarefa terrena de fazer o bem, permite uma nova interpretagdo do trabalho, excluindo as
distingdes antigas, as quais remetiam apenas a idéia de castigo imposto a seres inferiores.

O trabalho tornava-se, assim, um meio de elevacdo do homem a uma posi¢do de
dignidade, diferenciando-o dos outros animais. Santo Agostinho viria mostrar que o trabalho nado

seria apenas um meio de impedir que o 6cio criasse campo propicio para os vicios. Ele mostraria

5 Génesis, 1, 17: “Porque escutastes a voz da tua mulher, e comestes da arvore que te ordenei que ndo comesses;
maldita ¢ a terra por tua causa: em fadiga tiraras dela o sustento todos os dias da tua vida.”



21

que todo o trabalho ¢ util, que ndo se deve cingir a0 minimo necessario para manter a vida e que
mesmo a acumulacdo de bens ndo ¢ um mal; o mal estaria na aplicagdo desses bens em

finalidades contrérias aos preceitos divinos (VIANNA; SUSSEKIND, 1997a, p. 88).

Essa concepgao dignificante para o homem trabalhador teve que superar também o regime
juridico e social da servidao. Ferrari (1998, p. 32) explica que a passagem da escravidao para a
servidao foi lenta e racional. Jorge Neto (2004, p. 6) aduz que os trabalhadores estavam ligados,
hereditariamente, a uma terra ou a um senhor. A principio, o servo ¢ visto como coisa. No
entanto, no inicio da idade média, ¢ reconhecida personalidade juridica ao servo, passando a

serviddo a representar os lagcos de dependéncia pessoal entre colono e o dono da terra.

O trabalho servil era um trabalho produtivo, mas nao poderia ser tido como um trabalho
livre® e sim forgado. A esséncia dessa afirmativa repousa na tese de que o servo encontra-se
ligado a terra, nao podendo eximir-se das obrigacdes feudais. Nao poderia trabalhar para quem
quisesse, ndo havia a liberdade de escolha para o trabalhador servil. Em fun¢ao dessas assertivas,
surge a conclusdao de que ¢ impossivel, com exatiddo, afirmar se o trabalho servil era por conta

alheia ou propria.

A servidao comecou a desaparecer no final da Idade Média, devido as perturbagdes
decorrentes das grandes epidemias ou das Cruzadas, sendo que os servos ou eram alforriados ou
fugiam (VIANNA; SUSSEKIND, 1997a, p. 30). Assim, o homem que até entdo trabalhava em
beneficio do senhor feudal, passara a exercer a sua propria profissdo, em forma organizada,

embora ainda ndo verdadeiramente livre, dentro das chamadas corporagdes.

As corporagdes possuem raizes historicas nos collegia de Roma e nas guildas germanicas.
Em linhas objetivas, a corporagdo medieval representava um grupo organizado de produtores
(pessoas de mesma profissdo, cuja filiagdo as corporagdes era obrigatoria e requisito

. ; s . : N
intransponivel para o exercicio do oficio), visando o controle do mercado e da concorréncia’.

6 Os servos eram escravos alforriados ou homens livre que diante da invasdo de suas terras pelo Estado e pelos
barbaros tiveram que recorrer aos senhores feudais em troca de prote¢do. Em contrapartida estavam obrigados a
pesadas cargas de trabalho e poderiam ser maltratados ou encarcerados pelo senhor, que desfrutava até mesmo do
chamado jus primae moctis, ou seja, direito a noite de nlipcias com a serva da gleba que se casasse (BARROS, 2005,
p-29).

7 Chiarelli (2005, p. 56) aduz que a finalidade precipua das corporagdes dizia respeito ao controle quantitativo sobre
o numero de oficinas, bem como sobre o de mestres e aprendizes nela atuando, tendo por jurisdicdo uma cidade.
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Segundo Martins (2002, p. 35), as corporagdes de oficio foram suprimidas com a Revolugao
Francesa, em 1789, pois foram consideradas incompativeis com o ideal de liberdade do homem.
Dizia-se, na €poca, que a liberdade individual repele a existéncia de corpos intermediarios entre

individuo e Estado.

Interessava a nova classe politica, a burguesia, que houvesse mao-de-obra abundante e
livre para a respectiva contratagdo. Apesar de sua estrutura hierarquizada, a corporagdo
representava alguma protegdo ao trabalhador. Com sua aboli¢do®, o que se viu foi a degradagdo
do ser humano, que em face da ampla liberdade contratual, sem qualquer tipo de protecao,

sujeitou-se ao trabalho pago a preco vil e em condigdes subumanas (JORGE NETO, 2004, p. 8).

Ampliando-se o campo do trabalho com o aumento das necessidades; aparecendo as
corporagdes, surgindo o assalariado, nem mesmo assim existiriam condigdes para que se
formasse um Direito especifico de protecdo ao trabalho, pois faltavam ao trabalhador a

independéncia e igualdade juridica.

Para Vianna e Siissekind (1997b, p. 89), o renascimento marcou o inicio da verdadeira
valorizacdo do homem. Se o homem ¢ assim enquanto persegue seus objetivos, se molda suas
vicissitudes, se ndo se sucumbe ao destino, entdo, com seu valor, ¢ fator responsavel da vida e da

historia; o 6cio é condenado com inumano, o trabalho constitui a verdadeira esséncia humana.

Também para Battaglia (1958, p. 294), o homem, em vez de submeter-se as coisas, ele as
domina, as vence, as transforma, da-lhes preco e as utiliza, em uma atividade que ¢ verdadeira
libertacdo. Pelo trabalho que o homem adquire a consciéncia de si como ser inteligente € como

vontade, constitui-se € se eleva verdadeiramente.

O trabalho tem um valor econdmico, mas ndo se esgota nele, pode adquirir um mais alto
valor e nobilitar-se. Este novo valor, que ao primeiro se junta, pode ser o estético, de maneira que
qualifique os produtos do trabalho, exaltando o proprio artifice, nos dizeres de Battaglia (1958, p.

277):

Evitava o ingresso livre no mercado daqueles que poderiam perturbar o equilibrio produtivo, inclusive determinando
a queda nos pregos dos produtos fabricados.

¥ Chiarelli (2005, p. 70) demonstra a ironia ocorrida, pois quando do fechamento da Gltima corporagdo, o homem
acreditava que se inaugurava um “mundo melhor”.
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Saber aquilo que se deve fazer; conhecer o utensilio, a maquina e o modo de usa-la; por-
se em condigdes de intervir entre o objeto de trabalho e o instrumento, corrigindo,
ajustando, aperfeigoando; tornar os proprios membros, a mao, os dedos, ageis,
prontissimos; os olhos, perspicazes ¢ analiticos; o espirito, solerte e pronto; amadurecer
a propria responsabilidade de operario consciente e inteligente, responsavel pelo seu
trabalho, é como se tornar, de servo da natureza, senhor. (grifo meu)

O trabalho livre era considerado, entdo, como uma das mais marcantes comprovagoes da
liberdade do individuo, ou nos dizeres de Ferrari (1998, p. 23), trabalho esse que garantia o fator
individual da conquista e o fator social da cooperagao na busca de idénticos ideais. Aqui se faz
oportuno destacar, para fazer um contraponto, a idéia de trabalho encontrada nas teorias de Hegel

e aprimorada por Marx.

Para Hegel (1944, p. 353-354), o trabalhador ndo ¢ genuinamente homem, pois nao ¢
livre: relegado a todas as flutuagdes da oferta e da procura, ele sucumbe, torna-se vil, como uma
mercadoria que produz. O trabalhador oferece trabalho e recebe paga, mas dessa maneira decai e

acaba por nao ser livre porque — mais fraco — a forte agdo do mercado o vence.

No sistema capitalista, o trabalhador ndo ¢ total e positivo em si. Nao possuindo sendo o
seu trabalho, ele o aliena e, pois, aliena todo o seu ser. Incorre numa escraviddo muito pior do

que a antiga, eis que:

El trabajo que se hace de este modo (fraccionamiento del contenido), em el tiempo
mismo, mas abstracto, tiene por consecuencia, con ocasion de su uniformidad, por uma
parte, la facilidad del trabajo y el acrecentamiento de la produccion; por la outra, ;a
limitacién a una sola habilidad, y, por consiguiente, la dependecia incodicionada de
complejo social (HEGEL, 1944, p. 353). (sem grifo no original).

O trabalho em Hegel, especialmente se potencializado pela maquina, tem em si profundos
contrastes — quer elevar o homem e na realidade o alvitra, quer potencializé-lo e o alheia, promete

riquezas e produz miséria.

E fato que em fungio da relagio estabelecida do trabalho com a liberdade do individuo, a
burguesia defendia que o Estado ndo deveria intervir nas relagdes laborais. Mas a liberdade de
contratar ndo dava meios ao operario, premido pela fome, a recusar uma jornada que muitas

vezes se estendia durante quinze horas, tendo miseravel retribuigao.

Quando se apontava a situacdo miseravel dos trabalhadores, o argumento para defender a

ordem das idéias reinantes ¢ que isso acontecia porque a liberdade ainda ndo era perfeita. A luta
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pela vida seria o meio de estabelecer um dia o equilibrio entre os fatores de produg¢do com a

predominancia da lei da oferta e da procura.

Para Chiarelli (2005, p.91), a Revolugdo Industrial também abalou estruturas até entdo
solidamente alicer¢adas, como a familia. O fato de a méaquina aplaninar a qualificagdo, deixando,
aparentemente, todos os trabalhadores em um mesmo nivel, permitiu o ingresso no mercado da
mao-de-obra de mulheres e menores. A abundancia de mao-de-obra transformou as familias em
sociedades por quotas, economicamente falando, necessitando do trabalho de todos para a
obtencdo de uma receita média razoavel, que garantisse a continuidade de atendimento das

necessidades inadiaveis, mesmo com o desemprego de um de seus membros.

Se até o século XIX as lutas tiveram por objetivo a posse dos meios de producao, com o
desenvolvimento das industrias surgiria a oposi¢do entre os interesses do proletariado e da
burguesia. Em alguns casos, esta faria concessdes para acalmar os trabalhadores; em outras
ocasides, aquele imporia pela for¢a ou pela ameaca o atendimento de suas reivindicagdes
(VIANNA; SUSSEKIND, 1997a, p. 91). O fato é que, nos dizeres de Chiarelli ( 2005, p. 95) a
“entrada em cena”’da Revoluc¢do Industrial trouxe consequéncias alarmantes, refletindo-se na

perda de uma seguranga minima que a nova figura do empregado, a época, comegava a adquirir.

Esse novo modelo de trabalhador salariado substituiu o modelo corporativo e sua
estratificacdo. Nesse regime, divide-se a relagdo laboral entre os que empregam e os que sdo
empregados, entre os que oferecem trabalho e os que oferecem dinheiro por esse trabalho. Enfim,
o cidadao livre ja ndo se encontrava submetido as normas de um ente social, a corporacdo, mas
sim a um ente impessoal, a empresa. Essa fixava unilateralmente a jornada, a remuneragdo, as
particularidades das tarefas, os repousos ¢ a depedida, sendo levado em consideracao para tal, o

intuito de ganho que cada empreendimento tinha. (CHIARELLI, 2005, p. 104).

O sistema concorrencial usado pelos empresarios infundiu na mentalidade dos
trabalhadores a necessidade de enfrentd-los. No inicio a batalha do trabalhador foi ingléria,
porque eram poucos os resultados praticos, servindo apenas para sedimentar a idéia de que a
situacao vigente era injusta. Neste contexto, surgiu o Manifesto Comunista de Marx e Engels, que
pregava uma reacao ao sistema existente, destronando a vontade absoluta e a liberdade contratual,
convidando o proletariado de todo o mundo a unir-se para enfrentar o inimigo em comum, O

empregador ( CHIARELLI, 2005, p.106).



25

Estava-se diante de uma encruzilhada. Ou continuava a penosa desigualdade, ou o Estado
teria que intervir, fixando normas e consagrando agdes que permitissem que as relagdes de
trabalho fossem reguladas segundo a justica e a eqiiidade, para que no ambiente de trabalho nao

fosse lesada, nem no corpo, nem na alma, a dignidade da pessoa humana.

A doutrina social da igreja ajudou neste papel. A enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo
XIII, condena a influéncia da riqueza nas maos de pequeno nimero ao lado da indigéncia da
multiddo, denuncia a usura voraz de homens avidos de ganancia e de insaciavel ambigdo e aduz

que ¢ vergonhoso e desumano usar do homem como vil instrumento de lucro.

Ledo XIII empresta fundamento moral a intervencdo do Estado nas relagdes de trabalho,
mostrando a impossibilidade da solu¢do do problema social, se 0os povos continuassem aferrados

as anacronicas concepgdes do liberalismo individual.

Para Jorge Neto (2004, p. 13), a revolucdo industrial ¢ a razdo econdmica que leva ao
surgimento do Direito do trabalho. Além da razio econdmica, hd também fundamentos de
natureza politica e juridica que justificam o nascimento do Direito do Trabalho. O fundamento
politico reside na ado¢do do Estado Liberal, com a valoriza¢do da igualdade formal e da plena
liberdade (autonomia plena da manifestacao de vontade dos seres humanos). O Estado deveria ter
uma posi¢ao nao-intevencionista, atuando somente se fosse o caso de violagao desta liberdade. O
capitalismo industrial, com o liberalismo econdmico, necessita de um Estado ndo-regulador, ndo
devendo existir entre o capitalista e o proletariado nenhuma norma que regule a relacao capital e

trabalho.

Em linhas gerais, o fenomeno da Revolucdo Industrial teve as seguintes conseqiiéncias
para o trabalho: a) os avangos e as inovagdes tecnoldgicas acarretaram mudangas estruturais nas
relacdes do trabalho, com a divisdo social e material do trabalho humano; b) incremento
quantitativo do rendimento do trabalho humano; c) grande excedente de mao-de-obra, que
acarretou uma série de dificuldades para os trabalhadores e o alvitramento das condi¢des de vida
¢ patente: miséria de grandes camadas da populacdo, excessivas jornadas de trabalho, exploragao
do trabalho do menor e da mulher, baixos salarios, péssimas condi¢des de trabalho, falta de

regulamentagdo das relagdes de trabalho etc. (JORGE NETO, 2004, p. 10-11).
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Em face da exploragio desmesurada do trabalho assalariado’, os trabalhadores
reivindicaram a formagdo de uma legislacdo protetora, com o intuito de regular: seguranga e
higiene do trabalho, trabalho do menor, da mulher, o limite para a jornada semanal de trabalho; a

fixacdo de uma politica minima para o salério etc.

A evolucdo dos acontecimentos fez com que o Estado, como forma de atenuar o
antagonismo entre capital e o trabalho, passasse a legislar sobre as condigdes de trabalho, criando
mecanismos normativos visando a equiparagdo juridica entre o trabalhador hipossuficiente e o

empregador detentor dos meios de produgao.

Martins (2002, p. 37) aduz que a partir do término da Primeira Guerra Mundial surge o
que pode ser chamado de constitucionalismo social, que ¢ a inclusdo nas constitui¢des de
preceitos relativos a defesa social da pessoa, de normas de interesse social e de garantia de certos
direitos fundamentais, entre eles o trabalho. A primeira a tratar do tema foi a Constituigdo do

Meéxico em 1917 (art. 123), seguida pela Constituicdo de Weimar de 1919.

O trabalho passa a ser entdo instrumento de realizacdo da justica social. Com as normas
de protecdo, o trabalho passa a ter contetido dignificante, ja que pelo trabalho o homem passara a
ser livre e consciente de si proprio e de seus semelhantes'®. Nos outros ele reconhece a mesma
dignidade da qual se encontra investido, o que leva a conclusdo de que o trabalho pode ser
individual, mas também ¢ social. Em face de sua necessidade, pode ser entendido como um
dever, e o trabalho enquanto dever social foi assim positivado no Brasil nas Constituicdes de

1937 e 1946,

Surge o tratado de Versailles, de 1919, prevendo a criagdo da Organizacao Internacional
do Trabalho (OIT), que iria incumbir-se de proteger as relacdes entre empregados e
empregadores no ambito internacional, expedindo convengdes e recomendagdes (MARTINS,

2002, p. 38).

? Jorge Neto (2004, p. 13) chega a afirmar que, de fato, a unica diferenciagdo existente entre o trabalho livre na
Revolugio Industrial e o trabalho existente no regime escravocrata € o pagamento dos (parcos) salarios.

120 trabalho dignificante é o livremente praticado pelo homem. Cumpre registrar que o trabalho sempre pode ser
usado como forma de submissdo entre os povos. Em cima de todos os portdes dos campos de concentragdo nazista
havia a frase “ARBEIT MACHT FREI”, o trabalho pode libertar. Por 6bvio o trabalho forgado nio dignifica nem
liberta, apenas demonstra o quao vil o ser humano pode ser subjugando seus semelhantes.

'!'Sobre o dever de trabalhar e o direito ao ndo trabalho, vide item 2.4.1 infra.
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La Cueva (1965, p. 10) aduz que a Declaragao Universal dos Direitos do Homem pode ser
considerada uma espécie de apice da universalizagdo do direitos relativos ao labor humano. Estdo

expostos no art. 23, a ver:

1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a condig¢des eqiiitativas e

satisfatorias de trabalho e a protecao contra o desemprego.
2. Todos tém direito, sem discriminagdo alguma, a salario igual por trabalho igual.

3. Quem trabalha tem direito a uma remuneragdo eqiiitativa e satisfatoria, que lhe permita e a
sua familia uma existéncia conforme com a dignidade humana, e completada, se possivel, por

todos os outros meios de protecao social.

4. Toda a pessoa tem o direito de fundar com outras pessoas sindicatos e de se filiar em

sindicatos para defesa dos seus interesses.

E os direitos nela previstos foram sendo paulatinamente incorporados pelo ordenamento

juridico brasileiro.

2.2 Analise da protecio juridica dispensada ao trabalho no ordenamento constitucional

brasileiro: da Constituicao de 1824 a Constituicao de 1988

Vianna e Siissekind (1997a, p. 52-53) explicam que a historia da evolugdo do direito do
trabalho, no Brasil e no mundo, ¢ decorrente da relagdo direta que existe entre os ambiente
politico, social e econdmico e a regulamentacdo trabalhista. Normalmente nasce e se desenvolve
tendo em vista a pressdo dos movimentos marcados pela luta de classes, caracterizando
verdadeiro movimento ascendente na origem da legislacdo laboral. J& o nosso pais caracterizou-
se por ter sido cenario de movimentos descendentes na origem das legislagdes trabalhistas, ou
seja, as conquistas resultam muito mais de acdes concessivas do Governo para com a

coletividade, do que fruto de conquistas das classes oprimidas. Suas caracteristicas sdo:
a) inexisténcia de luta, sem que isso indique a auséncia de uma questao social, embora latente;

b) falta de associagdes profissionais de expressiva representatividade;
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C) grupos sociais inorganicos;

d) nao ha atividades econdmicas que exijam massas proletarias densas.

2.2.1 Constituicdo de 1824

Os portugueses, desde o descobrimento, introduziram o regime da escravidao, primeiro
dos indigenas e depois dos negros trazidos da Africa. O regime escravocrata no Brasil, combatido
desde os primérdios de sua independéncia, foi mantido até o final do século XIX. Moniz'? e
Jorge Neto (2004, p. 3) aduzem que o desenvolvimento inicial do Brasil — estruturag¢do de todo o
sistema de produgdo que integrou o Brasil na economia mundial — se fez sobre o suor, o sangue ¢
o sacrificio de indios e negros. A riqueza, o conforto ¢ o luxo no periodo colonial e no império

sdo resultados do trabalho servil, da exploragdo desumana desses povos.

Vianna e Siissekind (1997a, p. 52) explicam que as condi¢des no nosso pais no tempo do
Império eram que as atividades agricolas eram exercidas pelos escravos e estes nem ao menos
sentiam-se capazes de serem possuidores de qualquer direito. Os casos registrados de rebelido, de
fuga, sempre tinham como causa apenas o desejo de se libertarem dos senhores violentos, mas
nunca o anseio de uma igualdade juridica, de obtencdo de direitos e regalias, de que os escravos
jamais tinham ouvido falar. Nao existiam industrias desenvolvidas e, salvo algumas excecdes, de
instalacdes e métodos primitivos de ceramica e madeira, tudo se fazia com um artesanato ainda

incapaz de se organizar.

Delgado (2005, p. 106) leciona que neste periodo como havia o trabalho escravo, nao
houve condi¢des para o desenvolvimento da legislacdo trabalhista. Ressalta-se que nao se trata de
sustentar que nao existisse no pais, antes de 1888, qualquer experiéncia de relagdo de emprego,
qualquer experiéncia de industria ou qualquer traco de regras juridicas que pudessem ter relacao,

ainda que ténue, com a matéria objeto do direito do trabalho. Trata-se apenas de reconhecer que

'2 Apud Vianna (1997, p. 29).
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nesse periodo, marcado por uma economia essencialmente do tipo rural e por relagdes de
producdo escravistas, ndo restava, em nosso pais, espago significativo para o florescimento das
condigdes viabilizadoras do ramo justrabalhista, situacdo que se repetia até mesmo nos paises
mais desenvolvidos. A Constituicdo do Império consagrava a filosofia liberal da revolugao
francesa, assegurando a liberdade do trabalho, todavia, ndo tratou dos direitos sociais do

trabalhador. Contemplava, de forma explicita, a proibicdo quanto as corporacgdes de oficio.

Constitui¢do de 1824, art. 179:

A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros, que tem por base
a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, ¢ garantida pela Constitui¢do do
Império, pela maneira seguinte:

24) Nenhum género de trabalho, de cultura, industria ou comércio pode ser proibido,
uma vez que ndo se oponha aos costumes publicos, a seguranga e saude dos cidadaos.

25) Ficam abolidas as corporagdes de Oficios, seus Juizes, Escrivaes e Mestres.

Encontrava-se no Império e, at¢é mesmo, nos tempos de colonia, leis com dispositivos e
contetido de carater trabalhista, mas nenhuma delas pode ser considerada como fonte de nossa
legislacdo, porque nem representavam um sistema, nem tiveram qualquer encadeamento com as
leis que muito mais tarde apareceram. Nao havia, a época, espaco sensivel para o homem livre e
sequer para a propria sensibilidade do Estado para absorver os clamores vindo do plano térreo da

sociedade, gerando regras regulatorias do trabalho humano.

2.2.2 Constituicdo Federal de 1891

A Constitui¢do de 1891 foi contemporanea a Enciclica Rerum Novarum e sofreu a
influéncia das idéias dominantes nos Estados Unidos, com o carater individualista e a crenga no
estilo laissez-faire que levara a grande republica ao alto grau de desenvolvimento. Seguiram a
orientacao de que a atividade propria do Governo se reduz a manutencao da seguranga pessoal,

da propriedade privada, das obriga¢des nascidas em contratos, que o bem-estar social atinge o seu
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ponto culminante & medida que os individuos realizam de maneira razoavel todos os seu

interesses privados (VIANNA; SUSSEKIND, 1997a, p. 75).

A Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brasil dispunha no art. 72, in verbis:

A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

§ 24 - E garantido o livre exercicio de qualquer profissio moral, intelectual e industrial.

De uma maneira geral, essas idéias construiram uma constituicdo liberal e individualista,
firmando-se na concepg¢do da soberania da vontade individual, cabendo ao trabalhador a defesa
de seus interesses, e sendo admitida a intervencdo do Estado apenas quando os interesses

individuais pudessem entrar em choque com os coletivos.

No que pertine a agdo popular, contrapondo essa visao liberal, o que se viu nos primeiros
anos da Republica, foram fatos isolados, ou seja, a ocorréncia de greves esporaidicas13 , visando a
reducdo da jornada de trabalho, melhores salarios e condi¢des de trabalho. Tratava-se de periodo
em que a relacdo empregaticia se apresentava de modo relevante apenas no segmento agricola
cafeeiro avangado em Sao Paulo e na emergente industrializacdo experimental no Rio de Janeiro.
Em 1907 concentrava-se no Rio de Janeiro cerca de 30% das industrias nacionais € em Sao
Paulo, 16% (NASCIMENTO, 2003, p. 61). Segundo Jorge Neto (2004, p. 28), foi inegavel a
participacao dos imigrantes no movimento grevista, € muitos eram os trabalhadores estrangeiros,
alcangando em 1901, no Estado de Sao Paulo, o nimero de 50.000 operarios existentes, dos quais

os brasileiros abarcavam menos de 10% (NASCIMENTO, 2003, p. 61).

Delgado (2005, p. 107) expde que a caracteristica desse periodo ¢ a presenca de um

movimento operario ainda sem profunda e constante capacidade de organizagdo e pressao, quer

'3 a) paralisagio dos cocheiros dos bondes no Rio de Janeiro, com a intervengio da Forga Piiblica e do Ministério da
Justica, em 1900; b) a greve dos ferrovidrios da Estrada de Ferro da Central do Brasil, na Bahia; c) a paralisag@o dos
carroceiros em Santos, com o fechamento do comércio; d) a greve dos ferroviarios da Estrada de Ferro Sorrocabana,
em Sao Paulo, pelo atraso dos saldrios (1901); e) paralisagdo da fabrica de tecidos em Vila Isabel, em face dos maus
tratos e imposi¢des do gerente; dentre outras (JORGE NETO, 2004, p. 27).
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pela insipiéncia de seu surgimento e dimensdo, quer pela forte influéncia anarquista no

seguimento mais mobilizado de suas liderancas.

Paralelamente, inexiste uma dinamica legislativa intensa e continua por parte do Estado
em face da chamada questdo social, posto que prepondera no Estado brasileiro uma concepgao

liberal e ndo intervencionista.

Ap6s a primeira Guerra Mundial, comegou-se a cogitar a reforma constitucional, mas nao
se pensava na questdo do trabalho, havia o interesse, ainda que de forma velada, em organizar e
promover a ordem social. Vianna e Siissekind (1997a, p. 76) citam a carta aberta ao Presidente da
Republica elaborada por Jos¢ Afonso de Mendonga de Azevedo, em que se sugeria o trabalho
obrigatério para todos os individuos sdos e maiores de 18 anos, a criagdao de conselhos para a
solucdo das pendéncias entre capital e o trabalho, a assisténcia ao trabalho e a assisténcia do

Estado a infancia, a velhice e aos invalidos .

Depois de longos debates foi substituido o n. 29 do art. 34, atribuindo competéncia ao
Congresso para legislar sobre o trabalho. Vianna e Siissekind (1997a, p. 76) relembram as
palavras de Getulio Vargas, em 1930, na vitoriosa revolugcdo da Alianga Liberal, lendo a sua

plataforma de candidato a Presidente da Republica:

Nao se pode negar a existéncia da questdo social no Brasil como um dos problemas que
terdo de ser reencarados com seriedade pelo poder publico.

O pouco que possuimos, em matéria de legislagdo social, ndo ¢ aplicado ou s6 o é em
parte minima, esporadicamente, apesar dos coOmpromissos que assumimos a respeito
como signatarios do Tratado de Versailles, e das responsabilidades que nos advém da
nossa posi¢cdo de membros do Bureau Internacional do Trabalho, cujas convengdes e
conclusdes ndo observamos.

Se o nosso protecionismo favorece os industriais, em proveito da fortuna privada,
corremos, também o dever de acudir o proletirio com medidas que lhe assegurem
relativo conforto e estabilidade e o amparo nas doengas como na velhice.

Também no ordenamento constitucional de 1891 ndo se tem registro relevante no que se
refere ao direito ao trabalho. Quatro anos mais tarde, instalada a Assembléia Nacional
Constituinte, era promulgada a segunda constitui¢do republicana, em que se registrou um avango

na questao laboral.
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2.2.3 Constituicdo de 1934

A Constituicdo Federal de 1934 ¢ a primeira constituicdo brasileira a tratar
especificamente do Direito do Trabalho. E a influencia do constitucionalismo social que, em
nosso pais, so veio a ser sentida em 1934. Vianna e Siissekind (1997a, p. 78) e Barros (2005, p.
67) relatam que a Carta de 1934 procurou atender mais de perto os anseios brasileiros e, ao invés
de um governo inerte ou mediador ocasional de interesses entre diversas classes sociais,
instaurou-se um regime mais interventor, restringindo direitos individuais em beneficio da

coletividade, provendo de forma mais eficaz as necessidades publicas.

Essa foi a primeira Constitui¢do brasileira a tratar do salario minimo, da jornada de oito
horas, das férias anuais remuneradas, da proibi¢ao de qualquer trabalho a menores de 14 anos, do
trabalho noturno para menores de 16 anos e em industrias insalubres, a menores de 18 anos e a
mulheres. Assegurou a indenizagdo a trabalhador dispensado sem justa causa; repouso semanal,
de preferéncia aos domingos. Ainda ndao hé disposi¢do sobre remuneracdo ou descanso nos
feriados. Dedicou especial atengdo a maternidade, estipulando a licenga sem prejuizo do salario e
do emprego e se proibiu a diferenga salarial, com base em idade, sexo, nacionalidade ou estado
civil.

No capitulo dos direitos e garantias individuais, a constitui¢ao de 1934 dispunha no art.

113:

A Constitui¢ao assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

13) E livre o exercicio de qualquer profissio, observadas as condigdes de capacidade
técnica e outras que a lei estabelecer, ditadas pelo interesse publico.

34) A todos cabe o direito de prover a propria subsisténcia e a de sua familia, mediante
trabalho honesto. O Poder Publico deve amparar, na forma da lei, os que estejam em
indigéncia.

Ja no capitulo IV, que versava sobre a ordem econdmica e social, o art. 115 instituia:

“- A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e as necessidades
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da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, ¢
garantida a liberdade econdmica”.

O art. 120 dispunha que os sindicatos e as associagdes profissionais seriam reconhecidos

de conformidade com a lei.

Jano art. 121 ficava estabelecido que:

A lei promovera o amparo da produgdo e estabelecera as condigdes do trabalho, na
cidade e nos campos, tendo em vista a prote¢do social do trabalhador e os interesses
econdmicos do Pais.

§ 1° - A legislacdo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros que
colimem melhorar as condi¢des do trabalhador:

a) proibicdo de diferenca de salario para um mesmo trabalho, por motivo de idade, sexo,
nacionalidade ou estado civil;

b) salario minimo, capaz de satisfazer, conforme as condi¢des de cada regido, as
necessidades normais do trabalhador;

¢) trabalho diario ndo excedente de oito horas, reduziveis, mas s6 prorrogaveis nos casos
previstos em lei;

d) proibi¢do de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a menores de 16 e
em industrias insalubres, a menores de 18 anos e a mulheres;

e) repouso hebdomadario, de preferéncia aos domingos;
f) férias anuais remuneradas;
g) indenizag8o ao trabalhador dispensado sem justa causa;

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta descanso
antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego, e instituicdo de
previdéncia, mediante contribui¢do igual da Unido, do empregador ¢ do empregado, a
favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de
morte;

i) regulamentac@o do exercicio de todas as profissdes;

j) reconhecimento das convengdes coletivas, de trabalho.
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O art. 122 instituia a Justica do Trabalho para dirimir questdes entre empregadores e
empregados, regidas pela legislagdo social. Porém a mesma era 6rgdo administrativo, sd passando

a integrar os quadros do Poder Judicidrio na Constituigdo Federal de 1946.

Por fim, a Carta de 1934 equiparava no seu art. 123 aos trabalhadores, para todos os
efeitos das garantias e dos beneficios da legislacdo social, aqueles que exer¢cam profissdes

liberais.

2.2.4 Constituicdio de 1937

Apos trés anos de promulgada a nova ordem constitucional, um golpe de Estado dissolvia
o Congresso Nacional e revogava a Constitui¢cdo de 1934, sendo outorgada outra pelo Presidente

da Republica.

Leite (1997, p. 18) informa que por conta da tomada do poder pela for¢a, a Constituicao
de 1937, que introduziu o Estado Novo, tinha como principios a forte intervengdo na ordem
econdmica e social. Representou um retrocesso a Constitui¢do anterior, pois restringiu a
autonomia privada coletiva. A greve passou a ser considerada como ilegal, anti-social e nociva a
producdo. Os sindicatos perderam a autonomia e passaram a atuar como assistencialistas,
descaracterizando o verdadeiro papel de luta em favor da classe trabalhadora. Implantou-se o
sistema do sindicato unico, o “imposto sindical” compulsério que s6 poderia ser cobrado pelo

sindicato que tivesse a carta de reconhecimento do Poder Publico.

Barros (2005, p. 68) complementa que o retrocesso também se deu no tocante a licenca
maternidade, ja que a Constitui¢do de 1937 regrediu na garantia ao emprego, sendo direito da
mulher apenas a licenga sem prejuizo dos salarios, o que permitia a dispensa da empregada no

ciclo gravidico puerperal. A nova constitui¢do também ndo proibia diferenga salarial por motivo
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. - .14 .
de sexo, o que permitiu a edicdo em 1940, de uma lei " que autorizava que os empregadores
pagassem as mulheres 10% a menos do que o salario pago aos homens. Vianna e Siissekind
(1997a, p. 80) ressaltam que a greve e o lock out passaram a ser consideradosrecursos anti-

sociais, incompativeis com os interesses da produ¢ao nacional.

As inovagdes positivas foram as que estendiam o repouso também aos feriados civis e
religiosos, embora ainda sem remuneragdo e as que dispunham que o trabalho noturno devia ser

retribuido com remuneragao superior a do diurno.

Houve a fixagao do trabalho como dever social, eis que o art. 136 aduzia:

O trabalho ¢ um dever social. O trabalho intelectual, técnico e manual tem direito a
protecdo e solicitude especiais do Estado. A todos ¢ garantido o direito de subsistir
mediante o seu trabalho honesto e este, como meio de subsisténcia do individuo,
constitui um bem que é dever do Estado proteger, assegurando-lhe condigdes favoraveis
e meios de defesa.

E as diretrizes da legislagao laboral estavam descritas no art 137:

A legislagdo do trabalho observara, além de outros, os seguintes preceitos:

a) os contratos coletivos de trabalho concluidos pelas associagdes, legalmente
reconhecidas, de empregadores, trabalhadores, artistas e especialistas, serdo aplicados a
todos os empregados, trabalhadores, artistas e especialistas que elas representam;

b) os contratos coletivos de trabalho deverdo estipular obrigatoriamente a sua duracéo, a
importancia e as modalidades do salario, a disciplina interior e o horario do trabalho;

¢) a modalidade do salario serd a mais apropriada as exigéncias do operario e da
empresa; d) o operario terd direito ao repouso semanal aos domingos e, nos limites das
exigéncias técnicas da empresa, aos feriados civis e religiosos, de acordo com a tradi¢do
local;

e) depois de um ano de servigo ininterrupto em uma empresa de trabalho continuo, o
operario tera direito a uma licenga anual remunerada;

" Decreto-lei 2548-1940 art.2° “Para os trabalhadores adultos do sexo feminino, o salario minimo, respeitada a
igualdade com o que vigorar no local, para o trabalhador adulto do sexo masculino, podera ser reduzido em 10% (dez
por cento), quando forem, no estabelecimento, observadas as condi¢cdes de higiene estatuidas por lei para o trabalho
de mulheres”.
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f) nas empresas de trabalho continuo, a cessagdo das relagcdes de trabalho, a que o
trabalhador ndo haja dado motivo, ¢ quando a lei ndo lhe garanta, a estabilidade no
emprego, cria-lhe o direito a uma indenizagdo proporcional aos anos de servigo;

g) nas empresas de trabalho continuo, a mudanga de proprietario ndo rescinde o contrato
de trabalho, conservando os empregados, para com o novo empregador, os direitos que
tinham em relagdo ao antigo;

h) salario minimo, capaz de satisfazer, de acordo com as condi¢des de cada regido, as
necessidades normais do trabalho;

i) dia de trabalho de oito horas, que podera ser reduzido, e somente suscetivel de
aumento nos casos previstos em lei;

j) o trabalho a noite, a ndo ser nos casos em que ¢ efetuado periodicamente por turnos,
sera retribuido com remuneragao superior a do diurno;

k) proibicdo de trabalho a menores de catorze anos; de trabalho noturno a menores de
dezesseis, e, em industrias insalubres, a menores de dezoito anos e a mulheres;

1) assisténcia médica e higiénica ao trabalhador e a gestante, assegurado a esta, sem
prejuizo do salério, um periodo de repouso antes e depois do parto;

m) a institui¢do de seguros de velhice, de invalidez, de vida e para os casos de acidentes
do trabalho;

n) as associa¢des de trabalhadores tém o dever de prestar aos seus associados auxilio ou
assisténcia, no referente as praticas administrativas ou judiciais relativas aos seguros de
acidentes do trabalho e aos seguros sociais.

O ordenamento constitucional que dava suporte ao Estado Novo, caracterizava-se na forte
intervengdo a ordem econdmica e social, a0 mesmo tempo em que restringia a autonomia privada
coletiva determinava que o trabalho era um dever social.

2.2.5 Constituicdo de 1946

Leite (1997, p. 18) aduz que a Constitui¢do de 1946 foi considerada uma das mais

avangadas naquela época. Declarava novamente o trabalho como um dever social, que tinha por
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objeto assegurar a todos uma existéncia digna, retomando, segundo Barros (2005, p. 69), as

diretrizes da Carta Democratica de 1934.

Nos planos dos direitos individuais, reproduzia as Constituigdes anteriores e incluia os
seguintes direitos: participagdo nos lucros obrigatoria e direta, na forma da lei; higiene e
seguranca do trabalho; proibi¢do do trabalho a menores de 14 anos e o labor noturno para os
menores de 18 anos; licenca a gestante; preferéncia de emprego para o trabalhador nacional;

indenizagdo por dispensa sem justa causa e estabilidade, na forma da lei.

Essa Constituigdo assegurava o principio da isonomia de forma minuciosa, vedando
diferenca de salario para o mesmo trabalho por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado
civil. Institui-se a participacdo do trabalhador no lucro da empresa. O descanso semanal e os
feriados passaram a ser remunerados. A estabilidade do emprego foi estendida ao meio rural.
Instituiu-se a assisténcia aos desempregados e a obrigatoriedade de o empregador fazer seguro

contra acidente do trabalho.

Ja, sob o prisma do Direito Coletivo, o art. 158 reconhecia o direito a greve. E a livre a

associacao profissional e sindical estava reconhecida no art. 159.

Os direitos trabalhistas estavam reconhecidos e catalogados no titulo destinado a ordem

econdmica e social. O art. 145 dispunha:

A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da justica social,
conciliando a liberdade de iniciativa com a valoriza¢do do trabalho humano.

Paragrafo unico - A todos é assegurado trabalho que possibilite existéncia digna. O
trabalho ¢é obrigag¢@o social.

E o art. 157 trazia os seguintes preceitos:

A legislagdo do trabalho e a da previdéncia social obedecerfio nos seguintes preceitos,
além de outros que visem a melhoria da condi¢@o dos trabalhadores:

I - salario minimo capaz de satisfazer, conforme as condi¢cdes de cada regido, as
necessidades normais do trabalhador e de sua familia;

II - proibi¢do de diferenca de salario para um mesmo trabalho por motivo de idade, sexo,
nacionalidade ou estado civil;
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IITI - salario do trabalho noturno superior ao do diurno;

IV - participagdo obrigatdria e direta do trabalhador nos lucros da empresa, nos termos e
pela forma que a lei determinar;

V - duragdo diaria do trabalho ndo excedente a oito horas, exceto nos casos e condi¢des
previstos em lei;

VI - repouso semanal remunerado, preferentemente aos domingos e, no limite das
exigéncias técnicas das empresas, nos feriados civis e religiosos, de acordo com a
tradi¢do local;

VII - férias anuais remuneradas;

VIII - higiene e seguranga do trabalho;

IX - proibicdo de trabalho a menores de quatorze anos; em industrias insalubres, a
mulheres e a menores, de dezoito anos; e de trabalho noturno a menores de dezoito anos,
respeitadas, em qualquer caso, as condigdes estabelecidas em lei e as excegdes admitidas
pelo Juiz competente;

X - direito da gestante a descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do emprego nem
do salario;

XI - fixagdo das percentagens de empregados brasileiros nos servigos publicos dados em
concessao € nos estabelecimentos de determinados ramos do comércio e da industria;

XII - estabilidade, na empresa ou na exploragdo rural, e indeniza¢do ao trabalhador
despedido, nos casos e nas condi¢des que a lei estatuir;

XIII - reconhecimento das convengdes coletivas de trabalho;

XIV - assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica preventiva, ao trabalhador e a
gestante;

XV - assisténcia aos desempregados;

XVI - previdéncia, mediante contribui¢ao da Unido, do empregador e do empregado, em
favor da maternidade e contra as conseqiiéncias da doenca, da velhice, da invalidez e da
morte;

XVII - obrigatoriedade da institui¢do do seguro pelo empregador contra os acidentes do
trabalho.
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Paragrafo tinico - Nao se admitird distingdo entre o trabalho manual ou técnico e o
trabalho intelectual, nem entre os profissionais respectivos, no que concerne a direitos,
garantias e beneficios.

Essa Constituigdo manteve o trabalho como um dever da sociedade, mas restaurou o
carater democratico, ao dar plena vazao ao principio da isonomia e resgatar o direito de greve do
trabalhador.

2.2.6 Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969

A Constituicao de 1967 adveio do movimento politico-militar que desaguou no queda do
presidente Jodo Goulart, sendo eleito o novo presidente Marechal Castelo Branco, que
determinou a elaboracdo de um novo texto constitucional, que veio a entrar em vigor em

24.03.1967.

No direito ao trabalho, a nova Carta Politica, no campo do direito ao coletivo, manteve o
mesmo sistema corporativista previsto na Constituigdo de 1946, proibindo, porém, a greve nos

servigos publicos e atividades essenciais.

A novidade, no terreno dos direitos individuais trabalhistas, foi a integracdo do
trabalhador na organizacao e desenvolvimento da empresa, através da participagdo nos lucros e,

excepcionalmente, na sua gestao, nos termos de lei que, como era de se esperar, nao foi editada.

Barros (2005, p. 72) complementa que a Constituicdo Federal de 1967 ¢ a Emenda
Constitucional de 1969, introduziram a co-gestdo e o regime do Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo - FGTS que, de inicio, conviveu com o da estabilidade e o da indeniza¢do,competindo ao
empregado a “opcdo” por um deles. O saldrio-familia foi assegurado aos dependentes do
trabalhador. A idade minima para o trabalho foi reduzida para 12 anos. Foi estabelecida a
aposentadoria da mulher aos 30 anos de trabalho, com vencimento integral, e para elas o trabalho

insalubre continuava proibido.

O trabalho pela primeira vez foi descrito como instrumento promotor da dignidade
humana e a ordem econdmica teve na valorizagdo do mesmo um dos seus principios, como

dispunhao art. 157:
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A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes
principios:

I - liberdade de iniciativa;

II - valorizagdo do trabalho como condi¢go da dignidade humana;
IIT - fung¢@o social da propriedade;

IV - harmonia e solidariedade entre os fatores de produgao;

V - desenvolvimento econ6mico;

VI - repressao ao abuso do poder economico, caracterizado pelo dominio dos mercados,
a eliminacdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros.

Os direitos trabalhistas estavam previstos dentro do capitulo destinado a ordem

econdmica e social, no art. 158, que dispunha:

A Constitui¢do assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos
termos da lei, visem a melhoria, de sua condigao social:

I - salario minimo capaz de satisfazer, conforme as condi¢des de cada regido, as
necessidades normais do trabalhador e de sua familia;

II - salario-familia aos dependentes do trabalhador;

IIT - proibicao de diferenca de salarios e de critérios de admissdes por motivo de sexo,
cor e estado civil;

IV - salario de trabalho noturno superior ao diurno;

V - integracdo do trabalhador na vida e no desenvolvimento da empresa, com
participagdo nos lucros e, excepcionalmente, na gestdo, nos casos e condi¢des que forem
estabelecidos;

VI - duragdo diaria do trabalho ndo excedente de oito horas, com intervalo para
descanso, salvo casos especialmente previstos;

VII - repouso semanal remunerado e nos feriados civis e religiosos, de acordo com a
tradigdo local;
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VIII - férias anuais remuneradas;
IX - higiene e seguranga do trabalho;

X - proibicdo de trabalho a menores de doze anos e de trabalho noturno a menores de
dezoito anos, em industrias insalubres a estes e as mulheres;

XI - descanso remunerado da gestante, antes e depois do parto, sem prejuizo do emprego
e do salario;

XII - fixacdo das percentagens de empregados brasileiros nos servigos publicos dados
em concessao e nos estabelecimentos de determinados ramos comerciais e Industriais;

XII - estabilidade, com indenizag@o ao trabalhador despedido, ou fundo de garantia
equivalente;

XIV - reconhecimento das convengdes coletivas de trabalho;
XV - assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva;

XVI - previdéncia social, mediante contribui¢do da Unido, do empregador e do
empregado, para seguro-desemprego, prote¢do da maternidade e, nos casos de doenga,
velhice, invalidez e morte;

XVII - seguro obrigatoério pelo empregador contra acidentes do trabalho;

XVIII - proibi¢do de distingdo entre trabalho manual, técnico ou intelectual, ou entre os
profissionais respectivos;

XIX - colonias de férias e clinicas de repouso, recuperacdo e convalescenca, mantidas
pela Unido, conforme dispuser a lei;

XX - aposentadoria para a mulher, aos trinta anos de trabalho, com salério integral;
XXI - greve, salvo o disposto no art. 157, § 7°.

§ 7° - Néo sera permitida greve nos servigos publicos ¢ atividades essenciais, definidas
em lei.

Neste ordenamento constitucional fez-se pela primeira vez a relacdo do trabalho como
instrumento promotor da dignidade humana. Relagdo essa que ganhou destaque na Constituigao
Federal que o sucedeu.
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2.3 O trabalho al¢cado a condicao de direito fundamental na Constituicio Federal de 1988

Delgado (2005, p. 126) entende que a Constituicdo de 1988 emergiu como a mais
significativa Carta de direitos j& escrita na historia juridico-politica do pais. Nao se conduziu a
nova Constituicdo pela matriz individualista preponderante nos outros ordenamentos

constitucionais. Ao contrario.

Martins (2002, p. 40) expde que na atual norma Magna, os direitos trabalhistas foram
incluidos no Capitulo II, “Dos Direitos Sociais” do Titulo II, “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, ao passo que nas Constituigdes anteriores os direitos trabalhistas eram inseridos
no ambito da ordem econdmica e social, sendo o trabalho al¢ado, pela primeira vez, a categoria
de direito fundamental. Dispoem, assim, a atual Constitui¢do Federal no seu art. 6°: “Sao direitos
sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do”.(grifo meu).

Para Ferrari (1998, p. 60) e Marques (2007, p. 115) a Constituicao Federal de 1988 ¢ bem
cuidadosa ao afirmar a valorizagdo do trabalho humano, pois que adota ndo sé6 como fundamento
da ordem social'’, da ordem econdémica'® e como fundamento da Republica'’, além de algar a

condigdo de direitos fundamentais os direitos dos trabalhadores em geral.'®

Marques (2007, p. 116) ressalta que da forma como foi redigida a Carta de 1988, dando
énfase ao trabalho humano, quer como fundamento da Republica, quer como principio-base da
ordem econdmica e da ordem social, ndo ha como interpretar os dispositivos constitucionais sem,
necessariamente, dar destaques ao trabalho humano, em suas mais variadas formas. O trabalho

humano deve ser entendido como vetor de crescimento social e econdomico, portanto.

'S CF art. 193
' CF art. 170
" CF art. 1,IV
'8 CF art. 7
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A existéncia digna da pessoa humana tem substrato no desenvolvimento econdmico
centrado na valorizagdo do trabalho e da livre iniciativa, ambos, na forma do art. 170 da
Constituicdo, sdo principios e fundamento da Republica. O que pretende ordenamento
constitucional, na verdade, ¢ que ambos os principios, pela importancia social que tém,
conciliem-se e tomem o mesmo rumo, visando uma sociedade livre, justa e solidaria, com
diminuicdo das desigualdades sociais e regionais e protecdo dos economicamente pobres e

carentes.

A livre iniciativa ¢ conceituada por Marques (2007, p. 116) como o direito que todas as
pessoas tém de se lancar no mercado por sua conta e risco. E um dos fundamentos da ordem
econdmica. A livre iniciativa também deita raizes nos direitos fundamentais. E dai que surge a
observacdo de que as leis restritivas da livre iniciativa, vale dizer, aquelas que asseguram o
acesso de todos ao livre exercicio de profissao ou oficio, devem observar o conteudo essencial
dos direitos fundamentais, funcionando como uma espécie de limite negativo ao legislador,
fazendo valer o fundamento da dignidade da pessoa humana, art. 1, III da Constituicao Federal de

1988.

De notar-se, pois, que o trabalho honesto, realizado por pessoa digna, pode ser qualquer
um dentre as inumeras atividades em que o homem pode atuar livremente. Aqui ndo ha referéncia
apenas ao trabalho sob o contrato de emprego, porque todo o trabalho representa um conjunto de

valores sociais, pela sua utilidade junto ao meio que € desenvolvido.

Resta claro que o valor “trabalho”, através da Constitui¢ao Federal de 1988, ganha uma
importancia que até entdo nao lhe tinha sido conferida, pois o constituinte brasileiro o coloca
como instrumento apto a promover a justica social.

As palavras do Papa Jodo Paulo 1", na sua primeira visita ao Brasil, falando para
120.000 pessoas no estddio do Morumbi em Sao Paulo, demonstram a importancia do trabalho

nessa busca por uma sociedade mais justa, a ver:

O bem comum requer que a sociedade seja justa! Esta ameaca existe quando, no dominio
da distribuicdo de bens, se confia unicamente nas leis econdmicas do crescimento e do

' Apud Vianna e Siissekind (1997b, p. 102).
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lucro. Ela existe, também, enquanto persiste um abismo profundo entre uma minoria
muito grande de ricos, de um lado, ¢ a maioria dos que vivem na necessidade e na
miséria, de outro lado.

O bem comum, que serda sempre o novo nome da justica ndo pode ser obtido pela
violéncia. A luta de classes ndo é o caminho que leva a ordem social.

Repelir a luta de classes é também optar resolutamente por uma nobre luta a favor da
justica social.

A primeira e fundamental preocupagdo de todos e de cada um deve ser esta: dar
trabalho a todos. (grifo meu).

Tendo sido o trabalho considerado pela nossa ordem constitucional um dos principios
fundamentais do nosso pais, um verdadeiro instrumento na promog¢ao da justica social, mister se
faz aprofundar o estudo do art. 6° da Constitui¢do Federal, no sentido de melhor entender o

conteudo multiplo do direito ao trabalho, tema a ser desenvolvido no proximo capitulo.



3 DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO: UMA ANALISE DE SUAS
MULTIPLAS DIMENSOES

A segunda dimensdo” dos direitos fundamentais abrange mais do que direitos de cunho
prestacional — ndo obstante o cunho positivo possa ser considerado o marco distintivo desta nova
fase da evolucao dos direitos fundamentais — eis que os mesmos podem ser considerados uma
densificacdo do principio da justica social.

Assim, enquanto os direitos de primeira dimensao instituem uma posi¢ao de respeito e
abstenc¢do por parte do Estado, os direitos da segunda dimensao implicam uma postura ativa do
poder publico, no sentido de que este se encontra obrigado a colocar a disposi¢ao dos individuos

prestacdes de natureza juridica e fatica, os chamados direitos a prestagdes.

Importa reconhecer que os direitos fundamentais possuem densidade normativa e eficacia
diferenciadas, implicando em uma questdo crucial acerca do reconhecimento do direito subjetivo
a prestacdes materiais estatais. Dessa feita, defender-se que mesmo os direitos fundamentais
prestacionais (especificamente o direito ao trabalho) sdo inequivocamente auténticos direitos
fundamentais. A exemplo das demais normas constitucionais e independentemente de sua forma
de positivacdo, os direitos fundamentais prestacionais, por menor que seja sua densidade
normativa, sempre estardo aptos a gerar um minimo de efeitos juridicos. Nao se consideram os

direitos sociais como meras normas programaticas; sendo diversa a sua natureza juridica.

% Adota-se a expressdo “dimensdo de direitos fundamentais” da autoria de Ingo Wolfgang Sarlet para evitar o
entendimento de que tais direitos encontram-se em um processo de necessaria alternancia.
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3.1 Ponto de Partida: Teoria dos Principios

Conforme assevera Canotilho (2004, p. 158), o estudo da disciplina juridico-
constitucional dos direitos, liberdades e garantias (e dos direitos fundamentais em geral) ndo

dispensa como fundamento uma apurada teoria das normas.

Para os seguidores do pensamento de Kelsen (1995, p. 49), para quem as normas juridicas
sdo apenas regras, ou seja, um julgamento hipotético vinculando certas conseqiiéncias a certas
condigdes, a positivacdo dos direitos fundamentais sociais e a vagueza caracteristica dos seus

enunciados lingliisticos acarretam em enfraquecimento de sua normatividade.

De acordo com este professor austriaco:

A regra de Direito diz: Se A €, B deve ser. A regra de Direito ¢ uma norma (no sentido
descritivo do termo). O significado de conexdo estabelecida pela lei da natureza entre

[I¥43]

dois elementos ¢ o “é”, ao passo que o significado da conexdo estabelecida entre dois
elementos pela regra de Direito é o “dever ser.

Como j& se pode entrever, assimilado este modelo pela esfera constitucional, ndo se
poderia chegar noutra conclusdo que ndo fosse aquela bastante conhecida dos positivistas
normativistas. Vale dizer: sedimentou-se a compreensdo dos direitos sociais como meros
programas de ag¢do ndo-vinculantes, dependentes da atuagdo do legislador ordinario para a

produgdo plena de efeitos juridicos.

Por norma juridica entender-se-ia apenas aquele dispositivo que ja trouxesse bem
delineado a hipdtese de incidéncia (fundada na ldgica dedntica do permitir, proibir ou ordenar) e
os efeitos juridicos decorrentes do cumprimento (ou descumprimento) do comando posto.
Enquanto os principios passariam ao largo do conceito de norma juridica, ou, quando muito,

figurariam como normas de segunda categoria.

Como expoe Gomes (2007, p. 90), a ascensdo normativa da Constitui¢do, guindada ao
centro de gravidade do ordenamento juridico - apos a 2* Guerra Mundial, nos paises da Europa
continental, e depois de 1988, no Brasil - acarretando uma enorme riqueza principioldgica (e,
conseqiientemente, axioldgica), foi um dos fatores que mais intensamente contribuiu para o

alargamento do conceito de norma juridica.
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Josef Esser®! (tido como um dos pioneiros na afirmagdo da normatividade dos principios)
defendeu uma “teoria da transformacdo” através da qual principios pré-juridicos e universalmente
validos (morais, politicos, costumes) seriam positivados ou materializados (inseridos, portanto,
como norma no sistema juridico) por meio de decisdes judiciais (individuais e/ou reiteradas) que

os utilizassem como fundamento para a solugao de casos concretos.

\

Hoje praticamente ndo ha grandes duvidas na doutrina quanto a normatividade dos
principios, ou seja, da existéncia de seu carater nao s6 axioldgico como juridico, mas remanesce

0 questionamento: se regras e principios sao normas, qual a diferenca entre eles?

Em que pese existirem diversas teorias acerca da referida distingdo, neste trabalho utiliza-
se como ponto de partida a teoria dos principios de Robert Alexy, que advoga existir uma

diferencga forte entre ambos, uma diferenga estrutural.

Antes dele, Ronald Dworkin (2002, p. 36) também defendeu a idéia da forca normativa
dos principios, ja que esses por fazerem referéncia a justica e a equidade eram detentores de um
contetido material tangenciado pelas variagdes na sua dimensdo de peso ou de importancia.
Assim, as caracteristicas especificas do caso concreto teriam o conddo de alterar o carater
prescritivo dos principios. Pois que, confrontado o principio “p1” com outras normas-principio
(“p2”, “p3” etc.), ele (“pl1”), em circunstancias determinadas, pode ser considerado como de
menor peso ou valor, para aquele fato concreto. No entanto, se tal ocorresse sua validade no

plano juridico ndo seria afetada.

Na outra ponta, t€m-se as regras. Aplicaveis considerando a estrutura deontica do licito ou
ilicito, as regras incidiriam sempre que houvesse a concre¢do da hipotese de incidéncia, uma vez
que ou elas seriam validas e, pois, deveriam ser aceitas, ou elas seriam invalidas e, assim,

deveriam ser excluidas do ordenamento juridico.
Alexy refinou ainda mais as idéias langadas por Dworkin, ao considerar os principios
como normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das

possibilidades faticas e juridicas existentes.

! Apud Bonavides (2002, p. 239).
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Segundo Alexy (2002, p. 81), a teoria dos direitos fundamentais esta calcada na diferenca
teorico-estrutural que existe entre principios e regras, considerando-se um ponto de partida para
as questdes acerca das possibilidades e dos limites dos direitos fundamentais. Para Alexy resta
claro de que tanto regras quanto principios tém for¢a de norma porque ambos dizem o que se

deve fazer. Logo a distingdo se da entre dois tipos normativos.

O referido autor traz que o ponto decisivo para a distingdo entre esses dois tipos
normativos € que os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado da melhor
maneira possivel, que seja escolhida a melhor forma dentre as possibilidades reais e juridicas
existentes. Conclui o raciocinio dizendo que os mesmos sdo mandamentos de otimizacdo, na
medida em que podem ser concretizados com graus e intensidades diferentes, conforme lhe
permitirem as realidades faticas e juridicas. J4 no que pertine as regras, essas contém
determinagdes, de maneira que as mesmas sao ou nao cumpridas. Dessa forma, se uma norma ¢
valida, seu cumprimento deve se dar na exata maneira que a mesma prescreve, ndo ha a

possibilidade de sua relativizagao (2002, p. 86-87).

Da distingdo proposta por Alexy decorre a conseqiiéncia do carater prima facie existente
entre regras e principios. Esses, enquanto normas, ordenam mandamentos definitivos que o sdo
apenas prima facie, ou seja, representam razdes que podem ser rechacadas por outras razoes
opostas. Totalmente diferente ¢ o que ocorre com as regras. As regras exigem que se faca

exatamente o que nelas esta ordenado. Sdo mandamentos definitivos.

Os principios sdo sempre razdes prima facie, a0 passo que as regras, a0 menos que se
tenha estabelecido uma excegdo™, razdes definitivas. Se esse juizo concreto de dever ser
decorrente da regra definitiva tem como conteudo um direito correspondente, entdo se diz que
esse direito ¢ um direito definitivo. Ao contrario para os principios, cujas razdes sdo sempre

prima facie, produzindo direitos também apenas prima facie exigiveis (2002, p. 103).

Em que pese as criticas a teoria dos principios e a conceituacao das normas fundamentais

como modelo de puro principio ou pura regra, Alexy (2002, p. 135) elaborou um modelo misto

22 Alexy (2002, p. 99) defende que podem ser introduzidas no sistema juridico clausulas de excegdo que podem
retirar de algumas regras o seu carater definitivo.
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de regras e principios que surge da vinculagdo de ambos. O fato € que através das disposicoes
fundamentais, se estabelecem dois tipos de normas, ou seja, regras e principios, que embasa o
carater duplo das disposi¢des jusfundamentais. A vinculacdo de ambos surge quando na
elaboragcdo de uma norma fundamental se inclui uma clausula restritiva referida a principio e,

portanto sujeita a ponderagao.

Alexy (2002, p. 136) exemplifica a explanagdo com o caso da liberdade artistica,
mostrando quais podem ser os aspectos sujeitos a ponderagdo. O direito a que se faz referéncia
pode ser posto da seguinte forma: (1) A arte € livre. Dessa assertiva poder-se-ia supor que existe
garantia ampla da liberdade das atividades no campo das artes, isto significa que, prima facie,
esta proibida toda interveng@o em atividades que pertencem ao campo da arte, do que decorre a
segunda assertiva; (2) estdo proibidas as intervengdes do Estado no campo da arte. Se tal
disposi¢do fosse entendida como uma regra completa, se obteria um direito ilimitado, em que nado
haveria principios com precedéncia frente ao direito a liberdade artistica, portanto, necessario se
faz a utilizacdo de uma clausula restritiva, para construir uma norma que tenha a seguinte
estrutura: (3) Estdo proibidas as intervencdes do Estado nas atividades que pertencem ao campo
da arte quando ndo sdo necessarias para o cumprimento daqueles principios opostos que possuem

relacdo de precedéncia frente ao principio da liberdade artistica.

Uma norma de direito fundamental pode conter uma clausula restritiva se faz referéncia a
principios e sua ponderacdo. Isso podera ocorrer sempre que algo que esta estabelecido por
disposi¢des jusfundamentais for completado por normas suscetiveis de subsungdo, com ajuda de

clausulas que referenciam a ponderagdo (ALEXY, 2002, p. 136).

Assim, como bem dispde Gomes (2007, p. 100), passa a ser plenamente compreensivel a
alusdo ao cardter duplice das disposi¢oes normativas, como ressaltado por Alexy (2002). Pois
este jusfilésofo alemao, partindo do pressuposto da supremacia da Constitui¢do e da exigéncia de
se levar a sério as determinagdes estabelecidas pelas disposi¢cdes de direito fundamental,
observou que delas (disposi¢des ou enunciados) € possivel obterem-se diferentes normas
jusfundamentais, quando construidas (ou reconstruidas) de maneira tal que as duas espécies

normativas (regras e principios) possam ser inferidas do mesmo texto constitucional.
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No caso do direito ao trabalho, dependendo das especificidades do caso concreto, a norma
materializada a partir de um Unico enunciado podera assumir tanto o carater de regra como o de
principio.

Defender a idéia de que tanto as regras quanto os principios sdo normas € como tais

contém proposigdes de dever ser, € o suficiente para determinar o conteido da norma contida no

art. 6° da CF/88?

Dito de outra forma, em um ordenamento juridico como o patrio, em que o conceito
trabalho figura em diferentes contextos constitucionais, tais como os do art. 1°, IV (valores
sociais do trabalho e livre iniciativa), do art. 5°, XIII (¢ livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer) e do art. 170,
caput (a ordem econdmica fundada na valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa), bem
como, considerando-se a exigéncia de se entender normativamente o disposto no art. 6°, como se

deve qualificar o direito ao trabalho?

3.2 Direito ao Trabalho: um direito fundamental como um todo?

A Constituicao Federal de 1988 aduz em seu art. 6° que “Sao direitos sociais a educagao,
a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.

De um modo geral, ao se falar em direito fundamental social, tem-se em mente a noc¢ao de
que o titular do direito fundamental tem condi¢des de pleitear judicialmente seus interesses, que
sdo juridicamente tutelados, perante aquele que € o destinatario do direito, ou seja, aquele que
tem a obrigagdo de prestd-lo. Quando o direito prestacional em questdo ¢ o direito ao trabalho,
torna-se mais complexa a defini¢do de quanto eficaz podera ser esse direito, vez que a resposta
passa pela positivacdo que lhe foi dada no texto constitucional e, principalmente, nas

peculiaridades do seu objeto.
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Os direitos sociais tém por objeto a conduta positiva, que consiste em um agir, ou seja,
promover uma prestacdo de natureza fatica. No entanto, ¢ dificil precisar no que, exatamente,

consiste 0 objeto da prestagdo do direito social.

Mas, afinal, qual o objeto do direito fundamental ao trabalho? Dele decorre direito apto a
ser pleiteado jurisdicionalmente? Caso contrario, essa impossibilidade lhe retira o seu carater
fundamental ou pode-se concordar com Alexy (2002, p. 182) quando este afirma que ndo parece
necessario falar de direitos somente quando existe capacidade juridica de sua imposi¢ao por meio

de uma demanda judicial.
Vamos por partes.

Como bem expdoe Gomes (2007, p. 102) se considerarmos apenas a literalidade do texto e
da classificagdo tradicional dos direitos fundamentais pelo seu objeto, o fato de a Constitui¢dao
brasileira prescrever o direito ao trabalho como um direito social nao permite uma interpretacao

muito além da idéia unanimemente recusada do direito a um posto de trabalho.

Ter direito a algo, conforme aduz Alexy (2002, p. 182), pode ser representado pela
seguinte formula: (1) a tem frente a » um direito a G. Dessa relagdo se concebe que (a) € o titular
do direito, (b) ¢ o destinatario do mesmo e (G) o objeto desse direito, sendo essa relagdo expressa
pelo (D). Portanto, a forma mais geral de um enunciado sobre ter direito a algo pode se

expressada assim: (2) DabG.

Tomando-se como base o objeto do direito, pode-se dizer que o mesmo pode prescrever
tanto uma acdo positiva como uma agdo negativa. Utilizando-se ainda do exemplo de Alexy
(2002), (3) Todos tém direito a vida, acdo do destinatario pode se dar através de uma omissao, (4)
a tem frente ao Estado o direito de que este nao o mate; ou ainda mediante uma postura ativa (5)
a tem frente ao Estado direito de que este proteja a sua vida frente a intervengdes arbitrarias de

terceiros.

Assim, considerando o Estado como destinatario do objeto e, quando este pressupor uma
conduta de omissao (ou direito de acdo negativa), ter-se-ao os chamados direitos de defesa. De
outra banda, quando do objeto decorrer uma agdo positiva, estar-se-a falando dos direitos a
prestacoes.

Os direitos dos cidadaos a ag¢des negativas por parte do Estado podem dividir-se em trés

grupos, sendo o primeiro o direito de que o Estado ndo impega ou obstaculize determinadas agdes
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do titular do direito, o segundo por direitos a que o Estado ndo afete determinadas propriedades
ou situagdes do titular do direito e o terceiro, por direitos que o Estado ndo elimine determinadas
posicdes juridicas do titular do direito (ALEXY, 2002, p. 189 et seq.). O primeiro grupo
determina que o Estado ndo estorve as agodes (de qualquer tipo) do titular do direito, pois a tem
frente ao Estado um direito a que este ndo lhe estorve a realizacdo da agdo 4. Ja no que pertine ao
segundo grupo, o dever do Estado esta apenas em ndo afetar determinadas propriedades ou
situagoes do titular do direito, pelo que se utiliza a formula que a tem frente ao Estado um direito
a que este nao afete sua propriedade 4 (ou situagdo B) O terceiro grupo contém os direitos de que
o Estado nao elimine determinadas posi¢des juridicas do titular do direito. Tais posigdes juridicas
sdo determinadas pelas normas correspondentes, pelo que o direito do cidaddo frente ao Estado
estd centrado no fato de que este ndo derrogue determinadas normas, diz-se, pois, que a tem

frente ao Estado um direito a que este ndo elimine a sua posi¢ao juridica PJ.

Conforme Alexy (2002), os direitos dos cidaddos a ac¢des positivas do Estado podem ser

divididas em dois grupos, considerando ser o objeto uma ag¢ao fatica ou uma ag¢ao normativa.

O direito fundamental como um todo ¢ um objeto muito complexo, estd composto de
elementos com uma estrutura bem definida, ou seja, as distintas posi¢cdes do cidaddo frente o
Estado, das quais se depreendem relagdes de precisdo, relacoes de meio/fim e relacdes de

ponderacao.

Assim, percebe-se 0 quao ardua pode ser a tarefa de delimitar qual seria o objeto tutelado
pelo artigo 6° da nossa Magna Carta no tocante ao direito fundamental ao trabalho. Alexy (2002,
p. 490) responde a esse questionamento dizendo que na escala de interpretagdes possiveis pode-
se ter desde o direito utdpico de dar a cada um o trabalho que deseje em todo lugar e tempo até o
direito compensatorio de receber ajuda em caso de desemprego. Portanto, qual deve ser sua
abrangéncia?

A bem da verdade, esse questionamento nao ¢ de singela resolucdo, vez que ndo se trata
de um direito Gnico, mas sim, conforme aduz Gomes (2007, p. 102), de um complexo de posigoes
Jusfundamentais, isto €, de uma carga de posicoes juridicas definitivas e prima facie (regras e
principios) que, ndo obstante integrarem a idéia do direito ao trabalho, podem muito bem

funcionar autonomamente.
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O direito fundamental como um todo ¢ um direito que pode se colocar em qualquer das
posicdes jusfundamentais, existem as trés posi¢des, ou seja, da liberdade juridica, do direito a

acoes negativas e do direito a agdes positivas.

Partindo-se do principio de que o direito ao trabalho ¢ um direito fundamental como um
todo, sendo que um dos seus aspectos ¢ que ele abrange nao so relagdes juridicas concretas, mas
também protege uma relagdo juridica em potencial, eis que o poder publico tem o dever de
proteger esse direito fundamental, inclusive a pessoa humana que ainda ndo se encontra na

situagdo de trabalhador (apenas o ¢ potencialmente).

Mais dificil ainda se torna a tarefa de protecao desse direito fundamental, principalmente
pelo fato de que nem sempre se consegue dissociar o trabalho prestado da dignidade do homem
que o produz. E Kant ja dizia que ndo se valora economicamente a dignidade humana, eis que o
ser humano ¢ inigualavel a qualquer outro na sua esséncia. A vinculagdo do valor (conceitual) de

trabalho com a dignidade humana ¢ idéia que sera melhor analisada no capitulo proximo.

De qualquer sorte, do Estado, como se vé da combinagio dos artigos 6° ¢ 5° § 1°%

, pode
ser exigida a protecdo e promocao desse direito fundamental em todas as suas esferas, através de
politicas publicas, elaboragdo de normas juridicas ou repressdo de acdes que visem ao seu

descumprimento.

Dessa feita, na ardua tentativa de delimitar o objeto do direito fundamental ao trabalho,
analisam-se as distintas dimensdes que podem ser dele extraidas. Seguindo a classificagdo
elaborada por Alexy (2002), proceder-se-a a analise do direito fundamental enquanto direito de
defesa, impondo um dever de omissdao por parte do Estado, bem como enquanto direito
prestacional em sentido amplo (envolvendo os direitos de protegdo, organizagdo e procedimento)
e em sentido estrito (direito a prestacdes materiais).

No entanto, antes de adentrarmos na analise pormenorizada das distintas dimensdes que

se pode extrair do Direito Fundamental ao Trabalho, cabe uma reflexdo acerca de quem sdo os

seus titulares e sujeitos destinatarios.

3 «As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata”.
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3.3 Sujeitos titulares e destinatario do direito fundamental ao trabalho

Dimoulis e Martins (2007, p. 81) afirmam que ndo ¢ suficiente que um direito
fundamental seja lesado para que a pessoa possa reclamar, utilizando-se dos remédios juridicos
que o ordenamento lhe oferece. Faz-se necessario que a vitima seja titular do direito. Aqui, a
pergunta ¢ esta: quem sao os titulares do direito ao trabalho enquanto direito fundamental como

um todo?

(13

A primeira vista pode-se ceder a tentagdo de dar a pergunta a Obvia resposta: “os
trabalhadores”. No entanto, defende-se a idéia de que o verdadeiro titular do direito fundamental
na dimensdo ora em comento € a pessoa humana, o individuo. A nossa Carta Maior em seu art. 6°
(diferentemente do que ocorre no art.7°) ndo delimita a titularidade dos direitos que tutela. Dessa
forma, entende-se que ha uma ampliagdo da titularidade desse direito, abarcando aqueles que
ainda ndo possuem o status de trabalhador, mas que o sdo potencialmente. Assim, o titular do
direito ao trabalho (art. 6°) ¢ a pessoa humana, esteja ela desempregada ou trabalhando auténoma
ou subordinadamente, ja o titular do direito do trabalho (art. 7°) sdo os trabalhadores urbanos ou

rurais subordinados (grifo meu).

Ainda, se considerarmos que o trabalho ¢ um direito reconhecido como direito humano
pela Declaragio dos Direitos do Homem?*, impde-se que o perimetro da titularidade seja restrito
ao homem individual e ndo a um grupo de pessoas.

Defende-se, pois, a idéia de que o direito fundamental ao trabalho tera como seu titular o
individuo que puder exercer livremente o direito de trabalhar, ou seja, aquele que puder resistir

frente a possiveis restricdes estatais.

2 Art. 23 1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, & livre escolha de emprego, a condigdes justas e favoraveis de
trabalho e a protecdo contra o desemprego. 2. Toda pessoa, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remunerago
por igual trabalho. 3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneragdo justa e satisfatoria, que lhe assegure,
assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentarfo, se
necessario, outros meios de protegdo social. 4. Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para
protecdo de seus interesses.
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Dessa forma, pode-se excluir da titularidade o menor de 16 anos, pois tal individuo nao ¢
. .. . - .. A . < g . - , o \25
titular desse direito, pois 0 mesmo nao tem direito de resisténcia frente a limitacdo (etéria)

colocada pelo Estado.

Ja os direitos sociais enunciados nos arts. 7° a 9° e no art. 11 da Constituicdo Federal sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, isto €, qualquer pessoa que presta servicos a outrem
no Brasil com regularidade, subordinagdo, pessoalidade, mediante remuneragdo, sem prejuizo da
forma, condigdes e, inclusive, reconhecimento de vinculo empregaticio. Em alguns casos, a CF
amplia, restringe ou modifica a titularidade dos direitos sociais. Por exemplo, quando trata
especificamente no art. 7° de direitos dos trabalhadores que tenham dependentes, dos
desempregados, dos aposentados, dos trabalhadores-pais ou dos trabalhadores de grandes

empresas (art. 11).

Assim sendo, pelo exposto, parece-nos correto afirmar que o titular do direito
fundamental ao trabalho ¢ o individuo, a pessoa humana (ndo sé o trabalhador) maior de 16 anos
que preencher os requisitos técnicos para o exercicio do oficio por ele livremente escolhido,

desde que essa atividade laboral seja licita, ou seja, ndo proibida pelo ordenamento juridico.

J&4 no que pertine ao destinatario do direito fundamental ao trabalho enquanto direito de
defesa, cabe repetir o questionamento de Canaris (2006, p. 236) acerca de ser apenas o Estado ou

também os particulares?

No que pertine a dimensao do direito ao trabalho enquanto direito de defesa, que consiste
em direitos de liberdade do individuo e que especificamente no caso do direito fundamental ao

trabalho sdo traduzidos na liberdade de escolha da atividade profissional, tem-se como

3 CF art.7, XXXIII — proibi¢io de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de 18 (dezoito) ¢ de qualquer
trabalho a menores de 16(dezesseis) anos, salvo na condigdo de aprendiz, a partir de 14 (quatorze) anos.

*6 Para ilustrar traz-se uma decisio do TST ao julgar e indeferir pedido de reconhecimento de vinculo empregaticio
com banca de jogo do bicho. Origem Tribunal: TST. Decisio: 26 11 2003 Numeragio Unica Proc: Rr -
190720029000600 Recurso De Revista Turma: 04 Orgdo Julgador - Quarta Turma Juiz Convocado José Antonio
Pancotti. Ementa Jogo Do Bicho. Vinculo De Emprego. Ndo pode ser considerado empreendimento empresarial
licito, porque contrario ao direito, ja que a atividade € tipificada como contravengdo penal, a atividade das pessoas
como banqueiros, coletores de apostas ou pagamento de prémios, dentre outras, relacionadas a conhecida
popularmente como "jogo do bicho". Trata-se de trabalho com fins ilicitos, inviabilizando o acolhimento da
pretensdo de reconhecimento de vinculo empregaticio. Neste sentido, "Impossibilidade juridica do pedido, em face
da inadmissibilidade da pretensdo perante o ordenamento legal, por se tratar de atividade ilicita" (TST RR
1205/2002-906-06-00, 4* Turma, Rel. Min. Milton de Moura Franca, DJU de 21.02.2003).Recurso de revista
conhecido e ndo provido. Decisdo essa em conformidade com a Orientagdo Jurisprudencial n. 199 da SDI 1 do TST.
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destinatario por exceléncia o Estado, no sentido de que este ndo pode impedir o exercicio da
referida liberdade, havendo o que Sarlet (2003, p. 345) definiu como limitagdo material de sua

(Estado) liberdade de conformacao.

Dificuldade maior se vislumbra na aceitagdo dos particulares como destinatarios do
direito fundamental ao trabalho. Aos particulares, pessoas fisicas ou juridicas, ¢ licito estipular

regras que impliquem restrigdes a liberdade do exercicio profissional de outrem?

Canaris (2006, p. 236), explica a possibilidade de extensdo do alcance de destinatario dos
direitos fundamentais aos particulares através da teoria da eficacia externa imediata e a eficacia
externa mediata. A expressdo eficacia imediata significa que os proprios sujeitos do Direito
Privado e ndo somente o Estado sdo destinatarios dos direitos fundamentais, tanto dos direitos
fundamentais enquanto direitos subjetivos quanto dos direitos fundamentais na condigcdo de

normas objetivas.

A implicagdo desse entendimento € no sentido de que todos os direitos conduzem a
proibi¢des de intervengdes no ambito das relagdes jusprivatistas e a direitos de defesa em face de
outros sujeitos de direitos jusprivatistas, sendo supérflua qualquer implementacdo do proprio
sistema juridico privado. Ao contrario, nesta perspectiva, para cada direito fundamental estatui-se
uma proibi¢do que, em principio, veda a sua restricdo por meio de um contrato ¢ um direito

subjetivo cuja lesdo obriga, em principio, a indenizacao pelos danos causados.

Para o referido autor, tal tese ndo se sustenta, pois se assim o fosse, poderia tornar in6cuo

.. o 27 .
tanto o direito contratual como a responsabilidade extracontratual.”” No entanto, o mesmo jurista
aduz que a Constitui¢do alema estabeleceu a aplicacdo imediata de um direito fundamental nas

relagdes entre particulares®® (CANARIS, 2006, p. 237).

Conclui o jurista alemdo que, em que pese as excecdes, somente o Estado ¢ destinatario
dos direitos fundamentais, ainda que esses produzam efeitos nas relagdes jusprivatistas, embora
apenas mediatamente, ou seja, os direitos fundamentais devem ser considerados na concretizagao

das clausulas gerais juscivilistas (CANARIS, 2006, p. 238). O referido autor ressalva que os

27 Critica que também ¢ feita por Silva (2005, p. 86).

2 Art. 9, inciso III, alinea 2 da LF, em que é expressamente firmada a nulidade de acordos para a restri¢io da
liberdade de coalizdo entre empregados e empregadores, assim como a ilegalidade de medidas que visam tais
acordos.
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direitos fundamentais servem, tanto para a defesa de intervengdes por parte do Estado nos bens
juridicos dos seus cidaddos, quanto para obrigar o Estado a protecdo dos seus cidadaos,

caracterizando-se, pois, como “mandamentos de tutela ou deveres de protegao”.

Essa teoria obriga o Estado a atuar positivamente, ainda que seja para proteger um
cidadao contra o outro também nas relagdes entre si. Pois se assim ndo proceder, correra o risco

de ser co-responsabilizado, na medida em que ndo tenha cumprido este dever especifico de tutela.

Steinmetz (2004, p. 136-138) explica a teoria da eficacia mediata ou indireta como aquela
que sustenta que as normas de direitos fundamentais produzem eficidcia nas relacdes entre
particulares por meio de outras normas e pardmetros dogmaticos existentes e derivados do
proprio direito privado (direito civil, comercial, trabalho), condicionando, em primeiro plano, a
mediagdo concretizadora do legislador de direito privado, através do desenvolvimento dos
direitos fundamentais por meio da criacdo de regulacdes normativas que especifiquem o seu
contetdo, condi¢des de exercicio e alcance, e dos juizes e tribunais em segundo plano, mediante
interpretagdo e aplicacdo dessas regulagdes normativas. Silva (2005, p. 76) complementa que a
conciliacdo entre direitos fundamentais e direito privado, por meio da produgdo indireta de
efeitos do primeiro no segundo, pressupde a ligacdo de uma concepc¢ao de direitos fundamentais
como um sistema de valores com a existéncia de portas de entrada desses valores no proprio

direito privado, que seriam as cldusulas gerais.

Ha forte tendéncia a adogdo da teoria dos direitos fundamentais como direitos a protecao
para dar conta do problema da eficacia dos direitos fundamentais entre particulares. Como
direitos a protecao do particular esta a protecao dos direitos fundamentais da violagdo provocada
por outros particulares. Aqui, o Estado ira, excepcional e justificadamente, intervir nas relagdes
entre os particulares para protegé-los da violacdo de seus direitos por outros particulares

(STEINMETZ, 2004, p. 151-152).

O modelo de efeitos indiretos na vinculacdo entre os particulares ¢ o modelo mais aceito
em praticamente todos os paises em que o problema da aplicabilidade dos direitos fundamentais
as relacdes particulares ¢ estudado de forma sistematica. Mas, no entanto, Silva (2005, p.84-85) e
Steinmetz (2004, p.162-164) fazem a critica no sentido de que nem sempre as clausulas gerais
poderdo oferecer protecdo suficiente aos direitos fundamentais na vinculagdo entre os

particulares.
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No que pertine a teoria imediata ou de efeitos direitos, Steinmetz (2004, p. 167) explica
que a mesma propde a aplicagdo direta de normas de direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. A eficacia ndo esta condicionada a mediagdo concretizadora dos poderes publicos,
nao dependem de regulagdes legislativas especificas nem de interpretagdo e aplicagdes judiciais.
Ou como aduz Silva (2005, p.86) na teoria imediata ndo € necessaria nenhuma acao intermedidria

para que os direitos fundamentais sejam também aplicaveis nas relagdes privadas.

As normas de direitos fundamentais conferem ao particular uma posicao juridica oponivel
nao s6 ao Estado, mas também aos demais particulares. No entanto, para Steinmetz (2004, p.
169) a eficicia imediata possui diferentes matizes®. Para a matiz mais forte, a eficacia é geral,
plena e indiferenciada nas relacdes entre particulares. Conforme a versdo fraca, os direitos
fundamentais operam vinculagdo entre particulares, sobretudo nas relagdes marcadas pelas
desigualdades faticas, marcadas pela supremacia econdmica e social de um particular frente a
outro. E ha ainda a versdo intermediaria, segundo a qual a eficicia entre particulares ndo sera
ilimitada, incondicionada e indiferenciada, carecendo da aplicagdo do principio da

proporcionalidade para sua determinagao.

Para Alexy (2002, p. 511), hoje se aceita que as normas de direito fundamental
influenciam nas relagdes entre particulares, tendo, neste sentido, efeito horizontal. A questdo é:

como se da essa influéncia e em que grau hé a vinculagao?

Alexy (2002, p. 515-516) propde a teoria integradora pois defende que as teorias
explicadas acima, juntamente com a teoria da imputacdo defendida por Schwabe™, nio se
excluem, mas sim se complementam, pois “s6lo un modelo que abarque todos los aspectos puede
ofrecer una solucién completa y, em este sentido, adecuada”. Na teoria proposta ha um modelo
de trés niveis, o dos deveres do Estado, o dos direitos ante o Estado e o das relagdes juridicas

entre os particulares. Cada um deles deve ser eleito verificado o caso concreto, tendo como norte

¥ O que vai determinar o grau de condicionamento dos efeitos na relagio privada é o sopesamento, no caso concreto,
do direito fundamental atingido e a autonomia privada. Idéia defendida por Steinmetz (2004, p. 202) e Sarmento
(2004, p. 302), sendo que este Gltimo defende um critério estanque, a desigualdade material entre as partes, que
sempre que estiver presente ensejara a diminuigdo da autonomia privada.

3% Schwabe apud Steinmetz (2004, p. 176) aduz que toda lesdo de direito fundamental entre particulares deve ser
imputada ao Estado, porque lesdo ¢ resultado de uma permissdo estatal ou da sua ndo-proibi¢do. Assim, o problema
da vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais desloca-se para o plano das relagdes entre individuo e Estado,
plano em que se opera a eficacia imediata porque direitos de defesa ante ao Estado.
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a questao da funcionalidade, sendo que de nenhum deles se abstrai prevaléncia frente os demais e
os trés conduzem a um mesmo resultado, qual seja, a eficacia imediata de direitos fundamentais

nas relagdes entre particulares (ALEXY, 2002, p. 522).
Resta saber se também os direitos fundamentais sociais vinculam os particulares.

Considerando-se que direitos fundamentais sociais sdo direitos a algo (prestagdes
materiais de bens ou servicos), do destinatario exige-se uma acdo. Portanto, para Steinmetz
(2004, p. 276 et seq.) ndo ha como se defender a vinculagio entre particulares neste caso’', do
contrario, seria afirmar que o particular esta obrigado a uma acao promotora de trabalho, satde
ou educagdo para com outro(s) particular(es). O citado autor explica, ainda, que os particulares
nao estdo obrigados frente ao direito fundamental social ao trabalho a criar efetivamente postos
de trabalho, ndo ¢ dever juridico-constitucional dos mesmos propor, planejar e executar politicas
sociais e econdomicas promotora dos direitos fundamentais a prestagcdes, embora delas possam

participar, porém, ndo como destinatarios, mas sim como colaboradores.

Steinmetz (2004, p. 276) defende também que quando o particular estd obrigado a ndo
criar obstaculos para a efetivacdo do direito ao trabalho nao significa que o mesmo € sujeito
destinatario de uma norma atribuidora de um direito fundamental ao trabalho, mas sim que, via
de regra, a violagdo se concentra em um direito fundamental ao tratamento isondmico, a
liberdade de associagdo profissional, sindical, ou, ainda, ao livre exercicio de trabalho ou

profissdo. Todos esses exemplos de direitos fundamentais individuais e ndo fundamentais sociais.

Steinmetz (2004, p. 277) defende que dada a forma como os direitos sociais foram
concebidos no nosso ordenamento juridico, nao € possivel negar de forma generalizada a eficacia
juridica a esses direitos nas relagdes entre particulares. Os particulares aqui sdo destinatarios
imediatos dessas normas, sendo que essas operam com eficacia imediata, sendo o caso, por

exemplo, dos direitos elencados no art. 7° da CF.

Bilbao Ubillos (1997, p. 271) relata uma decisdo prolatada no Tribunal Federal do

Trabalho alemao, de 3 de dezembro de 1954, que se afirmou possuirem os direitos fundamentais

31 Ja Sarlet (2000, p. 154) tem uma tese generalizadora e defende que todos os direitos fundamentais, inclusive os
denominados direitos a prestagdes (os direitos fundamentais sociais) operam eficacia no ambito das relagdes entre os
particulares. Sarmento. No mesmo sentido de Sarlet, embora com algumas variagdes, Sarmento (2004, p. 277 at seq.)
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carater vinculante e uma significacdo imediata nas relagdes privadas. Este autor nos conta, ainda,
que em sentenga de 5 de maio de 1957 o mesmo tribunal declarou ser nula a clausula contratual
que previa a extin¢ao da relacdo laboral (portanto limitava a liberdade de exercicio profissional)
das enfermeiras que trabalhavam em um hospital privado, caso elas contraissem matrimonio.
Essa clausula invocada pelo empregador que despediu a demandante violava, segundo o

julgamento do Tribunal, os artigos 1.1, 2.1 ¢ 6.1 da Lei Fundamental Alema.

Para esta teoria, os direitos fundamentais ndo atuariam apenas como norte de conduta para
a atividade legislativa ou como regra hermenéutica dirigida aos magistrados. Mais do que isso,
eles também desempenhariam o papel de norma de comportamento apta para incidir no nucleo

das relagdes entre os particulares (ALEXY, 2002, p. 513).

Para Gomes (2007, p. 179), independentemente de existir ou ndo lei proibitiva ou
permissiva da restricdo e de o ajuste de vontade ter sido realizado com base na autonomia
privada, o carater normativo da constituicdo exigiria a considera¢do imediata dos direitos
fundamentais por ele consagrados. Neste caso, a vinculagdo ensejaria a materializagdo de uma
posicdo juridica subjetiva de um particular frente a outro, quando ocorresse a violagdo por um

dos particulares de um comando jusfundamental estabelecido na Lei Maior.

Sarmento (2004, p. 185) aduz que isso ndo se da& pacificamente, pois em se tratando de
relagdo entre particulares, os dois pdlos serdo simultaneamente titulares e destinatarios dos

direitos fundamentais.

Assim, como aduz Gomes (2007, p. 190), partindo-se da premissa de que este € um direito
fundamental como um todo, o que leva a crer que a identificacdo do seu destinatario estard
vinculada a existéncia (ou ndao) de uma relagdo juridica base, que sirva de ponto de apoio para a

concretizagdo de uma das suas inimeras formas de expressao.

Essa relagdo juridica sera identificada com a relagao triadica, na qual: (i) os destinatarios
poderao ser, tanto o Estado, como o particular; e (ii) onde ambos (os destinatarios) poderao ser
demandados judicialmente pelo titular do direito ao trabalho, sempre que descumprirem o objeto
(ou a parcela dele) que lhes for imediatamente dirigido. Sdo as hipoteses tuteladas no art. 7° da
nossa Constituicdo Federal, em que claramente os particulares figuram como destinatarios dessa

norma jusfundamental.
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No entanto, se estivermos lidando com uma “relacdo virtual ou em poténcia” em que a
pessoa humana nao adquiriu o status de trabalhador pelo simples fato de ainda ndo estar atuando
em proveito de outrem, ai sim havera uma relacdo diddica, no sentido de que: (i) ao titular do
direito ao trabalho, ndo lhe sera atribuido um direito subjetivo e, por conseqiiéncia, um direito de
demandar; e (ii) o destinatario juridico (do objeto implicito ao direito ao trabalho) sera
exclusivamente o Estado, que terd o dever de proteger o cidaddo, contra qualquer medida do

proprio Estado ou de particulares que venham obstaculizar a fruicio desse direito>.

Neste tltimo caso estaremos dialogando com a dimensao objetiva do direito ao trabalho
(vista pelo angulo dos deveres ndo-relacionais), o que nos conduz a seguinte conclusio: apesar de
ndo haver um vinculo concreto entre o titular do direito ao trabalho (in casu, o trabalhador em
potencial) e um (ainda) inexistente beneficiario (juridico e/ou fatico) de sua atividade, ao poder

publico ndo sera permitido despir-se do papel de guardido-mor deste direito fundamental.

No recurso extraordinario n. 414426/SC levado a julgamento no STF, exemplo trazido por
Gomes (2007, p. 213), discutia-se se a liberdade do exercicio da profissdo de musico poderia ser
restringida pelo 6rgdo representante da classe, que nao permitia que profissionais que estivessem

em mora no pagamento da anuidade devida exercessem a referida atividade.

Neste caso, o poder publico ao determinar que tal medida por parte da OMB (Organizagao

asi . . . . . cia ex . e
dos Musicos do Brasil) feria o disposto no art. 5°, reconhece a referida eficacia externa imediata?

Vejamos. O profissional musico que ndo tivesse registro na OMB e estivesse
inadimplente junto a esse 6rgdo poderia ser impedido de exercer a profissdo, ndo pelo Estado,
mas por o0rgao representante da classe. Considerando-se que no caso em comento a musica ¢ uma
atividade de livre expressao artistica e, por conseguinte, sua proibi¢ao fere o direito de liberdade

previsto no art. 5, IX da Carta Magna. Aqui se vislumbra a hipétese de particular exercitando

32 Cabivel aqui o exemplo bastante atual ocorrido no Estado de Sdo Paulo, em que o poder legislativo daquele estado
membro editou a lei 12.776 de 28 de novembro de 2007, autorizando o pagamento de indenizacdo a mulher negra
vitima de discriminagdo racial no processo de selecdo a uma vaga de empregada doméstica. A indenizagdo foi
proposta pelo proprio Governador do Estado e acatada pelo legislativo ap6s a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos ter reconhecido que houve discriminagdo no presente caso. A indenizagdo visa reparar a discriminago
sofrida, discriminacdo essa que se tornou obstaculo a fruicdo da “relag@o juridica abstrata ou em potencial” de
emprego por parte da referida cidada.
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direito de defesa frente a outro particular (OMB) e ao ndo permitir tal violagdo, o Estado

exercitou o seu dever de protegao.

E o que dizer de um trabalhador que ¢ impedido de trabalhar por seus colegas grevistas?
Na hipodtese de uma greve em que ndo hé adesdo integral dos trabalhadores, aqueles que optarem
por continuar exercitando seu direito de trabalhar possuem direito de defesa frente aos demais
colegas? Ainda que temporaria, a restricao a liberdade de exercicio profissional ¢ ilegal, e assim

sendo fere o direito fundamental ao trabalho.

Para Leivas (2006, p. 89), o direito fundamental tem como destinatario mor o Estado,
porém aduz que ndo se pode ficar s6 nesta defini¢do, posto que se assim o fosse, tal elemento
retiraria a jusfundamentalidade dos direitos dos trabalhadores em que os destinatarios sdo pessoas

fisicas ou juridicas na condi¢ao de empregadores.

Sendo assim, conclui-se que no tocante a prestagdes positivas o destinatario ¢ apenas o
Estado, eis que nao ha como imbuir o particular do dever de promover o direito ao trabalho,
através da elaboragdo de politicas de emprego e criagio de postos de trabalho™. Ja no que tange
ao dever de abstencao, de respeito as liberdades do titular, tem-se que também os particulares t€ém
o dever de ndo-intromissdo e respeito, dever esse que os vincula, como regra geral mediatamente
e, excepcionalmente, de forma imediata (como nas hipoteses do art. 7°) também como
destinatarios. O Estado, ao impedir essa violacdo por parte dos particulares, estd cumprindo o seu

dever de ndo permitir a intervencao nas liberdades fundamentais.

Delimitados os contornos subjetivos da titularidade e do destinatario do direito
fundamental ao trabalho, parte-se para o proximo ponto, cuja dificil missdo ¢ a de fixar o objeto
de protegdo e o respectivo dever estatal em cada uma das dimensdes em que compde o feixe

juridico do direito fundamental ao trabalho.

33 Embora defender-se-4 no item 3.3.1 infra que algumas politicas publicas na area em questo terdo resultados mais
efetivos se houver a adesdo (colaboragdo) dos particulares aos programas desenvolvidos pelo Estado.
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3.4 Direito Fundamental ao Trabalho como direito de defesa:

Os direitos de defesa™ sdo direitos que permitem aos individuos resistir a uma possivel
atuagdo do Estado. O Estado deve respeitar a esfera individual, sendo possivel ao cidadado repelir
eventual acdo invasiva do poder publico, resistindo através dos meios que o ordenamento juridico
lhe oferece. Ha a protegdo da liberdade do individuo, perante a atuacao do Estado, que esta

limitada.

Sarlet (2003, p. 175) afirma que os direitos fundamentais de defesa se dirigem a uma
obrigagdo de abstencdo por parte dos poderes publicos, implicando para estes um dever de
respeito a determinados interesses individuais, por meio da omissdo de ingeréncias ou pela
intervencdo na esfera de liberdade pessoal apenas em determinadas hipdteses e sob certas

condic¢des.

No caso do direito fundamental ao trabalho, essa liberdade protegida ¢, sem duvida

nenhuma, a liberdade de trabalhar.

Conforme Gomes (2007, p. 208), a nocao de trabalho est4 vinculada primariamente a de
pessoa humana, sendo o trabalho humano uma atividade incindivel daquele que o executa.
Assim, analisar-se-a a liberdade natural do individuo de trabalhar, no sentido de que, seja ele
subordinado ou ndo, existira total liberdade para o exercicio de seu labor, desde que sua atividade

ndo esteja proibida e/ou condicionada por determinadas imposi¢des normativas.

** Dimoulis e Martins (2007, p. 65) preferem a expressio direito de resisténcia a expressio direito de defesa, pois a
primeira € a que, na opinido dos autores melhor traduz a idéia de pretensdo de resisténcia a intervengao estatal.
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3.4.1 Objeto de protecao

Nosso ordenamento juridico protege a liberdade de trabalhar no inciso XII, do art. 5° da
Constitui¢do Federal, declarando: “¢é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,

atendidas as qualifica¢des profissionais que a lei estabelecer”.

Percebe-se que o objeto de protecdo na dimensdo de defesa do direito fundamental ao
trabalho €, pois, a liberdade de escolha de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, sendo essa
decorrente do direito fundamental geral de liberdade. Segundo Steinmetz e Schuch (2006) pode-
se, entdo, afirmar que o objeto desse direito, em sentido positivo, significa dizer que alguém tem
prima facie direito a escolher e exercer entre as inimeras atividades possiveis e disponiveis,
aquela (s) que melhor lhe convier. Em sentido negativo, significa que ¢ proibido prima facie

impedir que alguém livremente escolha e exerca uma atividade qualquer de trabalho.

Os mesmos autores (STEINMETZ; SCHUCH, 2006, p. 191) alertam que a Constitui¢ao
nao enuncia de forma expressa uma defini¢ao de trabalho. Portanto, o objeto de prote¢do aqui nao
esta cingido apenas as relagdes de trabalho formais, ou seja, aquelas decorrentes de vinculo
empregaticio. Pelo que se pode entender que a Constituicdo ndo reduz trabalho a emprego, o que

amplia sensivelmente o seu objeto.

O dever prima facie que o Estado tem de ndo impedir o exercicio de escolha de trabalho,
ndo se reveste, contudo, na possibilidade de o mesmo impor certas exigéncias, reservas legais,
que limitam a livre atuagdo do trabalhador™. Vejamos. O dispositivo constitucional supracitado

aduz que a lei pode estabelecer determinadas exigéncias para o exercicio de uma profissdo.
Assim sendo, pode o Estado impor certas exigéncias a liberdade de trabalho do cidadao,
desde que tais exigéncias, conforme aduz Pereira (2006, p. 211), guardem pertinéncia com a

finalidade precipua do poder publico de ser o guardido do bem-estar coletivo. Dessa forma,

3% A limitagdo a liberdade de trabalhar imposta pelo art. 37, inciso I da CF ( concurso publico de provas e titulos)
procede, pois face a impossibilidade juridica e fatica de disponibilizar na administragdo publica postos de trabalho
para todos os interessados, o critério selecionado pelo legislador (sistema meritério), estd calcado nos principios que
devem nortear a coisa publica, ou seja, o da moralidade, impessoalidade, isonomia material, eficiéncia, etc.
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Gomes (2007, p. 209) exemplifica que ao nos depararmos com uma regra que imponha que o
individuo tenha habilitagdo especial para trabalhar como condutor de 6nibus de passageiros™®,
estaremos diante de uma restrigdo legal plenamente compativel com a Constitui¢do, haja vista a
correlacdo entre o critério escolhido (meramente técnico) e a finalidade que se pretende atingir
(protecao da sociedade). No entanto, se a mesma lei fizer idéntica exigéncia para o individuo que
atuar como cobrador, tal restricio merece ser questionada, pois, a0 menos aparentemente, nao
guarda relacdo de pertinéncia entre o critério técnico e a atividade desenvolvida por esse

profissional.

Ainda segundo Gomes (2007, p. 213), o Estado tem que agir com comedimento, nao
podendo jamais esquecer que o seu norte de conduta € pautado no dever de protecao dos direitos
fundamentais, e que, principalmente no caso do direito ao trabalho, uma limitagdo desarrazoada

pode proporcionar um irreparavel prejuizo a sobrevivéncia do individuo.

Essa situagdo ¢ ilustrada pelo exemplo tragicomico do badalado caso do “arremesso de
anao”, ocorrido na Franca no ano de 1991. Nesta época, uma empresa de entretenimento langou
moda, estabelecendo, entre seus clientes, a disputa em torno do arremesso de um ando. Aos
competidores, caberia a tarefa de jogar o pequenino projétil humano de um extremo ao outro da

casa de diversao, premiando-se o participante que conseguisse atingir a maior distancia.

Inconformado com este tipo de pratica, porque ultrajante e contraria a ordem publica, o
prefeito de uma das cidades agraciadas com este concurso (Morsang-sur-Orge) decidiu,
administrativamente, interditar o espetaculo, justificando sua conduta com o art. 3° da Convengao
Européia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Diante disso, o
empresario, em litisconsorcio ativo com o ando, ajuizou ag¢ao perante o Tribunal Administrativo

de Versailles, pretendendo anular o ato do prefeito.

A alegagdo do deficiente fisico foi baseada na sua adesdo voluntaria ao evento, eis que
auferia uma remuneracdo para se deixar arremessar. Sendo assim, ndo haveria qualquer ofensa a
sua dignidade pessoal, uma vez que agia livremente. Além disso, argumentou que a sua

deficiéncia o impedia de competir em pé de igualdade no mercado de trabalho e que, dentro desta

36 Codigo Brasileiro de Transito art. 143, IV c/c art. 145.
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circunstancia, aquela atividade de “ser arremessado” era um meio de sobrevivéncia como outro
qualquer. Mais ainda, que o prefeito, ao proibi-lo de exercé-la, estaria atingindo o seu direito
fundamental ao trabalho, no sentido de que ndo ha dignidade quando ndo se dispde dos meios

elementares de sobrevivéncia.

Pelo exemplo depreende-se que o direito fundamental ao trabalho possui ndo s6 uma
dimensao de defesa, em que o seu titular tem a garantia de exigir que o Estado se abstenha e
proteja (contra a propria agao Estatal) a plena fruicao do direito tutelado, mas também ha a faceta
da atuagdo positiva, no sentido de que o Estado tem o dever de proteger o gozo da liberdade de
trabalho contra atos de terceiros, dando vazdo ao direito de protecdo que o titular do direito
fundamental ao trabalho possui ndo so frente ao proprio Estado (eficacia vertical), como também

frente a terceiros (eficacia horizontal), conforme ja debatido no item 2.3 retro.

Sarlet (2003, p. 183) aduz também que quando o Estado ao concretizar boa parte dos
direitos dos trabalhadores positivados no nosso ordenamento juridico nos artigos 7° a 11° na
verdade estd concretizando o direito a liberdade e o principio da igualdade, ou mesmo
concretizando medidas de prote¢do contra ingeréncias do proprio Estado ou de entes privados.
Cita como exemplo a limitagdo da jornada de trabalho®’, o reconhecimento das convengdes e
acordos coletivos de trabalho®®, das normas relativas a prescricio’’, das proibicdes de
discriminag¢do salarial, funcional ou de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil40,
na proibigao de discriminagdo salarial e critério de admissdo para os trabalhadores portadores de
deficiéncia®', e na proibi¢io de trabalho noturno, perigoso ou insalubre para menores de 18 anos
e para qualquer tipo de trabalho para menores de 16 anos, salvo na condi¢io de aprendiz*?, da

. o . . 43 .. R 44 ;.
liberdade de associagdo sindical™ e do direito a greve™, dentre outros exemplos possiveis. Para

este autor, em que pese a denominagdo de direito social, estes dispositivos, de acordo com o

37 CF art. 7, XIII e XIV
3 CF art. 7 XX VI

9 CF art. 7 XXIX

0 CF art. 7 XXX

1 CF art. 7 XXXI

2 CF art. 7 XXXII

# CF art. 8°

* CF art. 9°
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critério da fun¢do desempenhada, contém direitos de defesa tipicos, situando-se no ambito dos

direitos sociais negativos.

Alexy (2002, p. 189) sustenta que na qualidade de direito de defesa podem-se agrupar os
direitos fundamentais em trés categorias: a) direitos ao ndo impedimento de ag¢des por parte do
titular do direito (aqui ja visto que se trata de uma norma que pode sofrer restrigdes, como a
exigéncia estatal de preenchimento de determinados requisitos para o regular exercicio
profissional), b) direitos a nao-afetacdo de propriedades e situacdes do titular do direito; c)
direitos a ndo-eliminac¢do de posi¢des juridicas.

Também ¢ ressaltado por Sarlet (2003, p. 268) que ao titular do direito ¢ conferida a
faculdade de ndo gozar dessa posi¢ao juridica assegurada. Considerando-se que a posi¢ao juridica
assegurada ¢ a liberdade de trabalhar, a faculdade de ndo gozar dessa liberdade seria ter o direito
ao nao-trabalho. Dessa forma, deve-se entender revogado o preceito penal que tipifica a

vadiagem?™®

Sarmento (2004, p. 157) defende que em funcdo dos direitos a intimidade e a vida
privada, tal contravencdo penal ndo foi recepcionada pela nossa Carta Constitucional. Gomes
(2007, p. 131) questiona se do direito fundamental ao trabalho decorreria um dever fundamental
de trabalhar®®, questdo essa que, se respondida afirmativamente, teria o conddo de legitimar como

contravengao a ociosidade daquele que, sendo valido para trabalhar, habitualmente nao o faz.

Gomes (2007, p. 133) entende por bem nao defender racionalmente a existéncia de um
dever de trabalhar, no sentido de uma obrigacdo juridica exigivel do individuo. Embasa tal
entendimento no vetor axioldégico desempenhado pela dignidade humana, prevalecendo,
novamente, a visdo personalista do homem, que lhe permite definir sua trajetoria pessoal a partir

de suas proprias idiossincrasias, em detrimento da vertente organicista do direito.

# Art. 59 do Decreto-Lei n° 3.688/41 - Entregar-se alguém habitualmente & ociosidade, sendo valido para o trabalho,
sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a propria subsisténcia mediante ocupagio
ilicita: Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses.

* Dever esse que em Constituigdes anteriores ja foi expresso, como na CF de 1937 no art. 136 ¢ na CF de 1946 no
art. 145 paragrafo tinico, conforme, respectivamente, itens 1.2.4 e 1.2.5 retro.



68

Aduz ainda que a idéia de um dever fundamental de trabalhar associado a dimensao
objetiva do direito ao trabalho representaria uma intervengdo demasiadamente pesada do Estado

na vida privada do particular.

Jorge Miranda (2000, p. 498) afirma que assim como, em contrapartida, o direito ao
trabalho ndo pode se concretizar contra a liberdade de trabalho e de profissdo, o Estado ndo pode
impor determinada agdo ou impedir determinada atividade (6cio) a pretexto da realizagdo do

direito ao trabalho.

Assim, a protecao que o Estado exerce ndo se funda mais no “interesse geral” ou na
“funcdo comunitaria” de sua atividade. Agora, o poder publico norteia o seu oficio protetor pelo
interesse da pessoa humana, do individuo concreto e situado, carecedor de atencao especial para

que alcance o desenvolvimento pleno de sua personalidade.

3.4.2 Dever do Estado

O Estado enquanto destinatario mor das regras que garantem o livre exercicio profissional

do cidadao tera como dever primordial, logicamente, ndo obstaculizar a fruicao desse exercicio.

Dessa forma, como foi apontado alhures, o Estado encontra-se vinculado a essa garantia
fundamental, e a sua ndo-interven¢ao através da elaboragao de regras que limitem esse direito € o
seu dever principal. No entanto, ao impor ao cidaddo comedidamente as reservas a que o art. 5°,

XIII in fine da Constituicdo Federal estipula € o seu dever acessorio.

E dever do Estado, para que ndo configure violagio ao direito fundamental ao trabalho
por exacerbagio da autonomia publica, nos dizeres de Avila (2006, p. 137-138), guardar relagio
entre o critério escolhido (que deve ser de natureza eminentemente técnica) para restringir o

direito e a finalidade que se pretende atingir com a restri¢ao (prote¢ao do interesse coletivo).

Assim, como aduz Gomes (2007, p. 209), a possibilidade de restricdo da liberdade
natural de trabalhar pelo Estado através do direito de autonomia publica, a circunstancia de este

direito de autonomia publica poder ser limitado pelo direito de defesa que também ¢ encontrado
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na liberdade juridica de trabalhar como um todo; deve ser resolvido pelo postulado da

proporcionalidade, sendo, repita-se, dever do Estado a sua observancia. (sem grifo no original).

3.5 Direito fundamental ao trabalho enquanto direito de proteciao

Sarlet (2003, p. 201) conceitua o direito a protecdo como posi¢ao juridica fundamental
que outorga ao individuo o direito de exigir do Estado que este o proteja contra ingeréncias de

terceiros em determinados bens pessoais.

Alexy (2002, p. 435) aduz serem os direitos de protecdo aqueles em que o titular pode
exigir do Estado que o defenda frente a intervengdes de terceiros e seu objeto pode abranger
situagdes muito diferentes, podendo envolver direitos relativos a dignidade, liberdade, familia e
propriedade. Também ndao menos variadas sdo as formas de protecdo estatal, podendo se dar

através de agOes faticas ou normativas.

Assim sendo, antes de se langar o questionamento a cerca de como pode ser entendido o
direito fundamental ao trabalho na sua dimensdo de proteg¢do, o referido jurista alemdo ainda
indaga se realmente existe o direito subjetivo de protecdo ou se trata, na verdade, apenas de
normas que prescrevem ao Estado a obrigatoriedade de proteger os cidaddo, mas sem conferir-

lhes status de direito subjetivo (ALEXY, 2002, p. 437).

3.5.1 Objeto de protecao

O individuo, titular do direito fundamental ao trabalho, tem direito subjetivo de exigir que
o Estado proteja a sua relacdo juridica (relagdo essa que pode se estabelecer e precisar de

protecdo antes, durante e depois do pacto laboral) frente a intervengdes do proprio Estado ou de
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particulares? Ou nos dizeres de Alexy (2002, p. 439), se o individuo tem um direito subjetivo

constitucional e como o mesmo se fundamenta?

Ainda segundo o mesmo autor, os direitos a prote¢do e os direitos de defesa contrapdem-
se, vez que os primeiros sao direitos a agdes positivas, um direito frente ao Estado para que esse
se encarregue de que terceiros se omitam a intervir, j4 os segundos a agdes negativas, que
consistem em um direito do particular de exigir do Estado que esse se omita, isto ¢, ndo

intervenha (ALEXY, 2002, p. 441).

Canotilho (2004, p. 77) responde bem a essa questdo ao trazer como exemplo a hipotese
em que uma mulher candidata-se a um emprego em uma empresa privada, tendo sido selecionada
em primeiro lugar, depois dos testes de qualificagao e entrevista. Todavia, antes da realizacdao do
contrato, a empresa exigiu-lhe um teste de gravidez, o que ela recusou-se por se tratar de um ato
atentatorio ao seu direito a intimidade. Concluiu o autor ter o Estado, neste particular, dever de
protecdo juridica, vez que a relacdo se deu entre pessoas situadas, a0 menos em principio, num

plano de horizontalidade.

Ademais, hd a dificuldade de se aceitar a subjetividade do direito de protecdo porque
esses sdo para os seus destinatdrios mandamentos de protecdo a algo, e, por conseqiiéncia,
quando se ordena que se proteja algo, existe um campo de atuacdo bastante grande, dentro do
qual o destinatario podera escolher qualquer hipdtese permitida pelo ordenamento juridico.
Assim, a forma como o Estado vai cumprir com a sua obrigag¢do de protecdo ¢ decisdao dele, mas
0 mesmo esta vinculado ao cumprimento pelo seu dever de protecao, utilizando-se de meios mais
ou menos eficazes conforme a ponderacao feita a valoracao dos bens tutelados e as possibilidades

existentes de tutela.

Entende-se que, ao se atribuir a prote¢do ao trabalho a condi¢do de principio, entdo este
exige ser realizado na melhor maneira possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas. Para
o jurista alemdo (ALEXY, 2002, p. 440), a possibilidade de subjetivagdo dos deveres de protegao

pode ser fundamentada no carater de principios dos direitos fundamentais.

Dessa forma, defende-se a faceta subjetiva da dimensdao de protegdo do direito
fundamental ao trabalho, nem que seja somente no sentido de o Estado apenas determinar a
proibicdo de determinadas intervengdes de terceiros em bens protegidos constitucionalmente,

sendo essas delimitagdes das esferas individuais requeridas através do direito de protecdo uma
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parte decisiva da ordem juridica e por conseqiiéncia essencial para a vida social (ALEXY, 2002,

p. 443).
Entao, por hora, ¢ cabivel o seguinte questionamento: o que deve ser protegido?

Qual o objeto a ser protegido? Aqui ndo se fala mais em liberdade de trabalhar, posto que
a mesma ja estd protegida enquanto objeto da dimensdo de defesa, mas aqui ja se tem uma
relacdo laboral (potencial ou constituida), sendo essa que precisa ser protegida. Gomes (2007, p.
235) explica que na esfera privada, a protecio pode se dar antes de consumado o ajuste’’,

. ~ 4
conforme o exemplo supracitado, durante sua execugdo™

e até mesmo apos ter se dado o término
do contrato de trabalho, como nos casos de “pacto de ndo-concorréncia”, firmando entre

empregado e empregador.

Além do supracitado exemplo da indeniza¢do ganha pela mulher negra que foi impedida
de participar do processo de selecdo em fungdo da sua raga, também cabe destacar a prote¢do que
o Estado deu ao trabalhador brasileiro no “Caso Air France” (STF, RE 161 243-6-DF). Trata-se
de um caso em que a discriminagdo deu-se no curso da relacdo laboral em que o empregado
brasileiro nao tinha os mesmos direitos que os demais empregados da empregadora (empresa

francesa de aviacdo). Decidiu assim o STF:

Ementa: Constitucional - Trabalho - Principio da Igualdade - Trabalhador brasileiro
empregado de empresa estrangeira - Estatuto Pessoal desta - Aplicabilidade ao
trabalhador estrangeiro e ao trabalhador brasileiro. CF de 1988 art. 50, caput.

I - Ao recorrente, por ndo se francés, ndo obstante trabalhar para empresa francesa, no
Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos
empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa -
Ofensa ao principio da igualdade, CF art. 5°, caput.

II - A discriminag@o que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinsica ou extrinsica do
individuo, como o sexo, a raca, a nacionalidade, o credo religioso etc., ¢
inconstitucional.

III - Fatores que autorizam a desigualiza¢do ndo ocorrentes no caso.

47 Art. 373-A da CLT
“8 Art. 118 da Lei 8213/1991
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IV - Recurso extraordinario conhecido e provido. ( 2* turma, Rel. Min. Carlos Velloso, j.
29.10.1996).

Canaris (2006, p. 235) traz o exemplo da legislacdo alema no sentido de que a demissao
de um assalariado reclama, em principio, uma justificativa especial, vinculada a sua pessoa, ao
seu comportamento ou mesmo as necessidades urgentes da empresa (Lei de Prote¢do contra
Demissoes). Todavia, essa determinagdo ndo se aplica a pequenas empresas. O Tribunal
Constitucional Alemao, em resposta a uma consulta quanto a constitucionalidade dessa excegao,
montou sua resposta partindo do pressuposto de que o direito ao livre exercicio da profissao teria
como conseqiiéncia um dever do Estado no sentido de proteger assalariados contra demissdes, e
que esse dever foi observado quando da edi¢do da referida lei. Ocorre que o Estado dispde de
ampla margem de discricionariedade no seu dever de tutela, e, assim sendo, optou por
excepcionar as pequenas empresas, sem que tenha transcendido a borda constitucional de
protecdo. Dentre as varias formas de tutelar a questdo da demissdo, o Estado alemdo optou por

€ssa.

Assim, conclui-se pela determinagdo de que o objeto do direito fundamental ao trabalho,
enquanto direito de protecao, ¢ a relagdo laboral como um todo, no seu momento pré-contratagao,
durante a fruicdo do contrato de trabalho (via de regra o momento em que mais se faz necessario
os olhos atentos do Estado) e até mesmo ja findado o contrato de trabalho, quando remanescerem

direitos e deveres entre as partes.

3.5.2 Dever do Estado

Acima questionou-se o gue deve ser objeto de prote¢dao do direito fundamental, neste

topico pergunta-se como deve ser dar essa protecao.

No exemplo supracitado trazido por Canaris, percebe-se que existe ndo s6 a preocupagao

no objeto a ser protegido como também na forma como se deu essa protecao.
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Poder-se-ia falar em lesdo de direitos fundamentais por parte do Estado quando este nao
cumpre suficientemente seu dever de protecao desses direitos? Pode-se, por conseguinte, falar em
subjetiviza¢do do dever de protecao?

Ao destinatario do dever de protegao abre-se um campo de possibilidades de agdo, no qual
qualquer uma das hipoteses pode ser eleita para a realizagdo do dever. Porém, Alexy (2002, p.
447) defende que quando varias agdes de protecdo sdo adequadas para tutelar o bem objeto da
prote¢do e nenhuma delas ¢ realmente necessaria para o bom cumprimento, basta que se eleja e
realize alguma delas. No entanto, se apenas existe uma forma de proteger o bem, essa hipotese

protetiva se faz necessaria.

r

Dessa maneira, como o Estado vai cumprir com essa obrigacdo ¢, em grande parte,
liberalidade do mesmo. No entanto, Canotilho (2004, p. 29) defende que esse poder discricionario
nunca ¢ total, visto que existem determinantes constitucionais heterdbnomas que vinculam o
legislador. Ademais, Alexy (2002, p. 448) fomenta o debate acerca do dever de protecdo do
Estado no momento em que afirma que o mesmo pode optar por meios eficazes ¢ nao-eficazes, e
que esse dever tem carater de principio, eis que demanda a melhor protecao possivel, respeitando

a realidade existente.

No que pertine ao direito do trabalho na faceta de direito de protecdo da relagdo laboral, o
Estado pode cumprir com o seu dever de protecdo de varias formas (mais ou menos eficazes),
porém, analisar-se-4 mais detalhadamente a questdo da proibicdo da despedida arbitraria (direito
protegido no art. 7°, inciso I da CF), trazida por Gomes (2007, p. 250-252). O referido autor aduz
que o Estado, através do Poder Legislativo, ndo produz normas juridicas indispensaveis para a
protecao do direito (como o direito da vedacao da despedida arbitraria, por exemplo), e defende

que o mesmo, através das suas outras fungdes, pode dar vazao a complementagao protetiva.

Gomes questiona se ha eficacia imediata dessa prote¢do na relagdo laboral. O fato de o
legislador nao ter editado a norma complementar que traga os contornos protetivos dessa relacao
¢ Obice para um resguardo de outra forma pelo Poder Judiciario? Ou pode haver outros meios
eficazes?

E possivel extrair, deste dispositivo, uma norma juridica protetora da “posigdo juridica” do

individuo, em razao da eficacia imediata do seu direito ao trabalho na relagdo de emprego da qual ¢

parte?
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Pois bem, o referido autor (GOMES, 2007, p. 256) aduz que as reiteradas decisdes, que
determinaram a reintegragdo do trabalhador discriminado, consagram um segundo estagio
evolutivo na compreensao do direito ao trabalho. A bem da verdade, servem como um farol a
iluminar o trajeto defendido pelo jurista como sendo o que vai promover a plena efetividade: do

direito ao trabalho e o da proibi¢do de sua funcionalizagdo. (grifo meu).

Ou seja, na medida em que o empregador (i) exer¢a o seu direito potestativo (poder ou
competéncia) de despedir injustificadamente o trabalhador a ele subordinado e (ii) lhe pague a
indenizacdo legalmente prevista, teremos uma restricdo proporcional do direito ao trabalho do
empregado, eis que esta foi a decisdo escolhida previamente pelo legislador (art. 10, I do ADCT

c/c art. 18, §1° da Lei n. 8.036/90).

Neste caso, o fato de o empregador nao justificar seu ato ndo deve dar margem a sua
invalidag¢do, uma vez que a ponderagdo entre (1) a liberdade de trabalhar do empregado e (2) o
direito de autonomia individual do empresario ja foi feita anteriormente, tendo-se conferido

maior peso (ou importancia) a este ultimo direito fundamental.

Contudo, se o empregado alegar que a restricdo da sua liberdade de trabalhar foi, na
verdade, o antepasso de uma segunda restricdo de outro dos seus direitos fundamentais (seja ele
qual for), cabera ao empregador o 6nus de justificar o porqué da dispensa. Isto ¢, devera apontar a
causa, 0 motivo ou o critério utilizado para romper a relacao juridica de trabalho com aquele ser

humano que se diz afrontado na sua dignidade.

Assim, caberad ao Poder Judiciario a tarefa de complementar o dever de protecao,
reintegrando o empregado dispensado sempre que constatar a restricdo a sua liberdade de
trabalhar através da dispensa arbitraria. Ou seja, quando flagrar a limitagdo do direito ao trabalho
como sendo um meio (ou instrumento) para atingir um outro direito fundamental do trabalhador.
O referido autor entende ser esse um dos meios adequados de proteger a relagdo laboral, ja que
no caso em tela, a acdo normativa, que seria o mais eficaz, ainda ndo foi elaborada pelo Estado

(GOMES, 2007, p. 258).

Em que pese o defendido por Gomes (2007), entende-se que o juiz devera adotar as
cautelas necessarias, de maneira a ndo partir de preconceitos inquebrantaveis ou de solugdes pré-
concebidas, uma vez que a decisdo justa passara, incondicionalmente, pelos postulados

normativos e pelas técnicas de argumentacao juridica.
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3.6 Direito fundamental ao trabalho enquanto direito de organizacio e procedimento

O direito ao procedimento implica fundamentalmente no direito a criagao, pelo legislador,
de determinadas normas procedimentais ou processuais, bem como no direito a interpretacao e a
aplicacdo concreta, pelo juiz, das normas e principios procedimentais ou processuais (ALEXY,

2002, p. 458).

Para Alexy, os procedimentos sdo sistemas de regras e/ou principios para a obtencao de
um resultado. Ao encontrar-se o resultado, a partir da observancia dos mesmos, entao se diz que o
aspecto procedimental tem uma caracteristica positiva. No entanto, se, ao contrario, ndo se obter
resultado dessa maneira, entdo ha uma falha desde o ponto de vista procedimental, pelo que se

tem uma caracteristica negativa.

Segundo o mesmo autor, as normas de procedimento e organizagdo devem ser de tal
forma que com suficiente probabilidade e em suficiente medida, resulte em atender aos direitos

fundamentais.

Alexy também ressalta que assim como ha varias maneiras de o Estado proteger o direito
fundamental ao trabalho, também ha uma pluralidade de formas e conteudos de organizagdo e
procedimento para o ambito de tutela jusfundamental, sendo que tais possibilidades foram
classificadas pelo autor de (1) competéncias de direito privado, (2) procedimentos judiciais e
administrativos, (3) organizagdo em sentido estrito e (4) formacao da vontade estatal (ALEXY,

2002, p. 468).

Com base na classificagdo supra descrita e, com base no conteudo do direito fundamental
em comento, elege-se a op¢do dos procedimentos judiciais e administrativos para fazer a analise
focada no objeto do direito de protecdo na esfera procedimental e no respectivo e decorrente

dever estatal.
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3.6.1 Objeto de protecao

Alexy (2002, p. 473) defende que “ los derechos a procedimentos judiciales y
administrativos son esencialmente derechos a una proteccion juridica efectiva”. E como condigao
de uma efetiva protecao juridica, tem-se que o resultado do procedimento ird assegurar o direito

material ao seu respectivo titular.

. 14 .. . . - .

Goerlich® afirma que qualquer direito material postula uma dimens3o procedimental e/ou
processual e, por isso, reconhecer um direito material constitucional implica necessariamente em
reconhecer um direito subjetivo do procedimento e/ou processo indispensavel para garantir a

eficacia do direito material.

Assim, com base na formula de realizagdo e asseguramento dos direitos fundamentais
através da organizacdo e do procedimento, consegue-se iluminar o que ¢ realmente relevante
neste relacionamento: o resultado (encontrado através do filtro procedimental) deve estar em
conformidade com os direitos fundamentais. Ou, por outras palavras, o procedimento ¢ apenas
um meio para se concretizar os direitos fundamentais no mais alto grau possivel (GOMES, 2007,

p. 274).

Alexy (2002, p. 458) esclarece que o direito ao procedimento refere,
jusfundamentalmente, a: (1) direito a criacdo, pelo legislador, de determinadas normas
procedimentais ou processuais; (2) direito a interpretacdo e a aplicacdo concreta, pelo juiz, das

normas e principios procedimentais e processuais.

Pois bem. Diante do que foi posto, diversos seriam os exemplos de direito a organizagao e
ao procedimento no conjunto normativo integrado ao direito ao trabalho. Poderiamos mencionar
desde a criagdo de “organizagdes” (i) especializadas no julgamento de demandas desenvolvendo
o trabalho humano (v.g., a estruturacao da Justica do Trabalho e, mais recentemente, a ampliagdo
de sua competéncia pela EC n® 45/04) e (i1) aptas a protegerem a integridade fisica do trabalhador

(v.g., as delegacias regionais do trabalho e as CIPAs - comissdes internas de prevencdo de

* Apud Canotilho (2004, p. 78).
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acidentes), até “procedimentos” legais configurados para evitar aquela funcionaliza¢do referida
ha pouco, com o intuito de violar um outro direito fundamental (e.g., a obrigatoriedade de
inquérito judicial para a dispensa por justa causa dos dirigentes sindicais) (GOMES, 2007, p.

275).

3.6.2 Dever do Estado

Assim, ainda que o procedimento ndo garanta a conformidade jusfundamental do
resultado, com certeza aumentara a possibilidade de chegar-se a um resultado em conformidade
com o direito fundamental, devendo, pois, as normas procedimentais, prima facie, serem

observadas pelo Estado, como forma de aumentar a prote¢ao aos direitos fundamentais.

Viérias sdo as formas de se propiciar a efetivagdo do direito fundamental ao trabalho.
Considerando que, como dito anteriormente, o direito ao procedimento pode-se dar tanto na
elaboragdo de normas procedimentais ou na interpretacdo e aplicacdo das ja existentes, neste
topico ilustram-se duas situagdes importantes ao direito ao trabalho, a necessidade de se
regulamentar a greve dos servidores publicos civis e a possibilidade de interpretar o art. 5,

LXVII* da Constitui¢io Federal para os casos do empregador que deixar de adimplir salérios.

No caso da greve dos servidores publicos dispde a nossa Constitui¢ao no art. 37, VII que
o direito & greve sera exercida dentro dos contornos definidos por legislagdo especifica’. O
reconhecimento da possibilidade de greve para os servidores publicos civis por parte do
legislador constituinte ¢ conseqiiéncia da busca pela solugao de conflitos coletivos. Todavia, fato
notdrio € o problema da omissao estatal no que pertine a concretizagdo do seu dever de legiferar
neste caso em comento. A referida lei especifica até¢ o presente momento nao foi elaborada, e

desse non facere resulta desrespeito a Constituicao, ofende direitos que nela se fundam e também

% Nzo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacdo alimenticia e do depositario infiel.

*1 O direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica.
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impede por auséncia de medidas concretizadoras a propria aplicabilidade do postulado em nossa

Carta Maior.

Considerando que ndo se pode prescindir da observancia da supremacia dos interesses
publicos e da continuidade dos servigos desenvolvidos pela administragdo estatal, mormente os
decorrentes de atividades essenciais, regras para definir os contornos da paralisagdo dos
servidores publicos sdo imprescindiveis para a ordem social, pois a greve ainda que meio
legitimo ndo deixa de ser meio extremo. Desnecessario se faz aqui relatar os inconvenientes
oriundos de greves abusivas, prolongadas de servigos publicos como a educagdo, a saude e, mais

recentemente, o controle do trafego aéreo, por exemplo.

Todavia, no momento em que a Constitui¢do Federal estendeu aos servidores publicos
civis o direito a greve, mediante as regras a serem dispostas em lei especifica, criou ao Estado o
onus da elaboragdo dessa lei. E, no momento em que ha retardamento abusivo na regulamentagao

legislativa, tem-se o requisito ensejador para o ajuizamento do mandado de injunc¢ao.

Recentemente™, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o mandado de injungdo 712 -8
proposto pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do Estado do Para contra o
Congresso Nacional, por maioria de votos, decidiu conhecer do mandado de injun¢do e propds
como solugdo para a omissao legislativa que, enquanto nao for elaborada lei especifica, utilizar-

se-a a Lei 7.783 de 1989 também para os servidores publicos.

Em uma interpretacdo ampla, pode-se defender que, ao propor a utilizagdo da lei que
dispde sobre a greve no setor privado também para o setor publico, o judiciario desincumbiu-se
do 6nus de solucionar o litigio, e o fez com supedaneo na dimensdo procedimental do direito
fundamental ao trabalho.

Ja no que pertine ao exemplo da prisao civil por inadimplemento da obrigagdo principal
do empregador, ou seja, o ndo pagamento de salarios, traz-se a idéia defendida por (GOMES,
2007, p. 271 et seq.) a titulo de ilustracdo, pois discorda-se do autor neste particular. O referido
autor propoe que, também através da analise do direito fundamental ao trabalho enquanto direito

de procedimento, seja revista a forma de encarar a contraprestacdo ao trabalho defendendo que os

>? Julgado pelo pleno do STF em 26.10.2007.
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efeitos da irradiacdo jusfundamental sejam sentidos no mais bdsico e importante direito do

trabalhador, o seu salario.

O autor defende que ¢ através do salario que o trabalhador consegue os meios financeiros
suficientes para a sua manutencdo digna, e que por isso o mesmo vai além da sua dimensao
patrimonial, alcan¢ando a dimensao alimentar. Ha uma tendéncia a mudanca na forma de encarar
o salario. Hoje ja se fala de um minimo existencial familiar que deve ser preservado em face do

poder estatal de tributagao, por exemplo.

Percebe-se que ha a preocupagdo de que a natureza alimentar do salario seja respeitada.
No entanto, quando do empregador deixa de adimplir os saldrios, ao empregado so resta buscar a
tutela jurisdicional e apds obter uma sentenca com transito em julgado, promover a execucao.
Pergunta-se onde fica a dimensdo alimentar do salario? Gomes (2007) defende que se o salario
possui natureza alimentar pode-se aplicar o art. 5, LXVII da CF e, através da coerc¢do, impor a

pena da prisdo civil ao empregador que ndo pagar os salarios a seus empregados.

A objecio da ndo prevaléncia do carater alimentar do trabalho, o referido autor aduz que
diante da natureza hibrida do salario (a0 mesmo tempo obrigacdo alimenticia/existencial e
contratual/patrimonial), ¢ possivel defender que pelo postulado da concorddncia pratica,
associado aos principios da dignidade humana, da valorizagdo do trabalho e a dimensao objetiva
do direito fundamental ao trabalho, faz-se com que deva prevalecer a sua dimensao alimentar em
detrimento do seu viés negocial, tornando-se, ato continuo, inaplicavel o art. 11 do Pacto de Sao

José da Costa Rica™ aos pagamentos de natureza salarial derivados dos contratos de emprego.

Para suprir a critica com relagdo a grande variacdo existente nos valores dos salarios,
o.autor elabora espécie de escalonamento, que gradua racionalmente a dimensao alimentar do
salario percebido pelo empregado: Grau 1: Presungdo Absoluta. Todos os valores isentos de
imposto de renda serdo portadores de inquestionavel natureza alimentar. Grau 2: Presuncgdo

Relativa. Todos os salarios acima do patamar anterior ¢ menor ou igual aos subsidios recebidos

> Artigo 11

1.Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.2. Ninguém pode ser
objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacdo.3. Toda pessoa tem direito a prote¢do da lei contra
tais ingeréncias ou tais ofensas.
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pelos Ministros do STF serdo detentores de uma natureza alimentar relativa. Isto quer dizer que o
salario pago dentro desses limites gozara de carater alimentar, caso nao haja alegacdo em sentido
contrario. Grau 3: Inexisténcia de Presungdo. Os saldrios acima do patamar dos subsidios pagos
aos Ministros do STF ndo terdo dimensdo alimentar, exceto se o empregado provar que o salario

¢ para sua sobrevivéncia digna.

Gomes (2007) defende que dentro da versdo procedimental do direito fundamental ao
trabalho existe a possibilidade de se interpretar regras e principios procedimentais e processuais
de modo a conferir maior efetividade as normas de cunho material, impedindo a coisificagdao da

pessoa humana, por isso entende ser possivel a prisao civil do empregador inadimplente.

No entanto, diverge-se do autor, pelo simples fato de que o pagamento de pensdo
alimenticia (obrigagdo que o autor usa de paradigma ao salario) ¢ obrigacao unilateral, de cunho
assistencial e sem-contrapartida, ao passo que o salario ¢ uma obrigagdo decorrente de um
contrato bilateral, comutativo e sinalagmatico, ou seja, enquanto ¢ o direito principal do
empregado ¢ também o dever principal do empregador, o que torna evidente a sua natureza
contratual. Ademais, ndo se pode esquecer da obrigatoriedade de se interpretar restritivamente

um dispositivo que implica restrigdes de direitos, o que € o caso do presente exemplo.

Defende-se, todavia, que a criagdo de normas procedimentais ou processuais ¢ a
interpretacdo e a aplicagdo concreta, pelo juiz, das normas e principios procedimentais ou
processuais ja existentes, sdo instrumentos hdbeis para, através da dimensdo procedimental,

promover a constitucionalizag¢ao do direito ao trabalho.

3.7 Direito fundamental ao trabalho enquanto direito de prestacio em sentido estrito

Conforme dito anteriormente, a nossa Constitui¢do Federal em seu artigo 6° elenca o
direito ao trabalho com um direito social. Por definicdo, os direitos sociais sdo aqueles que

trazem em si o direito do seu titular exigir do destinatario prestacdes em sentido estrito.

Segundo Alexy (2002, p. 484), do ponto de vista tedrico-estrutural, os direitos sociais

podem ser divididos de acordo com trés critérios. O primeiro ¢ quanto ser possivel tratar-se de
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direitos subjetivos ou de normas que obriguem o Estado apenas objetivamente. O segundo se sdao
normas vinculantes ou ndo-vinculantes, nesse caso meramente enunciados programaticos. E, por
fim, as normas podem fundamentar direitos e deveres prima facie ou definitivos, ou seja, podem

ser principios ou regras.

Desses critérios, o autor elaborou uma tabela de normas com estruturas muito distintas, da
qual derivam graus de vinculagdo muito diferenciados, pelo que se pode afirmar que problemas
de direito fundamental ndo podem ser tratados como situagdes de tudo ou nada (ALEXY, 2002,

p. 486).

As diferengas estruturais agregam-se também as diferengas de conteudo, eis que pode
existir conteido minimo e maximo dos direitos sociais. Um programa minimalista garante ao
titular um espago vital e status social de efetivagdo minima dos direitos sociais assegurados, ao
passo que no conteido maximalista fala-se em realizacdo plena dos direitos sociais (ALEXY,

2002, p. 485).

O supracitado autor ressalta que o principal argumento a favor do direito fundamental
social ¢ o argumento de que os mesmos promovem a liberdade. Aduz que esses direitos nao
devem apenas assegurar a liberdade formal, mas que também a liberdade fatica ¢ liberdade e que,
por tanto, deve ser assegurada. Prossegue afirmando que a liberdade fatica ¢
jusfundamentalmente relevante e aduz que o Tribunal Constitucional Federal alemao tem
interpretado o catdlogo de direitos fundamentais como uma expressao de um sistema de valores
“que encuentra su ponto central en la personalidad humana que se desarrolla libremente dentro de

la comunidad social y en su dignidad”.

Assim, a luz da teoria dos principios deve-se interpretar que o catidlogo de direitos
fundamentais expressa principios que exigem que o individuo possa desenvolver-se livre (aqui se
pressupde além da liberdade formal, a liberdade fatica) e dignamente na sua comunidade social.

(ALEXY, 2002, p. 489).

As objecdes mais importantes citadas por Alexy sdo agrupadas em argumentos formais e
materiais. O argumento formal ¢ no sentido de que os direitos fundamentais ndo podem ser
deduzidos em juizo plenamente, vez que o objeto dos direitos sociais, na maioria das vezes €
impreciso. O proprio autor questiona qual €, afinal, o conteudo do direito fundamental ao

trabalho? Conforme aduzido anteriormente, pode-se ter como respostas possiveis desde o direito
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utopico de dar a cada titular o trabalho que deseje até mesmo o direito compensatorio de receber

ajuda financeira em caso de desemprego (ALEXY, 2002, p. 490).

O argumento formal para fazer a critica decorre do fato de que o conceito de direito
fundamental social tem um objeto inexato e a decisdo acerca dos contornos desse contetido nado
sera uma decisdo apenas juridica, mas também politica, o que gera um problema de competéncia,
eis que os tribunais s6 poderdo decidir sobre o contetido dos direitos fundamentais dentro daquilo
que ja foi definido pelo legislador. Alexy menciona que quem quiser evitar esse argumento
apenas podera fazé-lo negando o carater vinculante das normas jusfundamentais. Se o argumento
formal estiver correto, a aceitagdo dos direitos fundamentais sociais curva-se diante do
deslocamento inconstitucional de competéncia ou da violagdo da clausula de vinculagdo

(ALEXY, 2002, p. 491).

Por argumento material contra os direitos fundamentais sociais aduz-se que os direitos
sociais sdo inconcilidveis com normas constitucionais materiais, ou a0 menos entram em colisdo
com elas. Da o exemplo do direito ao trabalho. Explica que num sistema de mercado, o Estado
pode dispor apenas de parte desse conteudo. Se quisesse satisfazer o direito de todo o empregado
a um posto de trabalho teria que abarcéa-los dentro da Administragdo Publica ou interferir na

Administracdo da esfera privada (ALEXY, 2002, p. 492-493).

Steinmetz e Schuch (2006, p. 197) complementam que, para cumprir esse direito, ao
Estado estaria disponivel, em tese, duas vias. A primeira seria abrigar em sua estrutura
administrativa todos que buscassem uma ocupag¢do nao disponivel no mercado de trabalho. Do
ponto de vista juridico, tal situacdo esbarra na obrigatoriedade de concurso publico para investir
em cargo publico. Do ponto de vista fatico, tal seria uma espécie de simulagdo de postos de
trabalho. A segunda hipoOtese consistiria em obrigar os particulares a criar um namero
determinado de postos de trabalho, independentemente da necessidade e dos custos financeiros
das empresas. Do ponto de vista juridico, tal fere a liberdade geral de agdo e o principio da livre
incentiva. Do ponto de vista fatico, hé a inviabilidade operacional e financeira. Portanto, conclui-
se que ¢ normativamente inconsistente e faticamente irrealista propor que o direito ao trabalho ¢

ter direito a um posto de trabalho, ter direito a uma ocupagao.

Sarlet (2006, p. 160) reporta que a nossa Constituicdo Federal aderiu a um conceito

materialmente aberto de direitos fundamentais, cogitando que, ao menos em tese, possa haver
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dispositivos que, apesar de contidos no catalogo de direitos fundamentais da Magna Carta, ndo
sdo (por sua natureza e substancia) direitos fundamentais, abrindo a divergéncia acerca do

aparente carater programatico de determinados direitos sociais, dentre eles o direito do trabalho.

Alexy (2002, p. 494) conclui que tanto as teses favoraveis quanto as contrarias aos
direitos fundamentais sociais tecem argumentos de peso e que a solucdo reside em um modelo
que leve em conta ambos os aspectos. A idéia norteadora ¢ que os direitos fundamentais sdo tao
importantes que sua outorga ou nao independe de simples maioria parlamentar. Assim, de acordo
com essa forma, a questdo acerca de quais sdo os direitos fundamentais que o individuo possui

definitivamente ¢ uma questao de ponderacao de principios.

O modelo proposto por Alexy (2002) ndo diz quais os direitos fundamentais que o
individuo tem, mas sim quais pode ter, variando caso a caso conforme o objeto do direito
fundamental. Esse modelo apresentado ¢ um modelo de ponderagdo, em que ha direitos devidos
prima facie e definitivamente devidos. No exemplo do direito fundamental ao trabalho, a
ponderacdo ndo conduz a um direito definitivo de cada individuo a ser admitido no lugar que
quer, porém, em todo caso, a um direito definitivo de que a selegdo lhe permita participar e

concorrer de forma eficiente.

O carater prima facie ¢ corretamente expressado quando se diz que o direito pertence ao
titular em si e que ¢ limitavel. Porém, o direito prima facie ¢ um direito vinculante ¢ ndao tem
apenas carater programatico, ja que a clausula restritiva do mesmo nao tem o condao de retirar a
sua eficécia, eis que a restri¢do funciona como uma reserva, podendo ainda o individuo (titular do

direito) exigir razoavelmente algo do destinatario (ALEXY, 2002, p. 497).

Uma posicao juridica estard definitivamente garantida se dela se abstrair a fruicdo da
liberdade fatica, se for respeitado o principio da divisdo dos poderes, e reduzida a afetacdo dos
principios materiais opostos. Essas condig¢des estdo presentes nos casos dos direitos sociais
minimos, o direito a um minimo vital, como uma vida simples, um minimo de educagao escolar e

assisténcia médica, por exemplo (ALEXY, 2002, p. 495).

Dessa forma, entende-se correto defender que, em que pese no seu sentido estrito ser

devido apenas prima facie, nao deixa de vincular o seu destinatario.

Com foco neste questionamento, necessario se torna adentrar no tortuoso campo do objeto

do direito ao trabalho na sua dimensdo prestacional stricto sensu. Dessa feita, tenta-se delimitar o
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que efetivamente pode ser entendido como objeto da garantia constitucional do art. 6° do nosso

ordenamento juridico.

Em cima destas consideragdes, Gomes (2007, p. 219) questiona: e em relacao ao trabalho
humano? Como enquadrar a idéia de minimo existencial ou de direito a prestagoes materiais
voltado para o homem que trabalha? Quais bens ou servigos devem ser garantidos minimamente,

a fim de que o individuo trabalhe de forma condizente com a dignidade que possui?

3.7.1 Objeto de protecao

Alexy (2002, p. 499) aduz que a chave da teoria dos principios estd na importancia do
objetivo da prestagdao. De acordo com esse modelo, o individuo tem um direito definitivo a
prestacdo quando na ponderagdo o principio da liberdade fatica tem um peso maior do que os

principios formais e materiais.

Partindo-se da idéia de Alexy (2002) da protecdo do minimo existencial como direito
fundamental social que gozard de uma posi¢cdo juridica definitivamente garantida, deve-se
procurar delimitar o qué, dentro das multiplas possibilidades reais, pode ser entendido como

minimo para a realizagao do trabalho humano.

Sarlet (2003, p. 288) questiona até que ponto e sob que condigdes € possivel, com base em
uma norma de direito fundamental social, reconhecer ao particular o direito subjetivo individual,
a possibilidade de se exigir judicialmente do Estado uma determinada prestagdo material. O
mesmo autor aduz que a maior parte das normas definidoras de direitos fundamentais a
prestagdes estd contida em dispositivos que, pela sua formulagdo, melhor se enquadram na

categoria de normas de cunho programatico.

Como aduz Gomes (2007, p. 220) tomando-se como parametros obrigatorios desta nossa
reflexdo, tanto a realidade que nos cerca, como o ordenamento juridico que a conforma, pergunta-
se novamente: o que deve ser exigido do Estado, a fim de que o individuo possa desenvolver todo

o seu potencial laborativo? Quais bens ou servigos devem ser distribuidos aos seus cidadaos, de
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modo a que todos estejam minimamente equalizados para a competi¢do profissional que se
aproxima?

Assim sendo, Ferreira Filho (2004, p. 51) questiona de que forma podera o Estado atuar
no sentido de promover a efetivagdo do direito fundamental ao trabalho? Ao particular resta
alguma medida judicial contra o Estado para promogao desse direito? A fim de oferecer respostas
satisfatorias a essas perguntas, ¢ necessario delimitar o verdadeiro objeto do referido direito, para
que se possa analisar em que consiste o dever estatal decorrente do direito ao trabalho, devendo-
se também levar em consideracao se o destinatario da norma se encontra em condi¢des de suprir
a prestacao reclamada, dispondo de meios (recursos financeiros, politicos e juridicos) para o

cumprimento da obrigacdo.

Segundo Canotilho (2004, p. 51), o problema atual dos direitos sociais, dentre os quais
encontra-se o direito ao trabalho, esta em “levar-se a sério” o reconhecimento constitucional dos
mesmos, pois as dificuldades reais que existem para a efetivagdo de direitos a prestacdo em

sentido estrito sdo significativas.

Canotilho propde a andlise as objecoes ao que ele chamou de posi¢do juridica
prestacional, analisando a diferenciagdo estrutural das diversas posi¢des juridicas prestacionais.
E, ao analisar a posi¢ao juridico-prestacional alicergada em principio objetivo a que corresponde
um dever nao relacional, tem-se como a posi¢cdo mais claudicante aquela que se baseia em

principios objetivos que carecem de tarefas politicas.

O referido autor cita como exemplo os artigos 59/3/a da Constitui¢do Portuguesa™ e
40/1> da Constituigio Espanhola, no que pertine as politicas de pleno emprego. Faz a anélise de
que em ambos 0s casos, tém-se a politica de pleno emprego como pressuposto para efetivagao do
direito ao trabalho, do progresso econdmico e social em geral. Sendo assim, questiona-se se, a
partir do direito ao trabalho, pode-se chegar ao direito a uma politica de densificacdo do direito

ao trabalho, através de uma politica economica de promoc¢ao de emprego.

" CRP art. 59/3/a — Incumbe ao Estado, através da aplicagdo de planos de politica econdmica e social, garantir o
direito ao trabalho, assegurando: a) A execugdo de politicas de pleno emprego (CANOTILHO, 2004, p. 59).

> Los poderes publicos promoveran 1ds condiciones favorables para el progresso social y econémico y para uma
distribuiciéon de la renta regional y personal mas eqiiitativo, em el marco de estabilidad econdmica. De manera
especial realizaran uma politica orientada al pleno empleo (CANOTILHO, 2004, p. 59).
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A conclusao defendida por Canotilho (2004, p. 66) ¢ que, neste caso, o direito ao trabalho
possui uma posi¢do juridico-prestacional subjetivamente fraca, ja se trata de simples dever
objetivo prima facie. O mesmo autor entende que o direito ao trabalho nao pode ser entendido
como direito subjetivo de tipo definitivo, uma norma que fornece fundamento imediato para uma
norma individual de decisdo®, mas define 0 mesmo como um direito subjetivo garantido prima
facie, ou seja, uma norma que contém fundamento para justificar o direito a prestagdes, mas nao
tem obrigatoriamente um direito individual. Assim, deve-se entender como o direito subjetivo
prima facie, ja que a sua solu¢do nao ¢ encontrada nos termos do tudo ou nada, passard pela
questdo da reserva do possivel, da ponderacao e liberalidade do poder publico em determinar o
modus operandi da sua promogao e efetivacdo, o que acarreta um correspondente dever prima

facie por parte do sujeito destinatario.

Sarlet (2003, p. 332) ressalta que o minimo a ser assegurado tomard como base a
seguranga material, que terd como objeto evitar o esvaziamento da liberdade real. No entanto, o
mesmo autor faz um questionamento: qual € este minimo em prestagdes sociais garantidas por

normas de direitos fundamentais? A resposta passa pelo principio da dignidade humana.

Nos dizeres de Grimm®’, a efetividade dos direitos sociais ndo se alcanca com mera
vigéncia da norma e, portanto, ndo se resolve exclusivamente no ambito do sistema juridico,

transformando-se o problema em uma verdadeira politica dos direitos fundamentais.

Para Steinmetz e Schuch (2006, p. 197-198) o direito fundamental ao trabalho pode ser
entendido como um conjunto de agdes da seguinte monta: direito a uma educacao que qualifique
para tal, oferta e acesso aos programas governamentais de qualificacdao e requalificacdo de mao-
de-obra, insercdo e re-inser¢do no mercado de trabalho, politicas econdomicas promotoras da
geracdo de emprego, frentes de trabalho, acdes afirmativas que visem compensar a desigualdade

no acesso ao trabalho etc.

Assim, frente ao exposto, aqui se defende que o minimo relativo ao direito fundamental ao

trabalho, aquilo que € prima facie devido, considerando seu fomento para o desenvolvimento

% Norma tida por Alexy (2002, p. 484) como vinculante, subjetiva, definitiva, merecedora do grau 1 na tabela de
vinculag@o por ele elaborada.

37 Apud Sarlet (2003, p. 339).
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digno do ser humano, consiste no auxilio em caso de desemprego, no dever estatal de funcionar
como auxiliar na formagao profissional do trabalhador e observar e promover politicas publicas

de emprego.

3.7.2 Dever do Estado

Conforme Gomes (2007, p. 229), a caracterizagdo dos direitos sociais (e, em especial, do
direito ao trabalho) como “direitos fundamentais como um todo” representa um argumento de
peso para a justificacdo desta postura mais atuante do Estado. Isso porque, ao encontramos no
interior destes direitos um feixe das mais diferentes posi¢des juridicas, conseguimos nos
aperceber da sua riqueza estrutural, que pode incluir desde (1) direitos a que o Estado omita
intervencdes na sua liberdade de trabalhar (direitos de defesa), passando por (2) direitos a que o
Estado realize medidas faticas (v.g., ensino profissionalizante) para melhorar sua capacidade de
trabalho (direitos a presta¢do material) e pelos (3) direitos a que o Estado proteja o homem que
trabalha, por meio da produ¢do de normas que, e.g., limitem a extensdo da sua jornada didria
(direitos a protegdo), (4) direitos de o individuo ver implementada determinada organizagdo ou
executado determinado procedimento que confira maior efetividade aquela protegao (direitos a

organizag¢do e ao procedimento).

Fazendo uma breve analise do direito comparado, Silva (2006, p. 28)°® afirma que na
Constituigdo Portuguesa o direito ao trabalho encontra-se consagrado no art. 58°, sob a epigrafe
de “Direitos e deveres econdmicos” e no Titulo III, intitulado “Direitos e Deveres econdmicos,

sociais € culturais”. No n° 1 do citado art. 58° estabelece-se: “Todos tém o direito ao trabalho”.

E no n° 2 do mesmo preceito, impdem-se ao Estado as seguintes incumbéncias,
estabelecendo-se, de forma expressa: “Para assegurar o direito ao trabalho, incumbe ao Estado

promover: a) A execucao de politicas de pleno emprego; (b) A igualdade de oportunidades na

¥ Disponivel em: <http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/241006m.pdf>. Acesso em: 11 mar. 2007.
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escolha da profissdao ou género de trabalho e condi¢des para que ndo seja vedado ou limitado em
funcdo do sexo, o acesso a quaisquer cargos, trabalho ou categorias profissionais; c) A formacao

cultural e técnica e a valorizacdo profissional dos trabalhadores”.

Isto ¢, a Constitui¢do Portuguesa ndo se limita a reconhecer o direito ao trabalho como
direito fundamental, impondo ao Estado um conjunto de injun¢des que tornem possivel a sua
realizagdo, em trés aspectos essenciais: a execucdo de uma politica de pleno emprego; a

igualdade de oportunidades na escolha de profissdo; e a formagao profissional.

Para que o direito ao trabalho tenha, pois, uma plena realizacdo a Constituicdo Portuguesa

estabeleceu no n° 1 do art. 59° que:

Todos os trabalhadores, sem distingdo de idade, sexo, raca, cidadania, territorio de
origem, religido, convicgdes politicas e ideoldgicas, tém direito:

a) a retribuicdo do trabalho segundo a quantidade, natureza e qualidade, observando-se o
principio de que para trabalho igual salario igual; b) a organizacdo do trabalho em
condig¢des socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizagdo pessoal e a permitir
a conciliacdo da atividade profissional, com a vida familiar; c) a presta¢do de trabalho
em condigdes de higiene, seguranga e satde; d) ao repouso e aos lazeres, a um limite
méximo da jornada de trabalho, ao descanso semanal e a férias periddicas pagas; e) a
assisténcia material, quando involuntariamente se encontrem em situacdo de
desemprego; f) a assisténcia e justa reparagdo, quando vitimas de acidentes de trabalho
ou de doenga profissional.

O nosso ordenamento, em que pese nao seja tdo direto quanto o ordenamento portugués,
também prevé o direito ao trabalho (art. 6°), aduzindo que o valor social do mesmo e da livre
iniciativa ¢ um dos fundamentos da Republica (art. 1, IV), protegendo o trabalho formal e dando
as diretrizes da sua execucao no rol de direitos e garantias dos trabalhadores urbanos e rurais (art.
7) e impondo que a ordem econOmica seja fundada na valorizagdo do trabalho humano e tenha
como um dos principios a busca do pleno emprego. No entanto, ndo diz de que forma essas
posicdes juridicas podem ser executadas. Logo, cabe o questionamento de como o poder publico

deve agir para cumprir com 0s preceitos constitucionais.

Conforme visto anteriormente, Canotilho defende que sdo claudicantes as posigdes
juridicas prestacionais que dependem de tarefas politicas, constituindo-se, pois, em deveres ndo
relacionais. Ja Alexy (2002) defende que, no que pertine a alguns direitos fundamentais sociais, o
titular tem um direito subjetivo prima facie, ao qual corresponde um dever prima facie do

destinatario, que serdo mais facilmente exigiveis quando imprescindiveis ao principio da
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liberdade fatica, quando o principio da separagdo dos poderes (incluindo a competéncia
or¢amentaria do poder legislativo) e outros principios materiais (como os concernentes a direitos

fundamentais de terceiros) forem reduzidamente atingidos.

Definiu-se acima o que se pode entender como contorno do objeto do direito fundamental
ao trabalho na sua esfera de prestacdo stricto sensu. Resta saber como o Estado podera
implementar essa efetivagdo, eis que, conforme aduz Sarlet (2003, p. 274), por ser prestagdo
diretamente vinculada a destinagdo, redistribuicao e criagdo dos bens materiais, estd em jogo uma

dimensao econdmica relevante.

Assim, diretamente vinculada a acdo do destinatario da norma estd a problematica da
efetiva disponibilidade de recursos, ou seja, a dependéncia da real existéncia dos meios para
cumprir a obrigagdo, de tal sorte que a limitacdo dos recursos pode constituir limites faticos para

sua concre¢do (SARLET, 2003, p. 276).

A essa limitacdo fatica da disponibilidade financeira a doutrina denominou de “reserva do

possivel”.

Nas discussOes sobre restricdes de direito fundamental social a clausula da reserva do
possivel é comumente invocada, tendo sido referida no julgamento do caso Numerus Clausus I,
pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. O Tribunal decidiu por distinguir dois

direitos, o de participar nas instituigdes existentes e outro de serem criadas novas vagas.

Leivas (2006, p. 98) faz a leitura de que existe o direito prima facie de ser admitido no
curso universitario, que se encontra sobre a reserva do possivel, e outro direito definitivo a
ampliacdo das possibilidades de formagdo, com a criagdo de mais vagas para os procurados
cursos nas referidas Universidades ou em outras institui¢des, direito esse demandavel

judicialmente.

Assim, pode-se defender que o cidadao titular do direito fundamental ao trabalho ndo tem
direito subjetivo a prestagdo material do posto de trabalho por ele desejado, mas pode-se, com

base no exposto, argumentar que o mesmo tem direito prima facie de ver implementada em nosso

> Numerus Clausus ¢ a denominagao da politica adotada na Alemanha, em 1960, para limitar vagas em cursos muito
procurado pelos estudantes. Assim, estudantes que ndo lograram ser admitidos nas escolas de medicina de Munique e
Hamburgo contestaram a limitacdo com base no art. 12 da Lei Fundamental alema, que dispde que todos t€m direito
a escolher livremente a sua profissdo, local de trabalho e centro de formagao.



90

pais uma politica publica realmente eficaz na promogado e geragdo de emprego, que tenha como
fito desenvolver e efetivar o conteudo acima determinado com sendo o nicleo minimo que

compde o objeto do direito fundamental ao trabalho enquanto prestagdo em sentido estrito.

Alexy (2002, p. 498) diz que esse carater prima facie pode ser limitado, mas a sua
validade normativa ndo depende da maior ou menor possibilidade de realizagdo. E deve se
entender a reserva do possivel como sendo aquilo que o individuo pode razoavelmente da

sociedade esperar, sem ter como conseqiiéncia a ineficacia do direito ndo prestado.

Justamente pelo fato de os direitos sociais prestacionais terem por objeto prestagdes do
Estado diretamente vinculadas a destinacao, distribuigdo, bem como a criagdo de bens materiais,
aponta-se, com propriedade, para sua dimensdo economicamente relevante, ainda que se saiba

que todos os direitos fundamentais possuem dimensao positiva e, portanto, relevancia material.

Assim sendo, assume grande relevo a questdo dos custos dos direitos sociais, no ambito

da sua eficacia e efetivacdo, ja que a realizagdo da prestacdo nao ¢é possivel sem que se despenda
L. . , . . .60 .,

recursos publicos, o que leva parte da doutrina a chama-los de direitos na medida da lei”, ja que,

em ultima analise, dependem de decisdes legislativas para sua concrecao.

Ha tempo se averbou que o Estado dispde apenas de limitada capacidade de dispor sobre
objeto das prestagdes reconhecidas pelas normas definidoras de direitos fundamentais sociais, de

tal sorte que a limitagdo de recursos constitui em limite fatico a efetivacao desses direitos.

No entanto, como bem defende Sarlet (2003, p. 305), ndo parece correta a afirmacao de
que a reserva do possivel seja elemento integrante dos direitos fundamentais, como se fosse parte
do seu nucleo essencial ou mesmo como se estivesse enquadrada no ambito do que se
convencionou denominar de limites imanentes dos direitos fundamentais. A reserva do possivel
constitui espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também podera atuar,
em determinadas circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo, na

hipotese de garantia dos direitos, quando se cuidar da invocagdo (observados sempre os critérios

% Em razdo de reclamarem, de regra, uma concretizagdo legislativa, a doutrina costuma qualificar os direitos sociais
prestacionais de direitos relativos, ja que geralmente colocados sob a reserva do possivel, que os coloca na
dependéncia da conjuntura socioecondmica, had quem fale inclusive da relatividade fatica dos direitos fundamentais
sociais. Seriam relativos por desencadearem sua plena atividade fatica e se tornarem exigiveis tdo somente depois de
concretizados pelo legislador, razdo pela qual também foram denominados de direitos na medida da lei, ao passo que
os direitos fundamentais de defesa, pelas suas caracteristicas ja ressaltadas, sdo denominados de direitos absolutos.
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de proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relagdao a todos os direitos, da
disponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o ntcleo essencial de outro direito

fundamental).

Canotilho (2004, p. 105-106) aduz que no que pertine aos direitos economicos, sociais e
culturais ndo da para afirmar que a lei se move no ambito desses direitos, pois isso traduzir-se-ia
a admitir a aplicabilidade imediata desses direitos, o que, efetivamente, ndo se configura, pois
segundo o mesmo autor, esses direitos possuem um problema incontrolavel, eis que demandam

dinheiro, muito dinheiro.

Dessa feita, Canotilho (2004, p. 105-109) tece algumas observagdes acerca da realizagao
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, na medida em que sdo direitos que se caracterizam
pela (1) gradual realizacdo; (2) pela dependéncia financeira relativamente ao orcamento do
Estado; (3) pela tendencial liberdade de conformacdo do legislador quanto as politicas de
realizacdo destes direitos; (4) pela insuscetibilidade de controle jurisdicional dos programas
politico-legislativos, a ndo ser quando claramente em contradi¢do com as normas constitucionais.
Admitir essas dificuldades, contudo, segundo o proprio autor ndo implica admitir o “grau zero”

de vinculagao juridica a esses preceitos constitucionais.

Para Hesse®', o dever do Estado fica restrito a uma regulagio concreta acometida pelo
legislador, assim, para que possa agir, hd que se ter ja determinado quais os limites dessa agao.
Alexy (2002, p. 490) aduz também que a dificuldade de se chegar no objeto desse direito
fundamental por meios exclusivamente juridicos acarreta o problema da justiciabilidade
deficiente, pelo que o problema a cerca do seu contetido passa a prescindir também de decisdes

politicas.

A decisdo dos tribunais, em ambito de direitos fundamentais deve obedecer aos limites
postos pelo legislador. Porém, Alexy (2002, p. 501) salienta essa dualidade, ao dizer que a
competéncia do Tribunal termina nos limites do que ¢ definitivamente devido, mas além desses

limites, os principios contém exigéncias normativas ao legislador.

' Apud Leivas (2006, p. 91).
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Defende-se, pois, que o dever prima facie do Estado no que tange ao direito fundamental
ao trabalho no tocante as prestagdes materiais esta em pautar suas agdes no sentido de fomentar
as politicas de capacitagdo profissional do cidaddo para que o mesmo esteja apto a disputar uma
vaga no mercado formal de trabalho, mercado esse que também ¢ objeto do dever estatal, eis que
mister se faz uma politica publica que incentive a criacdo de trabalho e renda. A dificuldade de
disponibilidade de recursos ¢ real e com certeza ird balizar o modus operandi do Estado, mas
como afirmado acima, tal situacdo ndo pode se transformar numa espécie de escudo-defesa para
omissao do poder publico. Ao bem desempenhar esse dever de prestacdo, o Estado estarad

propiciando o desenvolvimento condigno do trabalhador.

Sem sombra de duvidas, ¢ o trabalho uma das maneiras mais contundentes através da qual
a pessoa humana forja a sua identidade no Estado de Direito. Através do trabalho, o individuo
adquire a autonomia necessaria para desempenhar seu papel de cidadao participe da ordem social.
A estreita relacdo do direito ao trabalho e o principio da dignidade humana ¢ o item que sera

desenvolvido no proximo capitulo.



4 O TRABALHO COMO INSTRUMENTO DA DIGNIDADE HUMANA E A SUA
EFETIVACAO ATRAVES DAS POLITICAS PUBLICAS

Segundo Kant (2000, p. 68), o homem existe como um fim em si mesmo, ndo apenas
como um meio para o uso arbitrario de determinadas vontades, devendo ser considerado em todas
as suas agoes, tanto nas que dizem respeito a ele mesmo, como nas que se dirigem a outros seres

humanos, simultaneamente como fim.

Mantendo a logica kantiana, Sarlet (2006, p. 41) defende que a dignidade ¢ qualidade
intrinseca e indissociavel ao ser humano, ndo podendo ser alienada, tornando-se elemento que
qualifica a pessoa humana como tal, deve ser promovida e protegida, ndo podendo, todavia, ser

criada, concedida ou retirada, posto que inerente a todo ser humano.

Pela matriz kantiana verifica-se que o nucleo da dignidade humana estd centrada no
proprio homem, na sua autonomia e no seu direito de autodeterminagdo, € que o Direito ndo a
constitui, apenas a reconhece como valor que identifica a pessoa humana. No entanto, como bem
aduz Sarlet (2006, p. 40), o reconhecimento de tal valor ndo contribui para uma compreensao

acerca do ambito de protecdo da dignidade humana.

No momento em que se entende que o homem existe como fim em si mesmo e que a
dignidade humana ¢ elemento a ele inerente, proteger € promover esse principio, nos dizeres de
Sarlet, deve constituir-se meta permanente da humanidade e diretriz de um Estado de Direito

(SARLET, 2006, p. 27).

4.1 O principio da dignidade humana no ordenamento juridico brasileiro

Ainda que a dignidade preexista ao direito, o seu reconhecimento € a sua protecao pela
ordem juridica ¢ o que lhe reveste de legitimidade. E no reconhecimento da dignidade humana

houve uma inovagao na Constituicdo de 1988, eis que a nova Carta Constitucional, para cumprir
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também um novo papel, precisava deixar de ser percebida apenas como Estatuto do Estado, para

ser sobretudo o Estatuto de uma nova cidadania (GONCALVES, 2006, p. 167).

Assim, o ordenamento juridico brasileiro, pela primeira vez com a Constituicao de 1988,
ndo incluiu a dignidade da pessoa humana no rol dos direitos e garantias fundamentais,

guindando-a, a condi¢do de valor fundamental, a ver:

Art. 1 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

IIT — a dignidade da pessoa humana.

O referido dispositivo constitucional elenca a dignidade da pessoa humana como
fundamento do nosso Estado, demonstrando que o valor central da sociedade brasileira esta na

pessoa, que esta € o centro para o qual devem convergir os direitos fundamentais.

Haberle (2005, p 128) aduz que o respeito e a prote¢ao da dignidade humana como dever
(juridico) fundamental do Estado constitucional constitui a premissa para todas as questdes
juridico-dogmaticas particulares. Dignidade humana constitui a norma fundamental do Estado,
mas ela ¢ mais do que isso: ¢ ela que fundamenta a sociedade constituida e, eventualmente, a que

val ser constituida.

Corroborando, Gongalves (2006, p. 190) salienta que bastaria que este comando
constitucional (promoc¢do da dignidade humana) fosse observado para que estivessem, em igual

medida, garantidas as necessidades humanas basicas.

Sarlet (2006, p. 72) defende a perspectiva principiologica da dignidade, como um
mandamento de otimizacdo, ordenando algo (no caso, a protecao e promocao da dignidade da
pessoa) que deve ser realizado na melhor medida possivel, considerando as possibilidades faticas

e juridicas existentes, podendo esse principio ser realizado em diversos graus.

O mesmo autor sustenta de forma enfatica que a dignidade da pessoa humana, na

condicdo de valor fundamental, atrai o conteido de todos os direitos fundamentais®, exige e

62 Noo mesmo sentido, Hdberle (2005, p. 129).
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pressupde o reconhecimento e prote¢ao dos direitos fundamentais de todas as dimensdes. Assim,
ao deixar de reconhecer a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo proprios, em

verdade estar-se-a negando-lhe a propria dignidade (SARLET, 2006, p. 84).

Assim, a realiza¢do do principio da dignidade da pessoa humana pode se dar em graus
variados, mas deve sempre assegurar um padrdo minimo de existéncia, ou seja, assegurar um

conjunto de prestagdes materiais minimas, sem as quais nao ha como viver condignamente.

Por minimo existencial pode-se entender o conjunto formado pelos direitos sociais,

econdmicos e culturais, tendo em vista a sua essencialidade (BARCELLOS, 2002, p. 114).

Analisando as obras de Rawls (1993) e Walzer (1983)® sobre a dignidade humana como
pressuposto logico das diversas concepgdes sociais, conclui-se que ambos acabam por reconhecer
que ha um conjunto de direitos minimos do homem que decorrem da sua humanidade - dai sua
universalidade - sem os quais o individuo perde a capacidade de se tornar membro da

comunidade e de compartilhar o que quer que seja com os demais homens.

Para Rawls (1993, p. 166), sem o minimo social (situacdo eqiiitativa de oportunidades),
nao ha frui¢do efetiva dos direitos de liberdade, bem como se inviabiliza qualquer tentativa de
justica distributiva. O minimo existencial ou social constitui, portanto, verdadeira condicdao de
liberdade. Para Walzer®, diferentemente, a garantia do minimo existencial, além de um valor das
sociedades liberais ocidentais, ¢ também uma imposi¢do da moralidade minima, vale dizer, da
propria natureza humana, aspecto universal do individuo, funcionando como pressuposto basico

da sua participagdo democratica em qualquer comunidade.

Assim, seja qual for a organizacdo social implantada, assegurar o minimo existencial ¢
indispensavel para assegurar a dignidade humana. Mas, até mesmo para assegurar 0 minimo

existencial, muitos sdo os modus operandi possiveis.

Quando o art. 3° III da Constituicdo Federal aduz que um dos objetivos da Republica ¢

“erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, ndo fica

8 Apud Barcellos, (2002, p. 132 at seq.).
 Apud Barcellos (2002, p. 139).
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claro de que forma serd perseguida essa meta, como se buscard alcangar essa determinagdo

constitucional.

Como expode Barcellos (2002, p. 193), varios meios podem ser usados para erradicar a
pobreza, dentre eles o assistencialismo, frentes de trabalho organizadas pelo poder publico,
programas de incentivo a iniciativa privada para geracdo de empregos destinados a pessoas
carentes etc. Todos esses meios sdo relativamente aptos a atingir o objetivo da erradicagdo da
pobreza e promover a dignidade humana. A preferéncia por um ou outro ¢, certamente, uma

questao de opcao a ser decidida no plano politico.

Percebe-se, pois, que o principio da dignidade humana comporta véarias modalidades de
eficacia juridica, diversos sao os modos de sua protecdo e/ou promogao, podendo variar muito o
grau de realizacdao desse principio. No entanto, o grau de realizagdo da dignidade humana nao
pode ficar aquém das condigdes materiais minimas, eis que o chamado minimo existencial
corresponde a uma fra¢do nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer a
eficécia juridica positiva.

A esse nucleo de condi¢cdes materiais minimas ndo ha o que ponderar, sob pena de
violagdo da dignidade. Para além desse nucleo, a norma mantém a natureza de principio,
estabelecendo fins relativamente indeterminados, que podem ser atingidos por meios diversos,
dependendo das opgdes constitucionalmente legitimas do legislativo e executivo em cada

momento histérico (BARCELLOS, 2002, p. 193).

O efeito pretendido pelo principio da dignidade humana consiste, em termos gerais, em
que as pessoas tenham uma vida digna. Como ¢ corriqueiro acontecer com principios, embora
esse efeito seja indeterminado, ha também um contetido basico, sem o qual se podera afirmar que
o principio foi violado e que assume carater de regra e ndo mais de principio. Esse nucleo, no
tocante aos elementos materiais da dignidade, ¢ composto pelo minimo existencial, que consiste
em um conjunto de prestacdes materiais minimas, sem as quais se poderd afirmar que o individuo
se encontra em situagdo de indignidade.

O efeito pretendido pelo referido principio € de que o ser humano, por ser um fim em si

mesmo, viva dignamente, ¢ para a realizacdo dessa vida digna, o dispositivo constitucional no

qual se encontra enunciada a dignidade da pessoa humana, define direitos e garantias, mas
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também impoe deveres fundamentais, que devem ser observados e respeitados pelo Estado, pelo

que se pode afirmar que a dignidade da pessoa humana é ao mesmo tempo limite e tarefa.

4.1.1 A dignidade humana como limite e tarefa do Estado

Segundo Sarlet (2006, p. 47), a dignidade da pessoa humana ¢ simultaneamente limite e
tarefa dos poderes estatais e da comunidade em geral, condi¢do duplice que também aponta para
uma paralela e conexa dimensao defensiva e prestacional da dignidade. Como tarefa imposta ao
Estado, a dignidade da pessoa reclama que este guie as suas agdes tanto no sentido de preservar a
dignidade existente, quanto objetivando a promocdao da dignidade, especialmente criando
condicdes que possibilitem o seu pleno exercicio e fruicdo. Por limite entende-se a

intangibilidade das condi¢cdes materiais minimas que permitem a autodeterminacao do individuo.

Ainda segundo o mesmo autor (SARLET, 2005, p. 110-111), o principio da dignidade da
pessoa impde limites a atuagdo estatal, objetivando impedir que o poder publico venha a violar a
dignidade pessoal, mas também implica que o Estado devera ter como meta permanente a
protecdo, promogao e realizagdo de uma vida condigna para todos os cidadaos. Considerando a
dignidade como tarefa, ¢ imposto ao Estado, “°além do dever de respeito e promogio, a obrigagio
de promover as condi¢des que viabilizem e removam toda a sorte de obstaculos que estejam a

impedir as pessoas de viverem com dignidade.

% Do direito comparado cumpre referir a ja citada (item 2.4) polémica decisdo do Prefeito da comuna francesa de
Morsang-sur-Orge que determinou a interdicdo de estabelecimento de diversdo que promovia espetdculos nos quais
os espectadores eram convidados a arremessar um ando o mais longe possivel, de um lado para outro do
estabelecimento. Para o Conselho de Estado esses “campeonatos” ndo podiam ser tolerados por constituirem ofensa
ao principio da dignidade humana, considerando este (pela primeira vez no Estado Francés) como elemento de
ordem publica. O Estado na tarefa de promotor da dignidade entendeu por proibir a realizagdo de espetaculos dessa
natureza, ndo deixando, porém, de ressaltar que o individuo tem também contra o Estado o direito de protecdo contra
atos que criem obstaculos ao exercicio do seu direito fundamental ao trabalho. Aqui tem-se um conflito, em que o
Estado Francés optou por proteger a dignidade humana frente a liberdade de trabalhar.
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No mesmo sentido Héberle (2005, p. 136), ao aduzir que existe a dupla diregdo protetiva
da dignidade, posto que ela ¢ um direito fundamental do individuo contra o Estado e ao mesmo
tempo um encargo constitucional dirigido ao Estado, no sentido de proteger o individuo em sua
dignidade humana em face da sociedade. O Estado deve criar as condi¢des de se levar isso a
cabo. Esse dever pode ser cumprido classicamente, portanto juridico-defensivamente, como
também realizado juridico-prestacionalmente, ele pode ser realizado por caminhos juridico-
materiais € por vias processuais, bem como por meios ideais e materiais. Uma multiplicidade de
combinagdes sao imaginaveis.

No entanto, essa obrigacdo de respeito a dignidade humana ndo estd restrita ao Poder
Publico, ¢ dever de toda a sociedade em geral e de cada individuo em particular, como expoe
Ledur (1998, p. 99). A prevaléncia da dignidade da pessoa humana como principio supremo da
ordem constitucional e também como fim Ultimo da ordem econdmica exige que também a

atividade economica contribua para a sua efetivacao.

Sarlet (2005, p.22) alerta para a importancia da dimensdo comunitaria ( ou social) da
dignidade, apesar desta estar ligada a condi¢do humana de cada individuo, ndo ha como
desconsiderar o fato de que todas as pessoas serem responsaveis pela sua promogao, justamente
por serem todos reconhecidos como iguais em dignidade e direitos e pela condi¢do de viverem

. 66
em comunidade™.

Pode-se sustentar que a dignidade, na condicdo de principio, constitui-se em
mandamentos de otimizagdo, ja que otimizada deve ser a eficacia e efetividade da(s) norma(s)
juridica(s) que reconhece(m) e protege(m) a dignidade, ndo se tratando de que a dignidade
implica uma méxima satisfacdo de todas as necessidades humanas, mas ha que se ter em mente
que se o ser humano nao puder gozar das condi¢cdes materiais minimas, sua vida condigna sera

mera retorica.

Enquanto mandamento de otimizagdo, pode-se entender que a dignidade humana deve
funcionar como um conceito em eterna construgdo, agregando cada vez mais conquistas,

aumentando o raio do seu nucleo de condi¢des materiais minimas. No mesmo sentido, Rocha

5 Neste mesmo sentido ver Miranda (2000, p. 189).
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(1999, p. 24) ao aduzir que a dignidade ¢ um conceito que vive em construgcdo e
desenvolvimento, reclamando uma constante concretizacdo e delimitagdo da praxis

constitucional, tarefa acometida a todos os 6rgaos estatais e também a sociedade em geral.

Aduz Sarlet (2005, p. 25), que o reconhecimento de uma dimensdo prestacional da
dignidade ndo significa aderir a concepcdo da dignidade como prestagdo, mas sim,
eminentemente, uma condi¢do conquistada pela agdo concreta de cada individuo, ndo sendo
tarefa dos direitos fundamentais assegurar a dignidade, mas sim as condi¢oes para a realizagdo
da prestagdo (grifo meu).

Ademais, a dignidade da pessoa reclama que este guie suas acdes tanto no sentido de
preservar a dignidade existente, quanto objetivando a promocdo da dignidade, especialmente
criando condi¢des que possibilitem o pleno exercicio e frui¢do da dignidade, sendo portanto
dependente (a dignidade) da ordem comunitaria (SARLET, 2005, p. 25). Torna-se claro que a
pessoa humana, na sua esfera singular, individual ndo tem condi¢des de promover, por sua
propria conta, as referidas condi¢des de fruicdo da vida digna. Importante destacar que Haberle
(2005, p. 126) defende que o Estado constitucional verdadeiramente promove a dignidade
humana quando consegue transformar os seus cidadaos em sujeitos de suas agoes.(grifo meu).
Sendo assim, defende-se que os direitos fundamentais sdo os instrumentos aptos a permitir que
cada individuo possa fruir de condi¢des dignas de vida, além de terem (os direitos fundamentais)

a fungdo de auxilar no processo de concretizagdo ou otimizagao dessa dignidade.

Vital ¢ o papel do direito fundamental ao trabalho neste processo e por diversas razoes.
Primeiro, porque, nos dizeres de Sarlet (2006, p. 58), ele (o trabalho) produz autonomia,
funcionando como uma blindagem contra agdes que visem descaracterizar o homem como sujeito
de direitos. Segundo, porque a auxilia na promoc¢do da dignidade humana em ambas as
dimensdes (enquanto limite e tarefa), pois, através do trabalho, o ser humano conquista ¢ mantém
sua autodeterminacao (liberdade) e as regras laborais o protegem de quaisquer ingeréncias contra

esse direito fundamental.
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4.2 O valor do trabalho na promoc¢io da dignidade humana

Ledur (1998, p. 95) ressalta a conexao que ha, do ponto de vista constitucional, entre o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana e a regra que assegura o direito ao
trabalho. Como frisado no art. 1°, III da Constituicdo, a dignidade da pessoa humana est4 entre os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. O art. 170 da Constituicdo Federal deixa claro
que a existéncia digna estd intimamente relacionada ao principio da valorizagdo do trabalho
humano. O confronto entre ambas evidencia que a dignidade da pessoa humana ¢ inalcancavel

quando o trabalho humano ndo merecer a valorizagdo adequada.

Também para Delgado (2006, p. 26) o trabalho deve ser entendido como elemento que
concretiza a identidade social do homem, possibilitando-lhe autoconhecimento e plena
socializagdo.

Ainda segundo a autora, o direito ao trabalho permite a existéncia formalizada do direito
ao trabalho digno, verdadeira esséncia do homem. E exatamente para proteger essa faceta do ser
humano que o direito tutela a prestacdo de servigos de uma pessoa a outra. Assim, o trabalho,

enquanto direito fundamental, deve fundar-se no referencial axiologico da dignidade da pessoa

humana (DELGADO, 2006, p. 203).

Concorda-se com a afirmacdo de Ledur (1998, p. 96) de que somente pela realizagdo do
direito ao trabalho previsto no art. 6° da Constituicdo ¢ que se tera preenchido o contetido

reclamado pelo principio da dignidade humana.

No entanto, nem sempre a questao foi assim tratada, conforme mencionado no decorrer do
primeiro capitulo. A nog¢do do trabalho como dimensdo da dignidade humana teve na Igreja
Catolica uma forte aliada, a partir do final do século XIX, mais precisamente em 1891, quando o
papa Ledo XIII publicou a famosa Enciclica Rerum Novarum, onde abordou a questdo social que,
agravada pelo liberalismo burgués, impedia a convivéncia pacifica entre os homens. No seu bojo,

o documento leonino exaltava a dignidade do trabalhador, alertando que “quanto aos ricos e



101

patrdes, nao devem tratar o operario como escravo, mas respeitar nele a dignidade do homem,

realgada ainda pela do cristdo™’.

Destaca-se o papel importante que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos teve na
elaboragdo das constituigdes subseqiientes realizadas pelos paises dos Estados signatarios,
respeitando a dignidade humana, também através do reconhecimento do trabalho como sendo
uma de suas dimensdes, como se vé refletido no conteido dos direitos sociais € econémicos

elencados nos artigos de XXII a XX VI do referido documento, in verbis:

a) o direito a seguridade social (XXII e XXV); b) o direito ao trabalho e a protecdo
contra o desemprego (art. XXIII, 1); ¢) os principais direitos ligados ao contrato de
trabalho, como a remuneragdo igual por trabalho igual (art. XXIII, 2), o salario minimo
(art. XXIII, 3); o repouso e o lazer, a limitacdo horaria da jornada de trabalho, as férias
remuneradas (art. XXIV); d) a livre sindicalizagdo dos trabalhadores (art. XXIII1,4); ¢) o
direito a educacdo: ensino elementar obrigatério e gratuito, a generalizagdo da instru¢do
técnico-profissional, a igualdade de acesso ao ensino superior (art. XXVI)

Sarlet (2006, p. 91) também aduz que, no ordenamento juridico brasileiro, o
reconhecimento constitucional da liberdade de greve e de associacdo e organizacdo sindical,
jornada de trabalho razoavel, direito ao repouso, bem como proibi¢des de discriminagdo nas
relagdes trabalhistas, foi o resultado de reivindicagbes das classes trabalhadoras, em virtude do
alto grau de opressao e degradagdo que caracterizava, de um modo geral, as relagcdes entre capital
¢ trabalho, ndo raras vezes resultando em condi¢des de vida e de trabalho manifestamente
indignas.

Assim, os direitos sociais, como o direito ao trabalho, encontram-se, por sua vez, a
servigo da igualdade e da liberdade material, objetivando, em ultima analise, a protecao da pessoa
contra necessidades de ordem material e a garantia de uma existéncia com dignidade, constatagao
esta que, em linhas gerais, tem servido para embasar um direito fundamental a um minimo
existencial, compreendido, ndo apenas como os elementos suficientes somente para assegurar a
existéncia (a garantia da vida) humana (isso seria o caso de um minimo apenas vital), mas, mais

do que isso, uma vida condigna (SARLET, 2006, p. 92-93).

7 Enciclica Rerum Novarum, n.°23.
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Segundo Ledur (1998, p. 157), o Estado brasileiro, pela atuagdo harmodnica entre os
poderes Legislativo e Executivo, tem o dever constitucional de estabelecer as diretrizes da
atividade econdmica, de modo que ela possa ser induzida e desenvolvida segundo planejamento
racionalmente desenvolvido, objetivando promover, da melhor forma possivel, a dignidade
humana, ja que, nos dizeres de Alexy (2002, p. 345), a liberdade negativa ¢ condi¢do necessaria,

mas insuficiente para tal principio.

Por sua vez, o planejamento da atividade econdmica, previsto no art. 174 da Constituicao
Federal, emerge de imperativo constitucional orientado a necessidade que a sociedade tem do
acesso a um trabalho dignamente remunerado. Trata-se de ordem normativa e que estd
diretamente vinculada a principios e objetivos previstos no art. 170 da Constitui¢do. E, assim
sendo, reafirma-se o dever indeclinavel do Estado de atuar, mediante planejamento, em vista da
efetivagao do direito fundamental ao trabalho, que, como tem sido exposto, ¢ elemento promotor

da dignidade humana.

Além de veiculo de protecdo ao trabalhador, o direito fundamental ao trabalho também

gera impulso para o fomento, criagao e desenvolvimento do Estado.

Delgado (2006, p. 81) informa que a Constitui¢do Federal de 1988 apresenta novos
paradigmas no que concerne ao direito fundamental ao trabalho, criando possibilidades
normativas de efetivacdo do Estado Democratico de Direito. A idéia ¢ complementada por
Barcellos (2002, p. 148) que expde que o sistema constitucional introduzido pela Constituicao de
1988 sobre dignidade humana ¢ bastante complexo, tanto porque disperso ao longo do texto,
tanto porque a Constituicdo, partindo do principio mais fundamental exposto no art. 1°, III, vai
utilizar na construgdo desse quadro tematico varias modalidades de normas juridicas, a saber,

principios, subprincipios de varios niveis de determinagao e regras.

A autora organiza os dispositivos constitucionais referentes ao principio da dignidade
humana em quatro niveis, em ordem progressiva de determinagdo, partindo-se do principio mais
genérico, passando por principios cujos fins ja estdo mais determinados (embora os meios

continuem indefinidos) até chegar a subprincipios € mesmo a regras.

Os dispositivos congregados no nivel I sdo de fato os principios mais gerais, de contornos

menos precisos. Destaca-se, para este estudo, o art. 1°, Il e art. 170 caput. Aqui pretende-se que a
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dignidade humana seja protegida e promovida, pela atuacao estatal como um todo e pelas praticas

implementadas pelo setor publico e privado na esfera econémica (BARCELLOS, 2002, p. 155).

No nivel II a autora classifica a erradicagdo da pobreza e a redugdo das desigualdades
como subprincipio da dignidade humana, bem como a regra de competéncia que atribui a todos
os entes da Federagdo o dever de implementar o comando constitucional, conforme dispositivos

art. 3°, I e art. 23, X para tal (BARCELLOS, 2002, p. 167).

Assim, face ao dever discricionario que os entes federativos possuem, aqui ndo cabe a
Administracao Publica decidir se ird ou ndo agir, sua discricionariedade esta restrita ao modus
operandi de atuagdo para atingir os fins propostos pelo legislador constituinte. Mantém-se a
indetermina¢do, nao no que signifique erradicar a pobreza e reduzir desigualdades, mas sim qual

o modo de fazé-lo.

No nivel III, a autora cita o art. 6° da Constituicdo Federal, aduzindo que os direitos
sociais ali listados s3o uma concretizagdo do principio da dignidade na esfera das condicdes

materiais de existéncia do homem (BARCELLOS, 2002).

Embora o artigo afirme tratar-se de direitos, o que conduziria a se esperar uma regra,
autora defende que boa parte das normas contidas no art. 6° tem natureza de principio. Seus
efeitos nao sdo determinados e nem ha a escolha dos meios que deverdo ser adotados para o seu
cumprimento, ja que a norma, conforme aduzido no capitulo anterior, ndo especifica o conteido

integral de cada um desses direitos (BARCELLOS, 2002, p. 169).

No nivel IV®® a autora arrola dispositivos atribuidores de competéncia para todos os entes
federados nas areas (tidas como subprincipios) de educagdo, saude e assisténcia aos
desamparados, elementos esses componentes do minimo existencial. No que pertine a assisténcia
aos desamparados, algumas medidas ja foram objeto de regulamentagdo infraconstitucional e
funcionam como regras, como ¢ o caso do seguro-desemprego, regulado pela Lei 8.900/94

(BARCELLOS, 2002).

6% A autora ressalta que boa parte da doutrina e da jurisprudéncia confere as normas contidas nesse grupo o mesmo
tratamento dispensado aos principios mais gerais dos niveis anteriores, eis que o grau de indeterminagdo ¢ diverso.
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Verifica-se nos quatro niveis em que a autora desmembrou o sistema constitucional
brasileiro sobre a dignidade humana, a conexao existente entre o referido principio e o trabalho

humano.

No nivel I, em que se encontram os principios de contornos menos precisos, ¢ facil
vislumbrar a relagao do trabalho com a dignidade humana, pois este nivel traduz o que se afirmou
até aqui, que a dignidade humana ¢ inalcangavel enquanto nao for dado ao trabalho humano o
valor social adequado, importando dizer, ainda, que a propria organizagdo republicana estara em
xeque, se a dignidade humana restar comprometida, conforme se depreende da leitura do art. 1°
da nossa Carta Maior. Em que pese a dignidade humana ser inerente ao homem, sé se pode falar
em existéncia condigna se o ser humano puder usufruir as garantias decorrentes dessa
autodeterminagdo (liberdade), sendo aqui visivel que o trabalho humano e as conquistas dele
decorrentes (autonomia social e financeira) funcionam como instrumento de realizagdo da

dignidade apregoada.

No nivel II, ao colocar a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades como
subprincipio da dignidade humana, a autora defende que essas sdo diretrizes que tracam o
caminho que o Poder Publico tem, obrigatoriamente, que trilhar para promover a vida digna para
todos os cidaddos brasileiros. No entanto, aqui, como afirmado anteriormente, ha
discricionariedade na escolha do modo como esse trajeto sera trilhado. Muitas sdo as
possibilidades que se abrem, sendo que nao raro a escolha recai no assistencialismo. De forma
alguma condena-se a assisténcia aos desamparados, também essa constitui-se direito
fundamental, apenas entende-se que a mesma ndo pode ser posta como principal meio de
erradicagdo da pobreza e de redugdo das desigualdades, mas deve ser entendida como ultimo

recurso para garantir a dignidade humana, evitando sua total deteriorag¢do (grifo meu)

(BARCELLOS, 2002, p. 190).

Assim, questiona-se qual deve ser o caminho preferencial? A propria assisténcia social
tem como objetivo a integragao do individuo necessitado ao mercado de trabalho. Defende-se que
o trabalho ¢ o melhor mecanismo de erradicacdo da pobreza e da reducdo das desigualdades, pois
desvincula a subsisténcia do cidaddo do assistencialismo estatal ou privado, dando ao proprio
individuo a condigdo de, através do seu esforgo, viver de forma condigna e ndo ficar a mercé de
programas sociais que nem sempre terdo recursos para “dar o peixe” e que raramente “ensinam a

pescar”.
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O nivel III, traduzido pela autora no art. 6° da Constitui¢do brasileira, trata-se do proprio
direito fundamental ao trabalho (em suas multiplas dimensdes), cujo objeto, como visto no
capitulo anterior, ¢ demasiado indeterminado. Porém, como resta claro, a dificuldade de
concre¢ao no disposto no art. 6° ndo lhe retira o carater de direito fundamental. Ao contrario,
torna visivel a necessidade de se observar os dispositivos propulsores do principio da dignidade

humana contidos no proximo Nivel.

O Nivel IV acarreta responsabilidades aos entes federados para garantir aspectos materiais
que envolvem a dignidade humana. E isso se d4 em dois momentos. Primeiro, cabe ao Estado
oferecer condigdes minimas para que as pessoas possam se desenvolver e tenham chances reais
de assegurar por si proprias sua dignidade. Esta é a idéia corrente de igualdade de chances e
oportunidades. E nesse contexto que se posicionam as normas de educagio e saude. Imagina-se
que uma pessoa saudavel e que tenha acesso a educagdo serd capaz de manter sua propria
dignidade em um mundo capitalista, que consagra a livre iniciativa (BARCELLOS, 2002, p.
180).

Se o Estado prestar de forma satisfatéria esses dois elementos integrantes da dignidade
humana, as a¢des de cunho assistencial ficariam restritas aqueles que ndo tiveram acesso a essas
prestagdes iniciais de saude ou educacdo, ou se tiveram nao foi suficiente para que eles
chegassem a assegurar por si proprios a sua dignidade, pois abandona-los a sua propria mercé €
uma violag@o ao principio da dignidade humana, eis que essa decorre da existéncia e natureza
humanas e ndo da aptidao ou habilidade de cada um. Concorda-se, repita-se, com a assisténcia
prestada aos desamparados, mas sem correr o risco de desestimular o trabalho, posto que este

também é um dos fundamentos do Estado brasileiro.

Também neste nivel se verifica a conexdo do trabalho com a dignidade humana, aqui mais
concretamente através da educagdo voltada para o mercado de trabalho, a educagdo
profissionalizante. Como ja exposto no item 3.7.1, defende-se que o minimo relativo ao direito
fundamental ao trabalho, considerando seu fomento para o desenvolvimento digno do ser
humano, congrega, além do auxilio em caso de desemprego, a promogao de politicas publicas
geradoras de emprego, o dever estatal de funcionar como auxiliar na formacgao profissional do

trabalhador.
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Se o direito fundamental ao trabalho alcancar esse minimo, uma grande parte do caminho
que leva a uma vida dignamente vivida tera sido trilhado. Aliado a isso, impde-se a necessidade
de que os direitos al¢ados a qualidade de indisponibilidade absoluta (e que sejam relacionados a

prestacao de servigos) estejam assegurados a todo e qualquer trabalhador.

Para Delgado (2006, p. 214), existem os direitos trabalhistas de indisponibilidade
absoluta. Estdo previstos em trés grandes eixos juridicos, positivados pelo Direito do Trabalho

brasileiro.

Vale dizer que os eixos de prote¢do, a seguir analisados, sdo necessariamente
complementares e interdependentes. Os eixos destacados ndo revelam apenas a defesa do
cumprimento de necessidades vitais de sobrevivéncia do trabalhador. Na realidade revelam em
seu contetido um prisma ético, ja que exaltam o homem em sua condig@o valorosa e superior do

ser humano, o que significa viver em condigdes dignas.

O primeiro eixo, de amplitude universal, refere-se aos direitos trabalhistas estabelecidos
nas normas de tratados e convengdes internacionais ratificados pelo Brasil. Também integram
esse eixo as convengdes internacionais da OIT que foram ratificadas pelo Brasil. Os referidos
instrumentos internacionais destacam um patamar civilizatorio universal de direitos para o ser
humano trabalhador, reconhecendo o direito de toda pessoa gozar de condigdes de trabalho justas

e favoraveis para que possa levar uma vida digna.

Asseguram, especialmente, o direito a remuneracdo que promova a existéncia digna do
proprio trabalhador e de sua familia; o direito a seguranca e a higiene no trabalho; a prote¢dao ao
trabalho e ao emprego; o direito a periodos de descanso e ao lazer; o direito a limitagdo razoavel
das horas de trabalho, tanto diarias como semanais; o direito a remuneracdo dos feriados; o

direito de greve e o direito de os trabalhadores organizarem sindicatos e filiarem-se ou ndo a eles.

O segundo eixo esta no art. 7° caput da CF, que elenca direitos constitucionais trabalhistas
para todos os trabalhadores, eis que assegura conforme a possibilidade da propria estrutura de
trabalho estabelecida, o que ndo significa a defesa de discriminagdes, mas pelo contrario, o

respeito as diferencas estruturais que se estabelecem no mundo do trabalho.

Finalmente, o terceiro eixo de direitos indisponiveis estd presente nas normas

infraconstitucionais, como a Consolidagdo das Leis do Trabalho, que estabelece preceitos
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indisponiveis relativos a saude e a seguranca no trabalho, a protecao contra acidentes do trabalho

entre outros.

Nos dizeres de Delgado (2006, p. 240), a existéncia de um patamar minimo de direitos
trabalhistas ¢ condi¢@o para a viabilidade do valor da dignidade no trabalho e para a afirmagao
social do sujeito que labora, o defendido pela autora nesses eixos nao estd limitado ao minimo
vital, mas sim a situacdes de dignidade satisfatoria. O mesmo ¢ defendido por Hiberle
(HABERLE, 2005, p. 138), para quem o respeito e prote¢do da dignidade humana carecem de
engajamento material e ideal do Estado. Isso pressupde uma pretensao juridico-prestacional do

individuo ao minimo existencial material.

Por isso, a declaragdo e a efetivagdo dos direitos fundamentais, aqui exaltado o direito ao
trabalho, devem ser compreendidas como ponto de chegada do momento ético de um Estado
Democratico de Direito, que teve como ponto de partida a mudanga de paradigma, ao guindar o

ser humano ao seu centro de gravidade.

4.3 As politicas publicas de protecio e efetivacdo do direito fundamental ao trabalho como

instrumento de promoc¢io da dignidade humana

A preocupagio com o desemprego, segundo Tomlison,” iniciou-se na Inglaterra, em
1880, quando a Cémara do Comércio coletou informagdes sobre ele. O desemprego ndo era
tratado como um problema econdmico, durante a ultima metade do século XIX e as primeiras
décadas do século XX. Enfocavam-se os efeitos do desemprego, como a prostituicdo e a
violéncia, por exemplo, mas ndo se falava das origens do fendmeno. Nao existiam politicas de
desemprego, atuava-se na conseqiiéncia, o Estado implementava agdes emergenciais e pontuais,
mas era grande a atuacdo de associagdes religiosas, filantropicas, cooperativistas ou

assistencialistas. Com isso comegou-se a elaborar medidas de prote¢do social como o seguro-

% Apud Cardoso e Carvalho Neto (2003, p. 218).
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desemprego, fixacdo da jornada de trabalho, proibicdo do trabalho infantil, repouso semanal,

férias remuneradas, dentre outras medidas.

No Brasil, segundo Pochmann (2006, p. 33) as primeiras iniciativas do poder publico no
campo das politicas de combate ao desemprego encontram-se associadas a Revolugdo de 1930,
justamente durante a generalizacao dos efeitos sobre a ocupagdo que decorreram da Depressao de
1929. Desde 14, as preocupagdes governamentais concentraram-se na ampliacdo de novos

empregos assalariados protegidos pelas leis sociais e trabalhistas.

Neste sentido, ganhou destaque o impulso governamental, ainda na década de 1940,
voltado a constituicdo das primeiras escolas de formagdo profissional, vinculadas ao chamando

. 0
sistema “S”’

. Somente mais tarde , durante as décadas de 1960 e 1970, que as primeiras medidas
associadas ao tratamento social ao desempregado terminaram sendo implementadas

(POCHMANN, 2006, p. 33).

A indenizacdo pecunidria a partir do rompimento do contrato de trabalho por meio do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), em 1967, e o atendimento ao desempregado
na forma do Sistema Nacional de Emprego (SINE), em 1975, sdo exemplos das medidas sociais

implementadas.

Entre as décadas de 1930 e 1970, o problema do desemprego foi relativamente pequeno
ante as altas taxas de crescimento economico que elevaram rapidamente o nivel de emprego no
Brasil. No entanto, mesmo com o baixo registro de desemprego, o pais ndo abandonou os
tradicionais problemas de subdesenvolvimento do mercado de trabalho, com ampla vigéncia da

informalidade nas relagdes laborais.

Segundo Pochmann (2006, p. 33), o desemprego no Brasil no inicio da dos anos 80, tendo
em vista a primeira recessao econdmica ocorrida desde 1930, impulsionada pela crise da divida
externa, atingiu patamares até entdo desconhecidos, mas, ainda assim, poucas iniciativas
governamentais foram introduzidas para aplacar o problema. Destaca-se o surgimento do seguro-
desemprego em 1986 e a reducdo da jornada de trabalho em 1988. De um lado, a adogdo do

seguro-desemprego visou assegurar alguma garantia de renda para o trabalhador desempregado e,

70 Especialmente SENAI, SENAC, SENAR.
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de outro lado, a redugdo do limite da carga horaria semanal de 48 para 44 horas, buscou gerar um

adicional de vagas no mercado formal de emprego.

A grave crise de empregos gerou a necessidade de implementacdo de novas acdes
governamentais voltadas para o combate ao desemprego, através da adocao de politicas publicas

que visassem a promogao de postos de trabalho.

Sendo assim, correta esta a afirmacao de Delgado (2006, p. 209) ao aduzir que ndo basta
reconhecer o trabalho como valor e direito fundamental, é necessario também torna-lo viavel.
Nesse sentido ¢ que se defende o papel do Direito em reconhecer toda e qualquer manifestacao
do valor digno, considerando todas as formas de inser¢do do homem na sociedade, inser¢ao essa

que deve se dar, prioritariamente, pelo trabalho que possa dignifica-lo.

O direito ao trabalho, como todos os direitos sociais, suscita para sua efetivacdo certos
questionamentos, ja referidos anteriormente, dentre eles as condi¢des econdmico-financeiras do
Estado. Assim como os efeitos dos direitos sociais sdo alcancados através de politicas publicas e
essas implicam em um campo de escolha relativamente amplo, conduzindo, prioritariamente pelo
Poder Executivo, a eficacia juridica desse direito vé-se fragilizada. Noutros termos, como ja
defendido, o direito ao trabalho ndo assegura que o desempregado tenha direito subjetivo
individual que garanta a sua insercdo no mercado de trabalho. Em igual medida, politicas
econOmicas recessivas ¢ geradoras do desemprego ndo propiciam simetricamente a
responsabilizagdo do agente politico, j& que iniimeros condicionantes econdmico-financeiros,
muitas vezes alheios ao controle juridico — divida externa, inflagdo, cambio, oscilacdo do
mercado internacional etc. - influem na escolha e na execugdo das politicas publicas geradoras de

emprego e renda (GONCALVES, 2006, p. 170).

Defende-se, neste estudo, que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu direitos
fundamentais sociais a partir da concepcao das necessidades humanas basicas e ndo propriamente
através do conceito dos minimos sociais, isto porque trouxe a tona toda uma normatividade
tendente ndo apenas a manter patamares minimos de prestagdes sociais, mas sobretudo a
universalizar, a médio e longo prazo, as prestagdes sociais no interior de um determinado grupo

que possui seu direito reconhecido constitucionalmente.

Os direitos fundamentais sociais ndo sdo concessdes paternalistas do governo, mas sim

imposi¢des constitucionais. Ou seja, o ordenamento juridico brasileiro garante que as politicas
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publicas que visem promover os direitos sociais até podem ser alteradas, mas ndo revogadas, sem
que em seu lugar se promulguem novos dispositivos legais e programas de politicas publicas que

continuem a preservar os direitos fundamentais sociais ja disciplinados e implementados.

No caso especifico do direito ao trabalho, como defendido anteriormente, o trabalho ¢
uma das necessidades humanas bésicas, indispensavel enquanto instrumento de autonomia e, por
via obliqua, de dignidade. No entanto, conforme afirma Gongalves (2006, p. 220), ndo obstante o
desempregado ndo ter o direito subjetivo de pleitear a prestacdo material — emprego - também ¢
vedado ao Poder Judicidrio obrigar o Estado ou a iniciativa privada a empregar as pessoas no
mercado formal de trabalho. Em caso de desemprego, a possibilidade juridica existente ¢ a de
fazer valer o direito que o empregado, que perde involuntariamente o seu posto de trabalho, tem
de gozar, na forma da lei, das parcelas do seguro-desemprego, sem prejuizo das verbas rescisorias

e indenizatorias a que fizer jus.

Muito pouco, alias, pode o Poder Judiciario fazer no que pertine as politicas publicas de
geracao de emprego e renda, eis que a matéria integra o campo de escolha das politicas sociais, o
que, por via reflexa, extrapola a incidéncia de um controle mais preciso realizado pelo exercicio

de fungao judicante.

Barcellos (2007, p. 617), no entanto, aduz que quando se trata de politicas publicas em
matéria de direitos fundamentais ¢ possivel cogitar cinco possibilidades de controle do agir da
Administracdo Publica, a ver: a) a fixacdo de metas e prioridades por parte do Poder Publico; b)
do resultado final esperado das politicas publicas vinculadas a realizagdo de direitos
fundamentais; c) a quantidade de recursos a ser investida, em termos absolutos ou relativos; d) o
atingimento ou nao das metas fixadas pelo proprio poder publico; e) a eficiéncia minima na

aplicag@o dos recursos publicos destinados a determinada finalidade.

Desse controle decorre ndo s6 a constatacdo do real desenvolvimento das politicas
publicas, como também da eficacia das mesmas. Vez que, através do controle do atingimento ou
nao das metas fixadas e da eficiéncia na aplicacdao dos recursos, poder-se-a dizer se os efeitos das
acOes implementadas encontram-se na zona de resultados certos, incertos ou duvidosos. Dito de
outro modo, algumas agdes do Poder Publico poderdo ser facilmente descritas como eficientes

(zona de certeza positiva), ineficientes (zona de certeza negativa), ao passo que com relagdo a
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outras havera fundada duavida sobre o seu status (zona de “penumbra”) (BARCELLOS, 2007, p.
626).

Sabe-se, pois, que € obrigacdo do Estado construir uma politica nacional promotora dos
direitos fundamentais, visando universalizar a existéncia condigna, incluindo-se ai os encargos
das esferas publicas para a consecucdo das necessidades humanas basicas, dentro das quais

inclui-se o direito a uma remuneragao digna (salario minimo) fruto do proprio esforgo (direito ao

trabalho).

Gongalves (2006, p. 246) salienta o fato de que quando as politicas publicas levadas a
efeito pelo Estado ndo concretizam eficazmente os direitos fundamentais, a sociedade civil, desde
a promulgacdo da Carta de 1988, em grande medida, tem se limitado a criticar o exercicio dos
poderes, mas ndo tem, de forma efetiva e abrangente, reivindicado a concretizagdo constitucional
e lutado por ela. O resultado maior dessa banalizagdio do poder e do instituido
constitucionalmente percebe-se nas questdes que vém deixando a sociedade civil extremamente
insatisfeita (muitas criticas mas pouca agdo transformadora) como por exemplo o desemprego, a

seguranca publica, entre outros.

No que pertine ao direito ao trabalho especificamente, Cardoso e Carvalho Neto (2003, p.
197) salientam que a pressao social pouco consegue a favor da ado¢ao de politicas publicas nessa
area, eis que a promogao do trabalho formal exige um conjunto de estratégias de curto, médio e
longos prazos, nas agdes para enfrentar o desemprego, que extrapolam o ambito do poder
popular. As politicas de Estado com relagdo a questdo do emprego assentam-se nas duas frentes,

as politicas ativas e reativas.

Os autores relatam que as politicas governamentais mais efetivas para fomento dessa area
tém carater nitidamente reativo, ou seja, sdo politicas reativas ou passivas, em que o nivel de
emprego ¢ um dado, e, por isso, seu objetivo ¢ tdo s6 o de amparar definitivamente o
desempregado ou de reduzir o excesso de demanda por postos de trabalho. Delas fazem parte,
entre outras, o seguro-desemprego, planos de incentivo a aposentadoria, manutengao dos jovens
no sistema escolar e programas de qualificagdo e formagdo profissional (CARDOSO;

CARVALHO NETO, 2003, p. 197).

Ja as politicas ativas direcionam-se para a ampliagdo de postos de trabalho e criacdo de

novos empregos, através do setor publico, de investimento de frentes de trabalho, de incentivo
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para trabalhadores auténomos, de oferta de crédito para micro e pequenas empresas, dentre

outras.

Os autores analisam as politicas publicas brasileiras salientando que a prioridade dada as
politicas de combate a pobreza de reducdo das desigualdades tém-se mostrado, em geral,

desconectas das acdes relativas as questdes de emprego e da situacdo do mercado de trabalho

(2003, p. 198).

No mesmo sentido Neves e Ribeiro (2003, p. 214-215) aduzem que o compromisso do
governo com o pleno emprego, com politicas sociais publicas universais como direito de todos
foi preterido em funcdo da opgdo de prover os minimos sociais residuais, casuais, seletivos ou

focalizados na pobreza extrema.

De fato, percebe-se que as politicas publicas desenvolvidas atualmente focam na politica
passiva, dando maior €nfase, inclusive, ao programa bolsa-familia, que ndo tem vinculagao direta

com o problema do desemprego’".

Como dito anteriormente, o Brasil tem apostado nas politicas passivas, deixando para o
setor privado a iniciativa de ampliar a oferta e a demanda de trabalho. Tais politicas pressupdem
que haja vagas disponiveis, devendo os trabalhadores qualificarem-se ou requalificarem-se para

ocuparem os postos de trabalho.

Ademais, segundo Neves e Ribeiro (2003, p. 223), no Brasil ha diversos componentes que
agravam o problema do desemprego, como a dualidade e heterogeneidade do mercado de
trabalho, que ¢ um problema historico, estrutural, como o alto grau de informalidade e de
precariedade das relacdes de trabalho, desigualdades social e baixissimo nivel de escolaridade da
forca de trabalho, problemas que precedem a abertura de mercado, os novos paradigmas

tecnologicos e o fendmeno da globalizagao.

' No Brasil, sdo divulgadas, mensalmente, duas estatisticas referentes ao mercado de trabalho. A pesquisa de
emprego e desemprego (PED) realizada pelo DIEESE, em conjunto com 6rgaos estatuais de pesquisa de seis Estados
brasileiros e a pesquisa mensal de emprego (PME) do IBGE. AS taxas da PED sdo duas vezes maiores que a do
PME, devido a metodologia utilizada. Enquanto para a PED o desemprego total divulgado é o somatoério do
desemprego aberto e do oculto, a PME refere-se apenas ao desemprego aberto.
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4.3.1 Principais instrumentos de politica publica de emprego

Neves e Ribeiro (2003, p. 224) destacam, dentre os inimeros instrumentos de politica de
emprego, o seguro-desemprego, como um mecanismo de protecdo ao empregado, cuja fungao ¢
assegurar as condigdes minimas de sobrevivéncia durante o periodo de desemprego involuntario.
Percebe-se que o atraso em nosso pais no que pertine a politica de emprego torna-se visivel ja
neste item, pois tal direito social basico s6 foi instituido em 1986 e organizado na forma que vige

hoje somente em 1990, através da lei n. ° 7.998/90.

Juntamente com a implementagdo tardia desse instituto, os autores fazem a critica de que
em nosso pais a concessao do beneficio estd completamente desvinculada de medidas de
intermediacdo e requalificacdio de mao-de-obra. Ja nos paises desenvolvidos, o seguro-
desemprego aparece acoplado a sistemas nacionais de emprego, vinculando-se a concessdao e

manutenc¢do do beneficio a adesdo do trabalhador as agéncias de emprego.

Em 1991, a Lei 8.352/91 dispensou a comprovagao de trabalho com carteira durante 15
meses nos ultimos dois anos. Para receber o beneficio, bastava comprovar carteira assinada nos
ultimos seis meses. Com isso, adotou-se um critério que permitiu a ampliagdo de sua cobertura,
em especial sobre aqueles trabalhadores sujeitos a maior instabilidade do vinculo empregaticio e

com baixa prote¢do no momento do desemprego.

Em 1994, a Lei 8.900/94 promoveu o aumento do niimero de parcelas do seguro para
aqueles trabalhadores com mais tempo de inser¢ao no mercado de trabalho. Pode-se dizer que, a
partir dai, o programa foi estendido até préximo de seu limite, permitindo o acesso aqueles que
tivessem carteira assinada a partir de seis meses. A abrangéncia do seguro-desemprego foi
também ampliada pela incorporaciao de algumas novas clientelas. Em 1992, foi criado o seguro-
desemprego para o pescador artesanal que estivesse impedido de trabalhar por conta da
decretagdo de defeso. Em 2001 as empregadas domésticas passaram a ter direito ao beneficio,
desde que o empregador também recolhesse o FGTS. E em 2003 criou-se o seguro-desemprego
para o trabalhador libertado de condi¢do andloga a de escravo. Em todos esses casos ficou
estabelecido que o programa teria por finalidades prover assisténcia financeira temporaria ao

trabalhador desempregado em virtude de dispensa sem justa causa. Mantendo-se a critica da falta
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de vinculagdo entre esse programa social e os programas de intermediacao de mao-de-obra, que

visam a (re)colocag@o do trabalhador no mercado de trabalho.

Outro aspecto em que se pode fazer uma critica a politica publica adotada é no que tange
a profissionalizagdo do trabalhador brasileiro. A formagdo profissional destina-se aos
trabalhadores em geral e tem como objetivo instrumentaliza-los na obten¢ao de um (novo) posto
de trabalho. Em nosso pais, a falta de qualificacdo ndo foi obstidculo durante o processo de
industrializa¢ao brasileiro, j& que a organizagdo do trabalho se deu, fortemente, nos moldes
fordista-taylorista, que nao necessitava de mao-de-obra mais qualificada. Tal aspecto colaborou
para que, ainda, hoje, a forca laboral no Brasil tenha baixissima escolaridade, uma vez que, em
média, o trabalhador passa apenas trés anos € nove meses na escola (NEVES; RIBEIRO, 2003, p.
224). Toschpe (2008, p. 100) informa que apenas 4% dos brasileiros estudantes estdo cursando

cursos profissionalizantes, direcionados a necessidade do mercado.

Para garantir a empregabilidade, capacidade da mao-de-obra de se manter empregada ou
encontrar outro emprego quando demitido, com os avangos tecnoldgicos surgindo, o trabalhador
precisa capacitar-se mais, o que, no caso do Brasil, significa comegar melhorando o nivel da

educacao basica.

O Plano Nacional de Qualificacdo Profissional (PLANFOR), criado em 1996 e mantido

com os recursos do Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), visava diminuir essas dificuldades.

Seu objetivo consistia em aumentar a oferta de educacdo profissional, de forma a atingir,
anualmente, pelo menos 20% da Populagdao Economicamente Ativa, (PEA). O publico-alvo seria
composto por desempregados, trabalhadores formais e informais, micro e pequenos produtores
urbanos e rurais, jovens a procura de emprego, jovens em situagcdo de risco social, mulheres
chefes de familia, portadores de deficiéncia, entre outros. Em adi¢do aos esfor¢os em qualificagdo
profissional, introduziu-se nas politicas de emprego a preocupagdo com grupos marginalizados e

discriminados no mercado de trabalho.

Embora o modelo de implementacdo do PLANFOR tenha representado uma importante
experiéncia de descentralizagdo nas politicas de emprego, fraudes no repasse dos recursos
revelaram problemas de controle no ambito do Ministério do Trabalho e Emprego, MTE. Foram,
entdo, implementadas medidas que envolveram a obrigatoriedade de que os recursos recebidos

pelos estados fossem depositados em uma conta no Banco do Brasil, a especificacdo mais clara
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dos critérios de transferéncia dos recursos para os estados e a criacdo de uma ouvidoria no MTE
para receber denuncias. Essas agdes melhoraram a transparéncia do PLANFOR, mas ndo
acabaram completamente com as questdes de malversagao dos recursos. Assim, em 2003, o
PLANFOR foi substituido pelo Plano Nacional de Qualificagdo (PNQ), com o aumento do
monitoramento e controle de suas agdes, estabelecimento de uma carga horaria minima e

conteudos pedagogicos especificos para os diversos cursos de qualificagdo.

Uma qualificacdo profissional destinada a populacdo pobre, ligada ao mercado informal,
deve reconhecer a importancia dos cursos de alfabetizagdo e o aumento do nivel de escolaridade
como elemento transformador, pelo que se faz necessario o trabalho em conjunto dos Ministérios
do Trabalho e Emprego e o Ministério da Educagdo, bem como a inclusdo de instituigdes
privadas voltadas a formacdo profissional (NEVES; RIBEIRO, 2003, p. 225). O aumento do
nivel de escolaridade esta diretamente relacionado com o aumento da remuneracdo do
trabalhador. Uma pessoa que tenha concluido o ensino superior ganha cerca de trés vezes mais do
que a outra que tenha cursado apenas alguns anos do ensino superior, € quase cinco vezes mais

do que aquela que cursou somente o ensino secundério (IOSCHPE, 2008, p. 101)"%.

Assim sendo, a qualificagdo do trabalhador brasileiro merece destaque nos programas
politicos, eis que em consonancia com as discussdes internacionais no ambito da OIT, entende-se
que a qualificagdo ¢ direito e condi¢do indispensavel para a garantia do trabalho decente para
homens e mulheres. Define-se Qualificagdo Social e Profissional como aquela que permite a
inser¢do e atuagdo cidada no mundo do trabalho, com efetivo impacto para a vida e o trabalho das
pessoas. Portanto, as politicas publicas de qualificacdo devem contribuir para promover a
integracao das politicas e para a articulagdo das acdes de qualificacdo social e profissional do
Brasil e, em conjunto com outras politicas e agdes vinculadas ao emprego, ao trabalho, a renda e
a educacdo, deve promover gradativamente a universalizacdo do direito dos trabalhadores a

qualificagio (CARDOSO JUNIOR et al., 2006, p. 406-407).

Segundo o MTE", 0 PNQ deve contribuir para promover a integrago das politicas e para

a articulagdo das agdes de qualificacdo social e profissional do Brasil e, em conjunto com outras

> No mesmo sentido Pastore (2001, p. 174).
7 Disponivel em: <http://www.mte.gov.br/png/conheca_base.pdf>. Acesso em: 11 fev. 2008.
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politicas e agdes vinculadas ao emprego, ao trabalho, a renda e a educacdo, deve promover
gradativamente a universalizacdo do direito dos trabalhadores a qualificacdo, com vistas a

contribuir para:

I — a formacao integral (intelectual, técnica, cultural e cidadd) dos(as) trabalhadores(as)

brasileiros (as);

I — aumento da probabilidade de obtencdo de emprego e trabalho decente e da
participacdo em processos de geracao de oportunidades de trabalho e de renda, reduzindo os

niveis de desemprego e subemprego;

IIT — elevagdo da escolaridade dos(as) trabalhadores(as), por meio da articulagdo com as

Politicas Publicas de Educacao, em particular com a educagao de jovens e adultos;

IV — inclusdo social, redugdo da pobreza, combate a discrimina¢ao e diminuicdo da

vulnerabilidade das populagdes;

V — aumento da probabilidade de permanéncia no mercado de trabalho, reduzindo os
riscos de demissdo e as taxas de rotatividade ou aumento da probabilidade de sobrevivéncia do

empreendimento individual e coletivo;

VI - elevagdo da produtividade, melhoria dos servigos prestados, aumento da

competitividade e das possibilidades de elevagao do salario ou da renda;

VII — efetiva contribuicdo para articulacdo e consolidagdo do Sistema Nacional de
Formacao Profissional, articulado ao Sistema Publico de Emprego ¢ ao Sistema Nacional de

Educacio.

No que se refere aos resultados dos dois primeiros anos desse novo formato da
qualificagdo profissional, ha indicagdes positivas qualitativamente falando, embora ainda timidas
do ponto de vista numérico. O principal indicativo da mudanga de qualidade ¢ a extensdo da
carga horaria dos cursos, aproximando-se da meta de 200 horas, enquanto em 2002 essa média
havia caido para pouco mais de 60 horas, do que resultava que, em muitos casos, as
oportunidades de formacao ofertadas aos trabalhadores eram totalmente insuficientes para influir
significativamente na sua inser¢do no mercado de trabalho. Os indicadores do programa também
mostram um nivel aparentemente alto de articulagdo com outras politicas: cerca de 3/4 dos
educandos sdo beneficiados por outras politicas de inclusao social ou de trabalho e renda. Por

fim, acentuou-se a focalizagdo em grupos mais vulneraveis, como desempregados, mulheres e
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jovens: os educandos desempregados passaram de 55,5% do total em 2000 para 64,4% em 2005.
A participagdo de mulheres cresceu de 58,7% em 2002 para 61,1% em 2004, e a participagao de
jovens ampliou-se de 40,3% para 52,4% no mesmo periodo. Porém, embora se observe
crescimento do investimento no biénio 2004/2005, o numero total de educandos abarcados por
essas acoes ainda ¢ relativamente pequeno em relagdo a PEA. Em grande medida, isso ocorre por
causa da escassez de recursos disponiveis, que vém diminuindo nos ultimos anos: do seu pico
historico de R$ 883,5 milhdes, no ano de 1998, o gasto com qualificacdo reduziu-se para R$ 88,9

milhdes em 2005 (CARDOSO JUNIOR et al., 2006, p. 432).

Além desse programa existe, ainda, o Programa Nacional de Estimulo ao Primeiro
Emprego (PNPE), que tem por objetivo estimular a contratag@o por parte da iniciativa privada de
jovens sem experiéncia prévia, eis que o desemprego juvenil € um grande desafio. Segundo Cesa
(2007, p. 232), o Brasil, apoiado pelas diretrizes da OIT, vem desenvolvendo diversos programas
que estdo inseridos nas politicas de desenvolvimento social que visam melhorar o nivel de
educagdo e inserir o jovem no mundo do trabalho, especialmente com a criagdo do Conselho

Nacional de Juventude (CNJ) e da Secretaria Nacional de Juventude (SNJ).

Atualmente, tem-se que os jovens de 16 a 24 anos representam grande parte dos
desempregados do pais. Segundo dados do governo’™, o indice de desemprego entre os jovens

nessa faixa etaria é quase o dobro da taxa de desemprego em geral.

O publico alvo do PNPE compreende, pois, jovens de 16 a 24 anos, sem experiéncia
prévia no mercado de trabalho formal, que possuem renda familiar per capita de até meio salario

minimo, que estejam cursando ou tenham completado o ensino fundamental ou médio.

O PNPE foi modificado por meio de um conjunto de medidas cujo objetivo € melhorar as
condi¢cdes de acesso ao mercado de trabalho. Foi aprovada a Lei 10.940/2004, promovendo
alteragdes como o aumento do valor do incentivo pago as empresas que participam do PNPE,

além de criar facilidades operacionais.

Segundo a andlise de Cardoso Junior et al. (2006, p. 433) a acdo de estimulo financeiro

para contratacdo de jovens continua com nivel de execugdo baixo, refletindo a pouca atratividade

7 Disponivel em: <http://saeg.datamec.com.br/ConsGeoSetPerf.asp>. Acesso em: 11 fev. 2008.
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dessa modalidade junto as empresas, o que ¢ corroborado pelos dados obtidos através da pagina
do MTE, de que atualmente existem em todo o Estado do Rio Grande do Sul 4.198 jovens no
programa primeiro emprego, sendo que dessas vagas, 3.135 s3o oferecidas por um unico
estabelecimento privado na capital, o que demonstra a baixa eficiéncia do programa. Em termos
nacionais, apenas 15. 232 vagas foram criadas pelos convénios firmados desde a
institucionalizacdo do programa, o que ¢ um numero irrisorio diante dos indices atuais de

desemprego de jovens no Brasil.

Hé ainda a situagdo da Aprendizagem profissional, uma politica de carater permanente,
que retne a qualificacdio e a inser¢do em uma uUnica acdo. Ela ¢ determinada pela Lei
10.097/2000, que foi regulamentada pelo Decreto 5.598/2005, e estabelece a obrigatoriedade de
estabelecimentos de médio e grande porte, de contratarem jovens entre 14 e 24 anos como
aprendizes. A carga horaria desse jovem serd dividida entre a empresa e uma institui¢do de
qualificacdo que ministrard curso de aprendizagem. Tem como objetivo a qualificagdo socio-

profissional e inser¢ao desses jovens no mercado formal de trabalho.

Cesa (2007, p. 251-252) aduz que os programas governamentais visam, prioritariamente,
a qualificagdo e a inser¢do de jovens de baixa renda no mercado de trabalho, o engajamento da
empresa pressupde, pois, a contratagdo de mao-de-obra inexperiente, com pouca escolaridade e
capacitacdo profissional, o que pode justificar a baixa adesdo da iniciativa privada aos referidos
programas. Parece justo, portanto, que seja concedido as empresas aderentes (que, conforme
exposto no item 2.3 retro, nao t€ém responsabilidade na elaboracdo e promocdo de politicas
publicas), além do selo de responsabilidade social, beneficios fiscais compativeis com a tarefa de

formar, capacitar e monitorar o aprendizado desses jovens para o mercado de trabalho.

No caso da Aprendizagem, o atrativo econOmico para que a empresa cumpra
voluntariamente a cota legal de contratacdo de aprendizes esta unicamente na reducao da aliquota
do FGTS, de 8% para 2%, mantendo-se todos os demais encargos inerentes as relagdes de
trabalho, fiscais e sociais. Note-se que a parte tedrica do curso, na maioria dos casos
desenvolvida fora da empresa e com carga horaria superior a parte pratica, também esta
compreendida no contrato de aprendizagem, pela qual a empresa se responsabiliza, igualmente,

pelos recolhimentos tributarios proprios da relagao de emprego.
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A empresa que firmar convénio com o PNPE, sera concedida, para cada contratagio,
subvencdo governamental, mas ndo conta com qualquer redugdo da carga tributaria incidente
sobre a relagcdo de emprego. Além disso, ird contratar mao-de-obra ainda menos qualificada, ja
que a maioria das vagas se destina a jovens que ainda ndo concluiram o ensino basico e que

nunca tiveram vinculo de emprego anterior’".

No entanto, a qualificacdo profissional ndo tem sido suficiente para garantir a inser¢ao no
mercado de trabalho, ndo gera empregos nem postos de trabalho, sendo necessaria a interlocugao
com outras politicas, principalmente as ativas. A qualificagdo profissional s6 pode ser entendida
dentro de uma politica de gera¢ao de emprego e renda que enfrente os impasses do mercado de
trabalho atual, equacionando-a com a politica de desenvolvimento econdomico (NEVES;

RIBEIRO, 2003, p. 226).

Nesse contexto foi criado o Programa de Geracdo de Emprego e Renda (PROGER),
também com recursos provenientes do FAT. Tem como objetivo promover agdes que geram
empregos e renda, através da concessdo de linha especial de créditos a setores com pouco ou
nenhum acesso a recursos financeiros. As linhas de crédito sdo associadas com programas de
capacitacdo, bem como assisténcia técnica. Destina-se a pequenos e microempreendedores

urbanos e rurais, cooperativas e formas associativas de producao ou trabalho.

Ainda segundo informagdes do proprio MTE, além de constituir instrumento de geragao
e/ou manutencdo de postos de trabalho, o PROGER faz parte do Programa do Seguro-
Desemprego, complementando outras agdes integradas da Politica Publica de Emprego, como a
qualifica¢do profissional e a intermediacdo ao emprego. Dessa forma, no Sistema Nacional de
Emprego (SINE), o empreendedor tem a sua disposi¢do gratuitamente uma estrutura de recursos
humanos para o recrutamento, a selegdo e a capacitagdo da mao-de-obra requerida em seu
negocio. Os recursos sdo provenientes do FAT. Os recursos do PROGER sdo destinados’®: 1. as
pessoas que hoje estdo trabalhando de maneira informal, em pequenos negocios familiares, como,

por exemplo, as que fazem servi¢os de marcenaria, fabricam roupas, comidas, doces caseiros,

> Cesa (2007, p. 249) defende que todas essas razdes influem negativamente no sucesso das politicas publicas de
garantia e implemento do direito fundamental ao trabalho e ainda propiciam o alargamento do instituto do estagio,
muito mais vantajoso (porque menos oneroso) para as empresas.

76 Disponivel em: <http://www.mte.gov.br/proger/aquem.asp>. Acesso em: 11 fev. 2008.
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artesanato etc., aos profissionais recém-formados, aos mini € pequenos produtores rurais, aos
pescadores artesanais (com fins comerciais), aos seringueiros que se dediquem a exploracao
extrativista da seringueira na Regido Amazodnica, dentre outros; 2. as pequenas € microempresas;
3. as cooperativas e associagdes de produ¢do, formadas por micro ou pequenos empreendedores,
urbanos e rurais; 4. aos professores da rede publica e privada de ensino, para aquisicdo de
equipamento de informatica; 5. as pessoas fisicas, para aquisi¢do de material para constru¢ao ou

para aquisi¢do de unidade habitacional.

Hé também o Programa de Intermediacdo de Mao-de-Obra, que faz a intermediacao entre
as empresas que precisam de empregados e os trabalhadores. A constituicdo de um servigo
publico de emprego, em termos internacionais, iniciou a partir da Convengdao 88 da OIT,
denominada Convengdo de Servigo Publico de Emprego, de 1948, que ja no seu artigo primeiro’’
estabelece que cada pais membro deve manter um servigo publico e gratuito de emprego,
sublinhando como tarefa primordial a melhor organizagao possivel do mercado de emprego como
parte integrante do programa nacional destinado a assegurar e manter o pleno emprego, bem

como desenvolver e utilizar os recursos produtivos.

O servico publico disciplinado pela Convencdo 88 da OIT tem como principais
finalidades ajudar os trabalhadores a encontrar emprego os empregadores a recrutar
trabalhadores; ajudar os trabalhadores a obter informagdes sobre a situacao e evolugdo provavel

do mercado de trabalho.

Em 1975, criou-se o Sistema Nacional de Emprego (SINE), por intermédio do Decreto
76.403/75. A intermediacao de mao-de-obra agrupa diversas instituicdes que prestam esse tipo de
servigo. A estrutura privada da intermediagdo se da através das empresas privadas de
recrutamento e recolocacdo; a estrutura publica compde-se do sistema publico de emprego,
representado pelas secretarias estaduais de trabalho, e as estruturas publicas nao-estatais

compdem-se dos postos de atendimento das centrais sindicais. Porém, sua atuacdo ¢ pouco

71. Cada membro da Organizagio Internacional do Trabalho para a qual a presente convengdo estd em vigor deve
manter e cuidar de que seja mantido um servigo publico e gratuito de emprego.

2. A tarefa essencial do servigco de emprego deve-se realizar, em cooperagdo, quando necessario, com outros
organismos pubicos e privados interessados, a melhor organizacdo possivel do mercado de emprego como parte
integrante do programa nacional destinado a assegurar e a manter o pleno emprego, assim como a desenvolver e a
utilizar os recursos produtivos.
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conhecida pelo trabalhador, oferece empregos voltado para a base do mercado menos qualificado

e com baixos salarios (NEVES; RIBEIRO, 2003, p. 227).

Essa atividade objetiva (re)colocar o trabalhador no mercado de trabalho. Para isso, o
Sistema Nacional de Emprego dispde de informacdes acerca das exigéncias dos empregadores ao
disponibilizarem suas vagas junto aos postos de atendimento do SINE. Busca-se, dessa forma, a

redugdo dos custos e do tempo de espera tanto para o trabalhador, quanto para o empregador.

Esse programa tem como publico alvo os trabalhadores em geral, desempregados ou em
busca de nova ocupagdo; pessoas portadoras de deficiéncia; idosos; pessoas que buscam o

primeiro emprego; empregadores da iniciativa privada ou governamental.

No que tange as atividades desse programa de intermediacdo de mao-de-obra, dois
indicadores sdo suficientes para demonstrar a distdncia entre a efetividade e a eficacia do
programa no contexto atual: a) a taxa de aderéncia, que mede o percentual de colocagdes no
mercado de trabalho pelas vagas oferecidas pelo SINE; e b) a taxa de admissdo, que mede o
percentual de colocagdes via SINE ante o total de admitidos pela economia segundo o Caged. No
primeiro caso, tem-se uma taxa situada no patamar dos 47% entre 1995 e 2005, mas,
concomitantemente, uma taxa de admissao ainda muito baixa (que no entanto vem crescendo, em
resposta aos aperfeicoamentos feitos ao programa), nao superior a 9% em nenhum ano da série

estudada (CARDOSO JUNIOR et al., 2006, p. 430).

Tal analise é corretamente corroborada pelos dados obtidos’ do funcionamento do SINE
em Porto Alegre e no Rio Grande do Sul no ano de 2007. Em Porto Alegre foram abertas pelo
SINE 6.545 vagas, dos 21.128 trabalhadores que procuraram o o6rgdo, 5.211 profissionais
preenchiam os requisitos exigidos e foram encaminhados aos empregadores, no entanto, apenas
871 pessoas foram contratadas. Em todo o Estado, as vagas oferecidas foram 132.928,
inscreveram-se 320.027 trabalhadores, foram encaminhados 208.660 profissionais, mas o nimero
de vagas preenchidas por intermédio do SINE ficou em 68.580, sendo que a meta estadual para o

ano de 2007 era de preencher 81.800 vagas.

78 Disponivel em: <http://www.mte.gov.br/sine/relatorio_anual2007.pdf>. Acesso em 11 fev. 2008.



122

Percebe-se que sequer as vagas existentes sdo plenamente preenchidas, sendo o principal
fator para sobrarem vagas a falta da qualificagdo exigida pelo mercado, o que corrobora com o

que se afirmou acerca da necessidade de se melhor qualificar a mao-de-obra brasileira.

Existe ainda o Programa Nacional do Microcrédito Orientado (PNMPO), que foi
instituido pela Lei 11.110, de 25 de abril de 2005, e tem os seguintes objetivos gerais: a)
incentivar a geracdo de trabalho e renda entre os microempreendedores populares. b)
disponibilizar recursos para o microcrédito produtivo orientado, c) oferecer apoio técnico as
instituicdes de microcrédito produtivo orientado, com vistas ao fortalecimento institucional destas
para a prestacdo de servigos aos empreendedores populares. Este programa ¢ custeado com

recursos do FAT e com uma parcela dos recursos dos depdsitos a vista destinados ao

microcrédito, de que trata o Art. 1° da Lei no 10.735, de 11 de setembro de 2003.

No ambito do PNMPO, sdo considerados micro-empreendedores populares as pessoas
fisicas e juridicas empreendedoras de atividades produtivas de pequeno porte, com renda bruta
anual de at¢é R$ 60 mil. Ja o microcrédito produtivo orientado ¢ o crédito concedido para o
atendimento das necessidades financeiras desse publico, mediante utilizacdo de metodologia
baseada no relacionamento direto com os empreendedores no local onde ¢ executada a atividade
econdmica. Para subsidiar a coordenacdo e a implementacdo do Programa, foi criado o Comité
Interministerial do PNMPO, que ¢ composto por representantes do Ministério do Trabalho e

Emprego, do Ministério da Fazenda e do Desenvolvimento Social e Combate a Fome.

Concorda-se com a critica feita por Cardoso Junior et al. (2006, p. 434) no sentido de que,
embora esse programa represente uma inje¢ao expressiva de crédito na economia, ele faz parte de
um conjunto confuso de linhas de financiamento, sobretudo em fungao da sobreposi¢do existente
entre alguns deles. Esse aspecto torna obscura a alocacdo de recursos do FAT, dado o leque de
areas de atuacdo e de setores atendidos, dificultando uma avalia¢do geral de desempenho sobre as
referidas alocagdes. A amplitude excessiva de programas também abre espago para demandas
politicas questionaveis do ponto de vista da geragdo de emprego e renda, como financiamento de

imoéveis usados, bens de capital com até dez anos de uso e empréstimos para consumo.
Cardoso Junior et al. (2006, p. 425), analisando os aspectos mais visiveis do mercado de
trabalho brasileiro, tragou um certo padrao de estruturacao do trabalho no pais, que se caracteriza

pelos seguintes aspectos:
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a) E muito grande a participagdo do setor tercidrio (comércio varejista € ambulante, servigos

pessoais e domésticos etc.) na composi¢do setorial da forga de trabalho.

b) Difusdo parcial de relagdes de trabalho de assalariamento formal, concentrada nos setores

mais dinamicos da economia e no setor publico.

¢) Nao-desprezivel subocupagdo da forca de trabalho, se utilizado o conceito de desemprego

que inclui o aberto e o desemprego oculto decorrente do trabalho precario e do desalento.

d) Duracdo das jornadas de trabalho relativamente elevadas se comparadas
internacionalmente — ainda que haja evidéncias de jornadas superiores em paises

emergentes da Asia e, especialmente, na China.
e) Niveis de remunera¢do muito baixos, se medidos no nivel do poder de compra real.

f) Dispersao muito grande entre os rendimentos do trabalho, notadamente entre os chamados
salarios de base — formados pela pressdao de oferta abundante do trabalho, normalmente
pouco qualificada, nos segmentos pouco estruturados do mercado — e os salarios formados
por pressao da demanda por trabalho mais qualificado, existentes, em geral, no interior do
chamado segmento estruturado do mercado de trabalho, composto, por sua vez, tanto por

empresas privadas de médio e grande porte quanto pelo proprio Estado.

g) Virios tipos de segmentacdo ou de discriminagdo no mercado de trabalho: espacial
(urbano versus rural); de género (homem versus mulher); de cor (branco versus nao-
branco); por idade (jovem versus idoso); por grau de instrucdo (qualificado versus nao-

qualificado) etc.

Frente ao panorama apresentado, impde-se a necessidade de se buscar maior articulagao
das diversas politicas de emprego. Os servigos de seguro-desemprego, intermediacdo de mao-de-
obra, formagao profissional e programas de crédito devem ser articulados, ja que a problematica
do desemprego ¢ determinada por dindmicas complexas, requerendo articulacdes entre varias

politicas e os varios instrumentos da politica de emprego.

Ademais, o campo das politicas publicas de emprego no Brasil segue de perto as
tendéncias atuais em outras areas da politica social, entre as quais se podem destacar trés grandes
movimentos: a) a descentralizacdo das politicas para os niveis locais, englobando a atuagdo de
estados e municipios; b) a terceirizagdao, ou aumento da participagdo nao-estatal na execucao das

politicas publicas de emprego, trabalho e renda, notadamente nos campos da intermediacdo de
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mao-de-obra e qualificacdo profissional; e c¢) a focalizacdo dessas politicas sobre os grupos

sociais considerados mais vulneraveis as transformagdes econdmicas em curso.

Em esséncia, a questdo ¢ que ainda ndo existem no Brasil medidas suficientes de politicas
ativas que permitam a dinamizagdo do mercado e a conseqiiente geragao de trabalho e renda para
a parcela da populagdo desempregada ou ou subempregada em condi¢des precarias — em termos
de estabilidade na ocupacao, regularidade de rendimentos e contribui¢do previdenciaria — apenas
para ficar nos aspectos mais importantes. As politicas tradicionais sdo pouco eficazes para
enfrentar essa situagdo de heterogeneidade e precariedade do mercado de trabalho nacional, e
esse ¢ justamente o desafio posto para a nova geragao de politicas e programas governamentais

no campo do trabalho.

Krell (2002, p. 31-32) argumenta que o problema da eficacia social reduzida dos
programas de direitos fundamentais sociais ndo se deve a falta de leis infraconstitucionais, mas
sim a nao prestagao real dos servigos sociais basicos oferecidos pelo Poder Publico. O autor aduz
que “a grande maioria das normas ja existem, o problema certamente estd na formulacdo,

implementa¢do e manutencao das respectivas politicas publicas”.

No que pertine ao direito fundamental ao trabalho, visivel ¢ a dificuldade de tornar eficaz
0s programas governamentais sobre o tema, posto que, segundo Krell (2002, p. 55), o enunciado
de um direito ao trabalho possui uma carga utopica e estd mais distante da efetivagdo do que os
demais direitos sociais, tendo em vista que o Estado ndo cria nem distribui os empregos € o meio
de criacdo de frentes de trabalho publicas deve ser utilizado de forma pontual e excepcional,
devendo as medidas estatais concentrarem-se na formagao profissional e em medidas de fomento
tributario para a iniciativa privada.

No entanto, a bem da verdade, os programas que vem sendo implementados pelas
politicas publicas brasileiras no que pertine a promog¢ao de trabalho e renda demonstram a
tentativa de implementar as recomendacdes da OIT sobre a matéria. Contudo, as mesmas t€m se
revelado ineficientes, haja vista a dura realidade do desemprego e do trabalho informal no nosso
pais.

Pode-se constatar que superadas as questdes tedricas a respeito das politicas publicas
brasileiras para promoc¢dao de trabalho, restou claro a necessidade de maior eficiéncia dos

programas governamentais existentes. Dessa feita, concorda-se com Cesa (2007, p. 257) e
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afirma-se que uma forma de maximizar a eficiéncia de alguns programas, mormente os de
qualificacdo profissional, seja criar mecanismos de atracdo do setor privado, o que vai ao
encontro da recomendacdo n.° 150 da OIT, art. 4°, item 5, que preconiza que 0s programas

publicos devem estimular as empresas a aceitar a responsabilidade de formar seus trabalhadores.

Assim, o contexto atual permite dizer que o desafio do desemprego deve ser combatido
com uma estrutura institucional que permita o envolvimento da Unido, dos estados, dos
municipios, bem como da sociedade civil organizada, de maneira a obter eficacia, eficiéncia e

efetividade de seus programas (NEVES; RIBEIRO, 2003, p. 231).

Por fim, cumpre repisar que a Constituicdo Federal estabelece como sendo um de seus
objetivos principais a promog¢ao dos direitos fundamentais; e as politicas publicas constituem o
meio pelo qual os fins constitucionais devem ser realizados de forma sistematica e abrangente. E,
pois, de fundamental importancia estar sempre buscando, através da analise das politicas publicas
hoje existentes, mediante implementacdo de novos programas e através do controle dos
resultados obtidos, dar a maior efetividade possivel aquele que foi alcado a condig¢do de valor
fundamental, instrumento promotor da verdadeira autonomia, o direito ao trabalho, que, nos ja
aduzidos simples e certeiros dizeres do Papa Jodo Paulo Il deve ser a preocupagdo de todos e de

cada um de nos.



5 CONCLUSAO

O ordenamento juridico brasileiro, em diversos contextos historicos, valorou
diferentemente o trabalho humano. A Constituicdo Federal ja no seu artigo primeiro, inciso IV
aduz que o trabalho ¢ valor fundante do Estado Democratico de Direito, fato que por si ja
demonstra a importancia que lhe foi atribuida. Mas nao foi s6. O trabalho €, ainda, pilar estrutural
das ordens economica (CF, art. 170, caput) e social (CF, art. 193). E mais: o trabalho ¢ elevado a

condi¢do de direito subjetivo fundamental.

Como direito fundamental, pde em foco questdes relevantes: qual é o objeto de protecao?
Quem sao os titulares? Quem s3o os sujeitos destinatarios? De que forma pode-se promover o

direito ao trabalho? Responder a essas questdes foi o objetivo desse estudo.

O ordenamento constitucional patrio impde, ja em seu preambulo, que ¢ dever do Estado
brasileiro assegurar os direitos sociais, dentre os quais estad classificado o direito ao trabalho. A
doutrina patria especifica vem defendendo que os direitos sociais nao devem ser entendidos como
meras normas programaticas. Contudo, se furta a delimitar o ambito de protecdo do direito
fundamental ao trabalho. Essa omissao gera dificuldades para a concretizagao desse direito e nao
contribui para a defini¢do de um programa politico focado nos elementos mais nucleares e

indispensaveis dessa garantia constitucional.

Analisando o direito ao trabalho enquanto um direito fundamental como um todo, através
do estudo de suas multiplas dimensdes, concluiu-se que a delimitacdo minima relativa ao direito
fundamental ao trabalho, aquilo que ¢ prima facie devido, consiste no auxilio em caso de
desemprego, no dever estatal de funcionar como auxiliar na formagao profissional do trabalhador
e no dever de observar e promover politicas publicas de emprego.

Quanto a titularidade do direito em comento, defendeu-se nesse estudo que a mesma ¢
pertence a pessoa humana, o individuo, maior de 16 anos, que possua os requisitos técnicos para
o desenvolvimento do oficio por ele escolhido.

Pesquisou-se cada uma das dimensdes em que se dividiu o direito fundamental ao
trabalho no aspecto dos destinatarios da norma do artigo 6°, e, ao final, chegou-se a conclusdo de

que no tocante as prestagdes positivas, o destinatario € apenas o Estado, posto que nao se pode
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impor ao particular o dever de promover o direito ao trabalho, através da elaboracdo de politicas
de emprego e criagdo de postos de trabalho. Ja no que tange ao dever de abstengdo, de respeito as
liberdades do titular, também os particulares tém o dever de ndo-intromissdo e respeito, dever
esse que os vincula, como regra geral mediatamente e, excepcionalmente, de forma imediata

(como nas hipdteses do art. 7°) também como destinatarios.

Diretamente relacionada a a¢do do destinatario da norma esta a problematica da efetiva
disponibilidade de recursos, ou seja, a dependéncia da real existéncia dos meios para cumprir a
obrigacao. Verificou-se que a limitagdo dos recursos constitui limites faticos para sua concregao,
o que a doutrina chamou de reserva do possivel. Concordou-se com Robert Alexy, no sentido de
que se deve entender a reserva do possivel como sendo aquilo que o individuo pode
razoavelmente da sociedade esperar, sem ter como conseqiiéncia a ineficacia do direito nao

prestado.

Justamente pelo fato de os direitos sociais prestacionais terem por objeto prestagdes do
Estado diretamente vinculadas a destinacdo, distribuicdo, bem como a criacdo de bens materiais,
apontou-se, com propriedade, para sua dimensdo economicamente relevante. Nao obstante o
limite financeiro do Estado, argumentou-se que o cidaddo titular do direito fundamental ao
trabalho, em que pese ndo ter direito subjetivo a prestacdo material do posto de trabalho por ele
desejado, tem direito, prima facie, de ver implementada em nosso pais uma politica publica
realmente eficaz na promocao e geragdo de emprego, que tenha como fito desenvolver e efetivar

o nucleo minimo que compde o objeto do direito fundamental ao trabalho.

Nao que o Brasil nao esteja desenvolvendo politicas publicas voltadas para o direito ao
trabalho. Ocorre que com essa pesquisa, restou comprovado que o maior enfoque ¢ dado as
politicas passivas, cujo objetivo ¢ tdo-somente amparar definitivamente o desempregado ou de
reduzir o excesso de demanda por postos de trabalho. Delas fazem parte, entre outras, o seguro-
desemprego, planos de incentivo a aposentadoria, manutencao dos jovens no sistema escolar e

programas de qualificagdo e formagao profissional.

O Estado brasileiro tem focado sua atengdo no combate a pobreza e na reducdo de
desigualdades, com medidas e agdes que nao guardam relagdo — ao menos nao diretamente — com

a questdo do emprego. Salientou-se que ha a necessidade de prestar a assisténcia aos
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desamparados, sendo essa também um direito fundamental, mas sem correr o risco de

desestimular o trabalho.

A partir dos resultados oficiais dos programas sociais sobre o tema, algumas analises
criticas foram feitas. No que pertine ao programa do seguro-desemprego, a principal critica € que
a concessdo do beneficio ¢ ato isolado e que o mesmo poderia ser parte de um conjunto de

medidas que visassem a intermediacdo e requalificacdo da mao-de-obra.

Verificou-se também que a profissionalizacdo do trabalhador brasileiro ¢ precaria,
decorrente do fato de que ndo ha investimentos suficientes na area educacional, ndo s6 na
formagdo tradicional como na formagdo técnica. A for¢a laboral no Brasil tem baixissima
escolaridade. Em média, o trabalhador passa apenas trés anos € nove meses na escola. Isso
provoca um desencontro: de um lado, ha desempregados que ndo podem ser aproveitados no
mercado formal de trabalho; de outro, vagas abertas que ndo encontram profissionais qualificados

para o seu preenchimento.

Os numeros apresentados pelo SINE, em todo pais, demonstram que a iniciativa privada
deixa de contratar por ndo encontrar no mercado trabalhador apto para o cargo a ser preenchido.
Dessa feita, defende-se que € necessario o trabalho em conjunto dos Ministério do Trabalho e
Emprego e da Educagdo, bem como a inclusdo de instituicdes privadas voltadas a formagao
profissional, a fim de melhorar a qualificagdo profissional, principalmente da populacdo mais
carente, com o fito de qualifica-los e forma-los nas areas em que hoje hé escassez de mao-de-obra

no mercado.

No tocante as politicas publicas ativas, que se direcionam para a ampliacdo de postos de
trabalho e criagdo de novos empregos, percebeu-se dificuldade ainda maior. A iniciativa privada
tem aqui papel determinante, eis que € a principal geradora de empregos formais. No entanto,
restou demonstrada a baixa adesdo aos programas desenvolvidos pelo governo, como o PNPE,
por exemplo. Atribuiu-se tal situacdo ao fato que os programas governamentais visam,
prioritariamente, a qualificacdo e a insercao de jovens de baixa renda no mercado de trabalho. Ja
o engajamento da empresa pressupde a contratacdo de mao-de-obra inexperiente, com pouca
escolaridade e capacitagdo profissional, o que justifica os indices ndo satisfatorios dos referidos
programas. Considerando que a iniciativa privada ndo tem responsabilidade constitucional na

elaboragdo e promocao de politicas publicas, defende-se que sejam concedidos as empresas
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aderentes beneficios fiscais compativeis com a tarefa de formar, capacitar € monitorar o
aprendizado desses jovens para o mercado de trabalho, o que, acredita-se, aumentara a

efetividade dos programas de geracao de emprego.

Analisou-se também os programas governamentais de concessdo de crédito com a
finalidade de geracdo de emprego e renda. Nesse aspecto, pode-se dizer que existe, atualmente,
um conjunto confuso de linhas de financiamento, o que torna obscura a alocacao de recursos do
FAT. Tamanho leque de areas de atuagdo e de setores atendidos, abre espago para demandas
politicas questionaveis do ponto de vista da geracdo de emprego e renda, dificultando uma

avaliacao geral de desempenho sobre as referidas alocacdes.

Concluiu-se, pois, que ndo existem em nosso pais medidas suficientes de politicas ativas
que permitam a dinamiza¢do do mercado e a conseqiiente geragdo de trabalho e renda para
atender a populagdo economicamente ativa. Além disso, as politicas passivas sdo pouco eficazes

para enfrentar a situagdo de precariedade do mercado de trabalho nacional.

No entanto, promover cada vez mais o trabalho digno ¢ um desafio langcado para a
sociedade brasileira em geral e para a comunidade politica em particular. O trabalho deve ser
entendido como elemento que concretiza a identidade social do homem, possibilitando-lhe
autoconhecimento e plena socializagdo. Somente pela efetivagdo do direito ao trabalho previsto

no art. 6° da Constitui¢do ¢ que se garantird e promovera o principio da dignidade humana.

Por todo o exposto, conclui-se que a efetivacdo dos direitos fundamentais, aqui exaltado o
direito ao trabalho, ndo s6 é dever do Estado e direito dos cidaddos, como também ¢é o melhor

caminho a ser trilhado para a constru¢ao do verdadeiro Estado Democratico de Direito.
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