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O DIREITO AO TRABALHO NO CONJUNTO MAIS AMPLO DOS DIREITOS
HUMANOS. ASPECTOS DE SUA PROTECAO JURIDICA NO DIREITO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Marcus Moura Ferreira*

Posto que seja algo muito singelo, este artigo
é dedicado a memoria de D. Hélder Camara.
Em vida, deu-se a cumprir o imperativo
categorico de Kant: “Age de modo a tratar a
humanidade, ndo s6 em tua pessoa, mas
na de todos os outros homens, como um fim
€ jamais como um meio.”

1- DIREITOS HUMANOS: CEGAS ESPERANCAS? (BREVE ABORDAGEM
DE SUA EVOLUCAO)

Sendo Bobbio um desses espiritos luminosos que se tomam em larga
consideracao sempre que proferem uma palavra que seja sobre determinado
assunto', ougamo-lo sugerir, ao leitor de uma de suas mais notaveis obras, este
exercicio tdo elementar quanto persuasivo a respeito dos direitos humanos (tema a
que o seu talento criador ha décadas dedica o mais valoroso contributo): “Ler a
Declaracdo Universal e depois olhar em torno de si. Sera obrigado a reconhecer
que, apesar das antecipacoes dos filésofos, das corajosas formulagdes dos juristas,
dos esforgos dos politicos de boa vontade, o caminho a percorrer é ainda longo. E

* Juiz do Trabalho da 342 Vara do Trabalho de Belo Horizonte.

" Tome-se em termos tal assergao, evidentemente. As idéias sdo a forga motriz da vida, mas
nao se deve atribuir a qualquer delas critério de predominio absoluto e de perpetuidade; no
seu universo rico e transformador, o talvez Unico valor absoluto é justamente o da sua
pluralidade. Por melhor elaborada que seja uma qualquer representagao do pensamento acerca
de um tema determinado, tal ndo exclui outras possiveis formulagdes, submetendo-se todas
elas ao confronto das divergéncias. Todo o sistema de crengas humanas, e a propria ciéncia,
se constroem a partir da circularidade, do pluralismo e do embate de idéias. Dir-se-a que
idéias existem, tdo naturalmente aceitas por todos os homens, como a nogéo de justo, por
exemplo, dada a sua posic¢ao central entre os valores humanos, que seriam assim absolutas.
Mas ai se trata dos valores considerados em si mesmos, que se expressam em nogoes,
concepgoes, idéias. Norberto Bobbio € um dos mais importantes pensadores da segunda
metade do século XX e uma referéncia imprescindivel para o estudo e o adensamento teérico
dos direitos do homem. Nem por isso, suas concepgdes, embasadas em argumentagéo muito
bem estruturada e altamente persuasiva, podem ser tomadas como verdades incontrastaveis.
E questionavel que relegue a plano secundario de interesse o aspecto alusivo aos fundamentos
dos direitos humanos, pela razédo de que os valores da convivéncia humana, indefiniveis e
variaveis conforme as épocas histéricas, ndo se justificam, mas assumem-se. Ora, o
pragmatismo desse raciocinio obscurece a dimenséao ética dos direitos fundamentais, a sua
autonomia e prevaléncia sobre todos os demais direitos. Os fundamentos sao indissociaveis
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ele tera a impressao de que a histéria humana, embora velha de milénios, quando
comparada as enormes tarefas que estdo diante de noés, talvez tenha apenas
comegado?”.

Diagnéstico, adverténcia e predigcao do futuro a um sé tempo, estas cortantes
palavras do grande filésofo e jurista realgam o estagio aflitivo, angustiante e, nao
raro, lamentavel em que se encontram os direitos humanos, ndo exatamente em
sua formulagdo, pois as declaragbes de direitos, teoricamente consideradas e no
momento histérico em curso, atendem a essencialidade das aspiragdes sociais e as
exigéncias dos povos, mas em sua inflexao real e pratica sobre extensas e sofridas
camadas da populagao dos quadrantes todos da terra.

O problema da efetividade dos direitos humanos ja nasce com as respectivas
declaracdes, desde a edicdo dos documentos setecentistas (na Franga, Inglaterra e
Estados Unidos), e atravessa as diversas geragbes que se seguiram, de modo que
hoje e sempre nos debatemos em permanente luta para que se tornem realidade os
sonhos iluministas, o ideario inspirador da Declaragao Universal de 1948 e os direitos
econdmicos e sociais. E as ameacas e agdes supressivas dos direitos civis, politicos,
econdmicos e sociais provém quase sempre do préprio Estado que os deveria
assegurar, das ideologias autoritarias e elitistas e do predominio do interesse
econOmico sobre todos os demais elementos do processo social. Some-se a isto
um dado caracteristico da contemporaneidade, que é o imobilismo conformista da
sociedade de massa, que opera para despolitizar as questdes fundamentais,
retirando-lhes a sua dimenséo substantiva, em estratégia alienante tdo ao gosto do
reformismo conservador dos tempos que correm.

Mas seja qual for a atitude de pensamento que se possa ter a respeito da efetividade
dos direitos fundamentais - do direito ao trabalho, em particular, tal conduta reclama que
se examine o tema a partir de sua perspectivacao histérica, sinteticamente que seja. Em
verdade, 0 homem e suas instituicdes, na linha de evolugdo e continuidade do seu
desenvolvimento, sdo em si e por si mesmos condicionados pelo processo histérico, por
isso que ndo se lhes compreende o estagio atual se ndo se concede alguma reflexao a
sua heranga cultural. E como n&o se conhece, na idade moderna, reatividade téo intensa

das instituicbes humanas e essa inter-relagéo é a premissa para que se assumam os direitos,
positivando-os e os exercendo. A eficacia dos direitos fundamentais depende, antes, que
hajam sido conscientizados como direitos de todos os cidadaos, inscritos na consciéncia histérica
da humanidade. Dai porque adquire inegavel relevancia a questao pertinente aos seus
fundamentos. No caso dos direitos humanos, a sua razao justificativa sera sempre a dignidade
humana, no que esta encerra os atributos de especificidade do ser a que se refere (historicidade,
liberdade, consciéncia ética, entre outras caracteristicas reconhecidas pela filosofia e que
constituem o fulcro da antropologia cultural). Em verdade, os direitos fundamentais e sua idéia
reguladora tém um comprometimento inevitavel com a anterioridade que lhe é ontolégica: o
proprio homem. E tal se compreende exatamente a partir dos fundamentos. A propdsito do
assunto, leia-se o artigo de Fabio Konder Comparato, Fundamentos dos Direitos Humanos,
notavel abordagem filoséfica e critica, publicado em Cultura dos Direitos Humanos, org. por
Maria Luiza Marcilio e Lafaiete Pussoli, Sdo Paulo, LTr, 1998, pp. 53/74.

2 Cf. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, tradugao de Carlos Nelson Coutinho, Rio de
Janeiro, Editora Campus, 1992, pp. 45/46.
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quanto a Revolugdo francesa, é para a Assembléia Nacional de 1789 que nos
reconduzimos, pois ali se editou o grande ato do pensamento liberal em toda a sua trajetéria,
a conhecida Déclaration des droits de I'homme et du citoyen, em cujo texto declaram-se a
liberdade de todos os homens e a igualdade destes em direitos e proclamam-se os seus
direitos naturais e imprescritiveis, com o que afirma a dignidade da pessoa humana?.

A Franca foi bergo de outras importantes declaragdes, sendo que a de 1793,
durante o periodo revolucionario, preocupou-se em amparar, como bem observou o
emérito Josaphat Marinho*, o direito ao trabalho, ao socorro publico e a instrugéo,
numa espécie, queremos crer, de antecipacdo do conteldo social prevalente nos
documentos editados no século XX, notadamente a partir da Constituicdo de Weimar,
de 1919. E Lucien Jaume registra que “O direito ao trabalho constituiu, em 1848,
tema de debate memoravel’.” Ressalte-se ainda a de 1795, sobre cuja esséncia se
detém Nicola Matteucci®, a estatuir ao lado dos “direitos” também os “deveres”,
tendéncia que ganhou corpo no século XIX, tal qual se verifica nos Doveri dell'uomo,
de Mazzini, e na prépria Constituicao italiana, cuja primeira parte se denomina Direitos
e deveres do cidaddo, designativo analogo ao do Capitulo I, do Titulo II, da
Constituicao brasileira - Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos.

Como a Franca revela uma inobscurecivel vocagao libertaria, é natural que em
seu solo se plantassem e, de certo modo, se imortalizassem as raizes mais fundas do
ideario das declaragbes politicas e juridicas a exalgar os mais importantes valores
humanos. Mas é de justica, em ligeira retrospeccao histérica, que se registrem os
precedentes dos Bill of rights das colénias americanas que se rebelaram em 1776 contra
a Inglaterra e o Bill inglés de 1688, embora este Ultimo ndo aludisse aos direitos do
homem, mas aos “direitos tradicionais e consuetudinarios do cidadao inglés, fundados
na common law”. Nao obstante as diversidades proprias de cada momento histérico
em que estas e outras importantes declaragdes se proclamaram, a nota caracteristica
de todas elas é a crenca impreterivel da civilizagcdo na dignidade humana, enquanto
valor fundante de uma convivéncia pacifica, respeitosa e solidaria entre as pessoas.

3 A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o foi elaborada em consonancia com a
viséo liberal e universal dos filésofos do século XVIII e segundo os interesses politicos da
burguesia. Contraria em tudo aos principios despoticos da monarquia, aos privilégios da
aristocracia e a intolerancia do clero, a Declaragao foi, na realidade politica daquele momento,
a certidao de 6bito do Antigo Regime. No que afirmou que “A fonte de toda soberania reside
essencialmente na nagao” modificou profundamente o conceito de Estado. Alids, a mais
expressiva conquista da Revolugéo Francesa foi exatamente a transformagéo do Estado
dinastico no Estado moderno: nacional, liberal, secular e racional. Cf. PERRY, Marvin, et al,
especialmente o capitulo escrito por Margaret C. Jacob, in Civilizagdo Ocidental - Uma Histdria
Concisa, tradugao de Waltensir Dutra, Sdo Paulo, Editora Martins Fontes, 1985, pp. 394/445.
4 Cf. MARINHO, Josaphat. Constitui¢do e Direitos Sociais, in Direito do Trabalho - Estudos em
homenagem ao Prof. Luiz de Pinho Pedreira da Silva, org. por Lélia Guimardes Carvalho
Ribeiro e Rodolfo Pamplona Filho, Sdo Paulo, Editora LTr, 1998, p. 40.

5 Cf. JAUME, Lucien. Les Déclarations des Droits de 'Homme, apud MARINHO, Josaphat, ob.
cit., p. 40.

8 Cf. MATTEUCCI, Nicola. Dicionario de Politica, Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco
Pasquino; tradugao de Carmen C. Varriale, et al, Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 122
edicao, 1999, v. 1, pp. 353/354.

7 Cf. MATTEUCCI, Nicola. Ob. cit., v. 1, p. 353.
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Os direitos do homem classificam-se, segundo a conotagao politica e juridica
da tutela ou protecédo que por meio deles se pretende alcangar, em civis, politicos e
econOmicos e sociais®, cada qual destes constituindo uma especifica e complexa
geracao de direitos. Entretanto, operam de maneira interdependente e se agrupam
em unidade fundamental de que se irradia 0 seu potencial, a incidir sobre todas as
dimensdes conhecidas do ser humano.

Inicialmente, declaram-se os direitos civis em atitude de elementar respeito
a personalidade moral da pessoa. Ai esta o primeiro movimento, de primacial
importancia, no sentido moderno por que se compreendem as declaragdes de direitos.
No seu ambito, assegura-se o espago vital da liberdade para o exercicio dos proprios
designios, em contraposigao ao arbitrio do Estado, que se obriga desde entao a ndo
impedir ou dificultar essas manifestacdes de afirmagao pessoal em todos os niveis
- de pensamento, de crencas diversas, politicas, ideoldgicas e religiosas, de reuniéo,
de atividade econdmica e tantas quantas possam expressar a personalidade e o
desejo do individuo de entrar em relagdo com o mundo. Trata-se de uma atitude
cultural tipica do século XVIII, marcado pelas idéias do grande apelo libertario que
se propunha a construcdo de novas realidades humanas e de um mundo
completamente novo, para cuja conformagao o Estado concorre com uma petrificada
passividade, limitando-se e abstendo-se, dada a concepcéo filoséfica entao
dominante de que o direito natural antecede a toda e qualquer organizagéo politica
e social. Dai o carater tdo afirmativo das esferas de liberdade pessoal e dos direitos
que as asseguram.

Sucede que os direitos de liberdade individual ndo bastam para o exercicio
compartilhado do poder politico. A emergéncia dos grupos sociais contribui
decisivamente para a formagao do Estado democratico e representativo, no qual o
poder decisério se desconcentra e se distribui por entre instancias de representagéo
da vontade popular. Propugnam-se e consolidam-se, em continuidade evolutiva, os
direitos politicos. O sentido de liberdade adquire uma conotagao transcendente da
individualidade, para assegurar a participacao do cidadao nas deliberacdes do
Estado, por intermédio dos partidos politicos e pelo exercicio do sufragio universal.

Assim se desenvolve, em torno dos direitos civis e politicos, a concepgao
filosofica, juridica e politica dos direitos do homem, com o conseqliente papel
absenteista atribuido ao Estado, até que os fatos abrem veredas novas ao movimento
de idéias, ja ao final da primeira guerra mundial. O social entra com grande forga no
horizonte da humanidade, a expressar o amadurecimento de exigéncias novas,
multiplas e complexas e a reclamar a presenga ativa do Estado, como elemento
insubstituivel de organizacao das forgas vivas da sociedade e de regulacédo da vida

8 Ja se esta tratando, hodiernamente, de um outro grupo, o dos direitos difusos, transindividuais,
cujo contetdo material abriga os grandes temas da sociedade pés-industrial, como o direito a
protecédo do ambiente ecolégico. Como o presente artigo propde uma reflexdo localizada no
campo dos direitos sociais e centrada no direito ao trabalho, faz-se aqui apenas esta restrita
alusao aos direitos de Ultima geragéo.
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social. A Constituicdo de Weimar, de 1919, torna-se uma referéncia para o
constitucionalismo democratico, cumprindo o papel pioneiro de infundir racionalidade
a organizagao do Estado e de proclamar, agora em tom e termos muito claros, ao
lado dos direitos civis e politicos, os direitos sociais correspondentes as demandas
da época. Esta Constituicio, elevando-se sobre todas as demais que se promulgaram
em um mesmo contexto histérico, revestiu-se de impressionante poder de influéncia
e expansao, pela forca renovadora de suas disposicdes®.

Seguiu-se a segunda guerra um amplo movimento de solidariedade
internacional e um grande esfor¢o de cooperacao para que se viabilizassem agdes
que promovessem 0s valores mais caros ao homem, profundamente atingidos pelos
efeitos devastadores daquela conflagracao mundial, que dissipou e nulificou quantos
avangos haviam sido até entdo conquistados e incorporados a realidade politica.
Em 1948, tomou-se um compromisso internacional de extraordindria relevancia,
através da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, sob a forma e denominacéo de
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, documento altamente construtivo,
corajoso e emancipatério, embora promulgado em periodo de graves inquietacoes,
quando “dois tercos da humanidade ainda viviam em regime colonial™”.

Penetrando a questédo social em seus artigos 22 a 28, declara os direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a dignidade da pessoa humana: direito
ao trabalho, a escolha do trabalho, a condigbes satisfatérias de trabalho, a protegéo
contra o desemprego, ao salario digno, ao repouso, a liberdade sindical; ao lazer, a
um nivel de vida que assegure ao trabalhador e a sua familia a saide e o bem-estar,
a alimentacdo, o vestuario, a moradia, a assisténcia médica e os servigos sociais
necessarios; direito a previdéncia e ao seguro social no caso de desemprego,
enfermidade, invalidez, viuvez e velhice; direitos especiais a maternidade e a infancia;
direito a educacéo, a instrugao técnica e profissional; a cultura e a uma ordem social
e internacional em que os direitos fundamentais sejam plenamente efetivos, entre
outras promulgacoes.

% Entre suas normas, a Constituicio de Weimar decreta a necessidade de “proporcionar ao
conjunto da classe operaria um minimo geral de direitos sociais” (art. 162); estabelece a
competéncia da Republica Federal para legislar sobre “direito operario” e “socializagdo das riquezas
naturais e de empresas econémicas” (art. 7%, incisos 92 e 13); diz que a ordem econémica deve
“garantir a todos uma existéncia humana digna” (art. 151); prescreve que “as energias do trabalho”
ficavam “sob a especial protegdo da Republica” (art. 157) e que o “contetdo” e as “limitacdes” do
direito de propriedade seriam “deduzidos da lei” (art. 153); sobre a func¢éo social da propriedade,
definiu que o “seu uso deve constituir, a0 mesmo tempo, um servigo para o mais alto interesse
comum” (art. 153) (MARINHO, Josaphat. Ob. cit., pp. 41/42).

10 Cf. ALVES, José Augusto Lindgren. A Declaragao dos Direitos Humanos na pds-modernidade,
in Cidadania e Justica, Revista da Associacdo dos Magistrados Brasileiros, n. 5, 1998, p. 6.
Este autor relata que os paises afro-asiaticos eram quase todos coldnias ocidentais e nao
tiveram voz nas negociagdes que precederam a Declaragdo, sendo certo que os paises
socialistas se abstiveram na votagdo. Acrescenta a perspicua observacéo de que “Os direitos
consagrados pelo documento entraram gradativamente nas consciéncias de seus nacionais
(dos paises colonizados), auxiliando-os, inclusive, nas lutas pela descolonizagéo.” (p. 9)
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E irrecusavel a influéncia que a Declaracdo de 1948 exerceu, nos anos
seguintes, sobre os ordenamentos juridicos de diversos paises da comunidade
internacional. A conversao ou transposicao daqueles valores para as Constituicoes
dos Estados soberanos, na segunda metade do século XX, constituiu um passo
definitivo para a universalizagao dos direitos fundamentais. Aquela altura, despertadas
as consciéncias, criaram-se em quase todo o mundo entidades de protecdo dos
direitos humanos, que ja articulavam acdes solidarias para submeter os governos
dos Estados nacionais a critérios de aferigdo de sua legitimidade'".

No Brasil, uma extensdo mais profunda de efeitos se instalou com a
Constituicdo de 1988, que assumiu a feicdo das denominadas constituicdes abertas,
pelo aspecto analitico e extenso de seu texto e a variedade das questdes neste
incluidas. Tal caracteristica se reflete nos direitos fundamentais, que albergam valores
de suma importancia para a vida politica, econdmica e social do pais. O constituinte
assimilou em profundidade o critério de relevancia constitucional, em razao do qual
se constréi 0 sistema normativo sobre questdes e temas essenciais, identificados
em momentos diversos, inclusive durante o processo de elaboragdo da Carta'?. Em
razdo deste critério, a Constituicdo ndo apenas estatuiu os direitos fundamentais e
consagrou o principio democratico da solidariedade, como criou novos e importantes
instrumentos processuais para efetivar aqueles direitos, como é o caso do mandado
de injungéo e da agao de inconstitucionalidade por omissao's. Também por isso, a
ordem constitucional vigente reconheceu a importancia das formagdes sociais
intermediarias, realidade viva do processo social brasileiro, e facilitou-lhes o acesso
a jurisdigao, atribuindo-lhes poderes de titularidade coletiva para a maior expanséo
possivel dos direitos fundamentais'.

" A positivagao, nas Constituicoes modernas, dos principios contidos na Declaragdo de 1948 é um
dado eloqliente sobre quao fundamentais sdo os valores que neles se contém; logo que
constitucionalizados, passam a ser principios estruturantes e ordenadores do Estado Democratico.
No Brasil, o fato de o legislador constituinte os ter exalgado ao plano constitucional (direitos individuais
e coletivos, art. 5°% sociais, arts. 6° a 11, da nacionalidade, arts. 12 e 13; politicos e de organizagao
partidaria, arts. 14 a 17), para logo demonstra a sua historicidade e a forga da soberania popular a
impor limitagcdes aos poderes constituidos do Estado, que dela dependem e em cujo nome atuam.
E é de tal modo importante que se positivem ditos valores na Constituicdo que, a partir dai, até o
aspecto semantico ganha uma dimensdo nova e importante, tanto que é mais adequado falar-se
em “direitos fundamentais do homem” em lugar da classica denominagéo “direitos humanos”. E
n&o se trata de mero jogo de palavras, mas de atitude concreta de pensamento e acéo, capaz de
expressar, em sua forga vocabular, que ndo se esta tratando mais de valores abstratos ou s6
conceituais, mas de norma constitucional positiva, concreta e real, verdadeiro nlcleo do sistema
de direitos e dos critérios de interpretagéo constitucional. Ao centro do sistema constitucional, os
direitos fundamentais muito revelam do contetdo ideolégico-politico do ordenamento, cuja
compreensao é essencial para se articular a estrutura normativa com os valores reais da sociedade.
2 Cf. CITTADINO, Gisele. Pluralismo Direito e Justica Distributiva, Rio de Janeiro, Editora
Lumen Juris, 1999, p. 16, nota de rodapé n. 26.

¥ Tornaremos ao Mandado de Injuncéo e a Agéao de Inconstitucionalidade por Omisséo no item 5.
4 Tal conclusdo se impde da compreensdo do art. 52, XXI, e do art. 82, Ill, da Constituicao da
Republica, entre outros dispositivos. Também deflui da magna importancia que o texto
constitucional deu ao Ministério Publico, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (arts. 127 e seguintes).
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Assim, no cenario mais geral, &€ importante registrar que a Constituicao
brasileira de 1988, incidindo sobre uma porgao da realidade mundial, repercute,
amplifica e fortalece a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, o que
nao é pouco para o carater proclamatério desta. Com efeito, destacam-se no texto
constitucional os seguintes principios da organizagédo estatal brasileira: [...] A
Republica Federativa do Brasil [...] tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; V - o pluralismo politico (art. 1°). No art. 32, explicitam-se estes
principios da Republica por meio dos seguintes “objetivos fundamentais”: “I - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; IlI -
erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo.” Em suas relagdes internacionais, o pais
rege-se pelos principios enumerados no art. 4°, entre estes o da “prevaléncia dos
direitos humanos”. E apds exaustiva declaragdo dos direitos individuais e coletivos,
no art. 59, § 29, dispée que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.” Em
sua latitude e conceituagao atual, os direitos individuais e coletivos estdo assegurados
no art. 52; os sociais nos arts. 62 a 11; os da nacionalidade nos arts. 12 e 13; os
politicos e de organizagao partidaria nos arts. 14 a 17.

A propésito, e em linha ainda retrospectiva, cumpre mencionar o quanto se
internacionalizou, na Ultima década, o debate sobre os direitos humanos, em virtude
de conferéncias mundiais do mais alto significado, valendo destacar as de Viena
(direitos humanos), do Cairo (sobre populagédo), de Copenhague (sobre o
desenvolvimento social), de Beijing (sobre a situacao e os direitos da mulher) e a de
Istambul (sobre os assentamentos humanos).

De outra parte, ha muito a lamentar, tdo devastadores os desatinos praticados
contra os direitos do homem. Os anos mais recentes testemunharam o genocidio
em Ruanda, a limpeza étnica na Boésnia, no Kossovo, no Timor Leste e na
Tchetchénia, a guerra limpa da Otan, e, no plano da desestruturagdo econémica e
social, a “repeticdo a intervalos cada vez menores de desastrosas crises monetarias
e financeiras'”, subproduto da globalizagcdo no que esta tem de mais convulsivo e
perverso.

No Brasil, os fatos sociais, infelizmente, ndo se conciliam com as declaragdes
de direitos. Com efeito, a nota inexaurivel dos direitos do homem é entre nés
designada pela valéncia semantica da palavra fundamental (direitos e garantias
fundamentais), a explicitar que tais direitos séo mais importantes que todos os demais,
como se |é em dicgdes centrais do texto constitucional, como referido, ndo constituindo
exagero algum dizer-se que os direitos fundamentais sdo a ossatura do Direito
Constitucional Positivo brasileiro, pelo evidente compromisso dos seus principios e

5 Cf. RICUPERO, Rubens. No apagar das luzes, Folha de S. Paulo, 19.12.99.
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normas instituidores com as liberdades publicas e com a utopia'®, pelo menos, das
transformagdes sociais tdo necessarias ao pais. Mas isso, quase sempre, é ignorado e
banalizado pelos poderes e 6rgaos publicos encarregados de promover a realizagao pratica
desses mesmos direitos. Ndo obstante o nivel étimo da Constituicdo de 1988, no que
respeita a estruturagdo normativa dos direitos fundamentais, o que se vé, no campo e nas
cidades, € a violagao organizada, sistematica e repulsiva de todos os direitos e prerrogativas
do cidadao, pela agao e omissao da sociedade mesma e dos entes publicos, geralmente
dirigidas contra os pobres e miseraveis, tratados que sempre sdo como o rebotalho do
género humano. A brutalidade do cotidiano se dirige geralmente contra negros,
homossexuais, indios, presos, analfabetos, portadores de HIV, deficientes fisicos e mentais,
desempregados, criangas e despossuidos de direitos elementares, para os quais as
palavras “direitos civis, politicos, econémicos e sociais” ndo tém qualquer significado
real, ja que os respectivos contelidos nao fazem parte de sua experiéncia vivida'.

E exatamente este o ponto em que nos encontramos: temos uma Constituigao
moderna, comprometida com os valores éticos e substantivos essenciais a realizagao
das dimensdes mais sensiveis do homem, e uma realidade cruel, que transita ao
longe da superficie da ordem juridica e das praticas que legitimam uma sociedade
democratica e socialmente justa. O Estado brasileiro ndo se ocupa de criar uma
dinamica social nova e abrangente, de sorte a se poder afirmar que Ihe cabe a decisiva
responsabilidade pelo abismo que se formou entre os direitos positivados e a vida'®.

Respondendo, a maneira de sintese, a questdo proposta no titulo (cegas
esperancas?), devemos dizer que as deliberagdes do espirito humano nem por isso
se projetam na vida real, se ndo conseguem mobilizar as energias das pessoas e nao criam
um comprometimento da consciéncia mesma. E no campo da participagéo ativa da cidadania
que se travam as batalhas dessa Iuta pela implementacao pratica dos direitos humanos.
Nao é obra da natureza, mas de geragdes que se sucedem e sdo chamadas todo o tempo
a optar diante da alternativa em que se desenrola o seu destino - ou se tornam livres
e promovem o0 bem e a justi¢ca ou se perdem nos caminhos obscuros da opressao.

6 Damos a palavra “utopia” o significado de algo que se deve tomar em conta como um desafio
a vencer-se, um objetivo histérico a conquistar-se. Ndo tem razéo de ser, para a radicalidade do
processo de lutas e transformagdes sociais, 0 sentido comum e conformista que se atribui a tal
palavra (fantasia, iluséo, sonho irrealizavel). Como propde José Eduardo Faria, a utopia deve
ser vista “na sua dimensao constitutiva da realidade presente” (Cf. Direito e Globalizagao
Econdémica - implicagdes e perspectivas, Sao Paulo, Malheiros Editores, 1998, pp. 153/154).
7 E indispensavel a leitura do livro Democracia em pedagos - Direitos Humanos no Brasil, de Gilberto
Dimenstein, Sdo Paulo, Companhia das Letras, 1996, baseado em relatérios da Human Rights Watch/
Americas, para se compreender a gravidade do problema da violagao dos direitos humanos no Brasil.
Contendo dados atuais sobre a crise social, desnudando os caminhos da barbarie no pais, desfazendo
mitos e a desinformagdo muita vez proposital, a referida obra € um relato comovente ao tempo em que
nos impele a tomar consciéncia e posi¢ao a respeito da protecao e efetividade dos direitos fundamentais.
8 O Estado é responsavel pela situagéo referida, mas também o é a sociedade civil, até porque
ambos sao instituicdes inseparaveis. Boaventura de Souza Santos, sociélogo e jurista portugués de
grande prestigio, trata da questao com a propriedade de sempre: “As transformagdes por que passaram
recentemente as sociedades capitalistas aproximaram e interpenetraram de tal maneira o Estado e
a sociedade civil que cada um deles se esta progressivamente a transformar no duplo do outro [...]
a distingao entre Estado e ndo-Estado torna-se cada vez mais problematica, tal como se torna
cada vez mais dificil determinar onde acaba o Estado e a sociedade civil comega”. (O estado
e o direito na transigdo poés-moderna, Revista Humanidades, Brasilia, Editora UNB, v. 7, p. 273)
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2 - 0S DIREITOS SOCIAIS E A PROTECAO CONSTITUCIONAL AO
TRABALHO

Os direitos civis e politicos jamais terdo o minimo de efetividade se ndo forem
antes atendidos pressupostos econdmicos e sociais, capazes de satisfazer
necessidades elementares de alimentacéo, educacgao, saude, trabalho, previdéncia
e outras tantas que o desenvolvimento das condigdes histéricas incorpora
gradualmente a condicdo humana. Os direitos econémicos e sociais dao contetdo
material e expresséo de realidade aos direitos basicos de liberdade. Somam-se
todos eles em interagao dialégica e convergente, completam-se no conjunto dos
direitos fundamentais da pessoa.

No Brasil, as caréncias materiais sdo de tal ordem que afetam
substancialmente a utilidade dos direitos essenciais de liberdade. Direitos individuais
e coletivos somente se realizam, em condigdes satisfatorias, em sociedade
democratica que seja capaz - ndo menos do que isto - de erradicar a miséria. Em
sua razao Ultima, os direitos sociais postulam a realizagdo da justica social para
reduzir radicalmente as desigualdades e nivelar as oportunidades de acesso aos
bens materiais e incorp6reos essenciais a vida digna.

Nao obstante a interacédo a que nos referimos, e a interdependéncia entre os
direitos civis e os sociais, é inegavel que a incidéncia mais ampla destes Ultimos é
um tanto mais complexa que a dos primeiros. Em que é precaria a implementagéo
dos direitos individuais basicos (pense-se no direito de ndo ser torturado nem
submetido a tratamento desumano ou degradante, consolidado no art. 59, 1, da CF,
em contraposicao a violéncia policial praticada nas ruas e nas delegacias),ela ainda
enfrenta menores dificuldades que a dos direitos econémicos e sociais. Em primeiro
lugar, ha um carater de inegavel transcendéncia em relagéo aos direitos de liberdade,
pois esta é uma idéia tdo consensual quanto universalmente aceita. Demais disso,
como remarca Luis Roberto Barroso, no Estado democratico de direito (ultima geragéo
do modelo burgués) “Cristalizaram-se as diretrizes do liberalismo, que se impuseram
sobre as forgas derrotadas da aristocracia e da realeza'”, dado que pde em relevo
0 aspecto da heranga cultural da liberdade individual a reproduzir-se em todos os
ordenamentos juridicos contemporaneos. Por fim, ha uma questao de natureza
operativa, qual seja a de que os direitos civis e politicos envolvem, geralmente, a
abstencédo do Estado ou de um terceiro para que se realizem, enquanto os direitos
econOmico-sociais, a fim de que possam criar uma base material para o
desenvolvimento humano, dependem, genealogicamente, de condutas afirmativas
do Estado, consubstanciadas em prestagdes positivas que Ihe sdo atribuidas pela
Constituicdo e pelas leis integradoras dos mandamentos fundamentais.

A realidade é que néo basta que se proclamem os direitos sociais, sob o
plexo juridico do sistema de direitos, se no aspecto da operatividade néo se fizer
presente a indispensavel mediacédo estatal.

% Cf. BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, Rio
de Janeiro, Editora Renovar, 1993, 22 edi¢ao, p. 101.
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No quadro normativo e institucional das democracias contemporaneas, um
dos lugares centrais é reservado ao trabalho humano. Em seu sentido mais amplo,
o trabalho, seja qual for o modo pelo qual se manifeste no universo da produgéao -
fisico, mecanico, técnico, intelectual - € a pedra angular da vida econémica e social,
pois é através dele que o0 homem coloca sua energia dindmica e criadora a servigo
de si préprio, do seu semelhante e da coletividade®.

Produzindo a riqueza e realizando a existéncia do homem, seu agente, o trabalho é
a mais impressionante e inigualavel forca de transformacao da Natureza, em processo que
se desenvolve por etapas, desde as primitivas civilizagdes dos tempos histéricos mais remotos,
ao momento presente do mundo da comunicagéo, da informatica e da tecnologia. Em seu
historicismo, o trabalho sera sempre o elemento central de agdo do homem sobre a
Natureza, em correlagdes incessantes e em movimento incansavel de transformagdes.
Se homem e Natureza sao, reciprocamente, a consciéncia um do outro, o elemento
dessa combinagao é exatamente o trabalho, com toda a sua provisédo de forga.

E claro que estamos a tratar do trabalho livre, mas ndo nos esquegamos que
o maximo de degradagéo ja se fez sentir em longos periodos da trajetéria humana,
pelo estigma da escravidéo institucionalizada de que o Brasil livrou-se tao
tardiamente. Desgracadamente, porém, o trabalho escravo ainda se faz presente
no pais, ostensivamente ou por dissimuladas maneiras, como noticia Gilberto
Dimenstein em seu precioso livro a que antes nos referimos?'.

Fixemo-nos entdo na questado da protecdo juridica. Fato material-histérico,
portanto pré-constitucional e legal, manifestacdo plena de essencialidade ao tempo
em que é realidade vasta e complexa, ao trabalho humano deve destinar-se
especialissima tutela, que promova os valores sociais que dele resultam.

A Constituicao da Republica deu aos direitos sociais e ao trabalho, em particular,
maior amplitude que as anteriores. Declara que “Sao direitos sociais a educagao, a saude,
a protecdo a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos desamparados” (art. 6°), os
quais sdo melhor compreendidos e complementados no texto da Ordem Social, que se
contém no Titulo VIII e em seus Capitulos (direitos relativos a previdéncia e assisténcia
social, a cultura e ao desporto, a familia, a crianga, ao adolescente e ao idoso, ao meio
ambiente, arts. 193 e seguintes). Enuncia, no art. 7%, o elenco dos direitos individuais dos
trabalhadores urbanos e rurais, entre outros que visem a melhoria de sua condigao social.
Nos arts. 82 a 11, estatui os direitos coletivos dos trabalhadores, principalmente os de
greve e de associagao sindical. No Titulo da Ordem Econémica, distingue como principio
a “busca do pleno emprego” (art. 170, VIII), com o que pretende que o trabalho seja
“A base do sistema econdmico, receba o tratamento de principal fator de produgéo
e participe do produto da riqueza e da renda em propor¢ao de sua posicao na ordem
econdmica”, como anota, com a habitual proficiéncia, José Afonso da Silva?.

# Jose César de Oliveira deu & literatura juridica contribuigao de inexcedivel valor ao tratar do trabalho
humano em todas as fases da histéria e da evolugéo do Direito do Trabalho. E indispensavel a leitura
do seu Formagao Histérica do Direito do Trabalho, in Curso de Direito do Trabalho - Estudos em
Memoéria de Célio Goyata, org. por Alice Monteiro de Barros, Sdo Paulo, LTr, 1994, pp. 29/93.
21 Ob. cit., especialmente o capitulo denominado Trabalho Escravo, pp. 163/177.

22 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 62 edicado, 22 tiragem, 1990, p. 668.
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A Constituicdo brasileira trata das grandes questdes atinentes ao universo
do trabalho, valendo ressaltar com que inquebrantavel firmeza dispde sobre a negociagao
coletiva (art. 72, VILXIII, XIV, XXVI; art. 8%, Vl e art. 114, §§ 1° e 2°), cuidando também da
liberdade sindical, da greve, da protecdo contra a automagao, da salde dos trabalhadores,
do trabalho da mulher e do menor, temas de real significado para o progresso social
das relagdes de produgao no pais e de inegavel atualidade para o Direito.

3 - O DIREITO DO TRABALHO COMO DIMENSAO NORMATIVA
RELEVANTE E PARTICULARIZADA DO DIREITO SOCIAL AO TRABALHO. O
PRINCIPIO DA PROTECAO JURIDICA

O Direito nasce da realidade, do processo histérico e dos valores que, num
dado momento, sdo positivados na ordem juridica. Em areas sensiveis, tem origem
nas lutas e transformagdes sociais, na liberdade e na justica social conscientizadas,
na ruptura, quando isso é possivel, dos padroes impostos pelos grupos de dominagéo,
enfim, na busca permanente do que Roberto Lyra Filho chama de itinerario libertador?.

O Direito é forca operante se o0 seu contetido corresponder as realidades humanas.
Assim, o sujeito de direito &, antes que tudo, o préprio homem tomado em sua dimensao
juridica; a relacéo juridica se da entre pessoas, sendo certo que a vida humana transcorre
em permanente relagdo, sem a qual a ninguém seria dado reconhecer a propria
individualidade?*; a pessoa juridica, que se contrapde ao sujeito-homem, tem a sua
conceituagdo completamente elaborada gracas ao paralelo com a pessoa natural?®®.

Ao condensar em principios e normas as inumeraveis formas de conduta, o
Direito encerra uma acepgao globalizante. Nao obstante sejam ilimitaveis as realidades
juridicas, a semelhanca da vida social que lhe é subjacente, o certo é que regras e
principios, constitutivos de tais realidades, agrupam-se em sistema regulador e em
unidade organica. Essa unidade, entretanto, ndo opera por si s6. A realidade social,
em constante processo de diferenciago, entra a dissecar o Direito em areas extensoras
e de inflexao juridica; abrem-se, assim, no ordenamento, setores diversos, cada qual
dotado de especifica e inconfundivel virtualidade, como que direito palpavel, visivel.

Criam-se circulos de apropriacéo de matérias juridicas proprias e autbnomas,
que se qualificam pela presencga de sujeitos, relagdes juridicas e pretensdes, a se
entrelagarem todos no espago em que cada area se constitui.

2 Citado por SOUZA JUNIOR, José Geraldo de. Movimentos Sociais e Préticas Instituintes de
Direito: Perspectivas para a Pesquisa Sdcio-Juridica no Brasil, publicado em Ensino Juridico
OAB - 170 anos de cursos juridicos no Brasil, 1997, p. 133.

24 Antdnio Alvares da Silva ressalta o aspecto relacional da pessoa humana, como se colhe
desta concisa, elegante e precisa afirmagao: “Porém a Justiga esta no meio. A paz se obtém
quando seus pratos se equilibram e o justo verdadeiro é sempre a composicéo equitativa de
interesses. Conforme lembra Artur Kaufman, a pessoa nao é apenas objeto do ordenamento
juridico e das instituicbes humanas. Ela é essencialmente ‘relagdo’. Sua vida se forma em
comunidade com os demais.” Efetividade do Processo do Trabalho e a Reforma de suas Leis,
Belo Horizonte, Editora RTM, 1997, p. 67.

% Cf. DANTAS, F. C. de Santiago. Programa de Direito Civil (Aulas proferidas na Faculdade
Nacional de Direito, entre 1942 e 1945), Rio de Janeiro, Editora Rio, 1979, p. 206.
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A disciplina juridica se forma e ndo é produto de elaboragéao artificiosa, mas
uma tentativa de melhor compreender as variedades especificas que se surpreendem
na unidade genérica do ordenamento juridico?.

Em movimento constante, de adaptacéo a realidade, de expansao dos proprios
limites, de reconstrugao tedrica, de melhor aplicacdo pratica, de evolugao, a disciplina
juridica se faz agregar, como o corpo a alma, de um certo modo de ser; trata-se entao
de algo peculiar em que pontuam tragos inconfundiveis, sob cuja inspiragao se concebe
o complexo normativo de tal ou qual setor juridico e se aplica a sua preceituagao.

O Direito do Trabalho é bastante elucidativo do quanto dissemos até agora.
A sua estruturagédo é densamente informada de principios de protecao juridica e de
normas tutelares. Tais principios e normas incidem sobre pressupostos do mais alto
significado, a saber, o trabalho em sua transcendéncia e como fundamento da vida
constitucional do pais (CF, art. 19, incisos Ill e IV; art. 170, caput e inciso VIII), o
trabalhador, como fonte dessa energia criadora, e toda a problematica do trabalho.

A protecgao ao trabalho situa-se ao vértice dessa disciplina, ao lado de outros
tantos institutos juridicos. Todos estes atuam em unidade de ordenagao logica e
sao0 os valores dominantes por cujo intermédio se corporifica, juridicamente, um dos
direitos sociais de mais intensa essencialidade.

O Direito do Trabalho contém, portanto, a disciplinagao juridica do trabalho
subordinado. E a dimens&o particularizada da prestagao laboral em regime de emprego.
Por mais que se confirmem, das Ultimas décadas a esta parte, em relagdo ao emprego,
mudancas profundas na sua concepgao, no seu perfil, nas suas multiplas formas,
no seu exercicio pratico e, até, na sua propria existéncia, ja que se antecipa, por
razdes preocupantes, mas ponderaveis, o seu fim tal como o conhecemos, o fato é
que dele dependem ainda, e em grande escala, a economia mundial e a sobrevivéncia
humana. Obviamente, a fenémeno de tamanha envergadura o Direito dedica a mais
exaustiva atengao, captando os aspectos prismaticos de sua multifaria realidade.

E manifesto que o direito ao trabalho ndo se resume ao emprego, ao regime
juridico do trabalho subordinado, ao Direito do Trabalho. Todo tipo de atividade laboral
é digna em si mesma e merece a necessaria protecao juridica. Certamente por isso,
Celso Ribeiro Bastos, referindo-se ao art. 7¢, critica o constituinte que teria confundido
os direitos sociais com os trabalhadores que mantém vinculo de emprego?. Mas a
critica € um tanto demasiada. De um lado, a Constituicao é expressa em incluir o
trabalho como direito social (art. 62), como fundamento da Republica (art. 12, IV) e
da Ordem Econémica (art. 170) e, de outro, ndo ha como ignorar a relevancia do
emprego para a vida econdmica e social. Ele é o préprio nlcleo dos direitos individuais
e coletivos dos trabalhadores, dispostos nos arts. 7° a 11. Na realidade, a Constituicdo
soube dar coexisténcia, juridicamente bem equacionada, ao trabalho, enquanto direito
social, e aos direitos dos trabalhadores, pois ambos sdo inseparaveis.

% Cf. OLEA, Manoel Alonso. Introdugéo ao Direito do Trabalho, traducéo de C.A. Barata da
Silva, Porto Alegre, Livraria Sulina Editora, 1969, pp. 9/10.

27 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicao do Brasil, Celso Ribeiro Bastos e
lves Gandra Martins, Sdo Paulo, Saraiva, 1989, v. 2, pp. 397/398.
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De resto, em seus tragos fundos, os principios constitucionais alusivos ao
trabalho ou sdo expressao politica de postulados histéricos do Direito do Trabalho,
como a idéia de que o trabalho nao é mercadoria, mas uma relagdo social de
indisputavel primacialidade, ou sdo a concretizagdo de preceitos tutelares especificos,
vincados ha muito na legislagéo laboral, a que se deve atribuir a normatividade maxima,
para que nao se lhes suprimam os efeitos reguladores em plano infraconstitucional.

Importam muito, para concretizar-se o direito fundamental de que se trata, os principios
de protegao do Direito do Trabalho. Releva entéo fixar o que séo principios e o que é protecao.

Com efeito, a dogmatica juridica ndo se compreende sem se perscrutar 0s
principios que sobre ela caem. A auséncia dessa compreensao é que fragiliza a
concepgao dos positivistas, que ndo se ocupam de outras tantas correlagbes do
Direito, porque se satisfazem com a validade apenas das normas legais, o que é
relevante, mas nao deve excluir a consideragéo das exigéncias éticas e dos sistemas
de valores que conduzem a praxis do homem em direcdo ao bem-comum.

Como se sabe, as palavras tém varias acepgdes discerniveis. Nao obstante
os multiplos sentidos, revelam sempre uma estrutura central e comum, que cada
qual delas expressa diversamente. E uma questdo de género e espécie. No interesse
da sintese, pode-se dizer que a palavra principio ou tem o significado de inicio e
condicdo primeira de uma dada existéncia, ou de uma proposigdo ou formulagdo
predominante na constituicdo de um elemento determinado. Miguel Reale se refere
aos principios como verdades fundantes de um sistema de conhecimento, a
condicionar a validade das demais assergdes que compdem dado campo do saber?.

Os principios se criam no mundo da cultura em seus incontaveis dominios e
fornecem o indispensavel suporte a tarefa, indissociavel da evolugdo humana, de
construir e reconstruir, em seu conjunto, as estruturas de vida segmentadas.

E de principios juridicos pode-se dizer que sdo a projecdo dessa idéia de
fundamentalidade, por isso entram em todo o Direito para conferir-lhe racionalidade,
direcdo e harmonia. Formulagdes preceptivas, os principios integram a ordem juridica,
completando-a e corrigindo-lhe as distorgdes, a suprir bem o aplicador da norma
contra as omissoes e imperfeicoes desta, visando, enfim, ao sentido Gltimo de justica.

Aos principios juridicos se atribui, em diversas andlises criticas e classificatérias,
o carater geral de abstracdo em grau relativamente elevado®. Nao nos parece que seja
isso aplicavel em rigor, pois se certo principio é condigao da existéncia de alguma coisa,
o0 existir dessa coisa qualquer é bastante para demonstrar a manifesta conformacao
real dele, o aspecto estruturante e concreto de sua elaboragdo e incidéncia, tanto
que, modernamente, se lhe atribui o papel mesmo de norma juridica, embora de
natureza distinta das demais categorias de normas, como as regras juridicas®.

2 Cf. REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 242 edicao,
1999, p. 305.

2 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional, Coimbra, Editora Almedina, 1992, 52
edicao, p. 172.

30 Para o estudo aprofundado dos principios juridicos e sua estruturagdo sistematica, v.
Canotilho, ob. cit.,, todo o Capitulo 2, da Parte Il, pp. 171 e seguintes. Igualmente importante é
a obra de Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, Principios de Direito e Outros Estudos, Belo Horizonte,
RTM, 1997, pp. 11/54.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 30 (60): 181-207, Jul./Dez.99



194

Com o determinar o sentido a imprimir-se a norma, tendo em conta os
interesses que se objetivam em bens juridicamente considerados, razao por que
nao se lhes pode negar o carater de também fonte do direito, os principios tém um
notavel fundo exegético, dirigindo-se ao juiz na aplicagado da lei, como ha pouco
asseveramos, com o que revelam forca interpretativa capaz de esclarecer, orientar,
complementar, vivificar e até, suprir o contetdo real de uma regra dada, somando-
se, portanto, ao grande esforco hermenéutico de atualizagdo do Direito.

Por seu turno, a palavra protegéo, que é o ato de proteger, cuidar, socorrer,
amparar, guardar, adquire realce para o Direito a medida em que signifique uma
fungao juridica, denotativa de defesa de bens e interesses. E somente se concebe
em sua plenitude se Ihe ajunta uma conotacéo especial que € a coergdo, emanagao
do poder estatal para que se respeitem os efeitos da protecdo as faculdades,
interesses e bens juridicos.

Dito isto, principios juridicos especiais o Direito do Trabalho os tem, haja
vista a sua especificidade e a realidade social sobre que atua. Ao centro, como ja
visto, o principio da protecdo, que se funda na necessidade de compensar-se a
desigualdade econdmica flagrante entre as partes no contrato de trabalho,
desfavoravel ao empregado; por isso, a este se reconhece a protecao juridica em
medida supostamente compensatéria. Ai reside ndo s6 o principio tutelar como a
propria “raiz sociolégica do Direito do Trabalho”, “imanente a todo o seu sistema
juridico”, na precisao de linguagem de Slssekind®'.

O principio em foco revela-se por meios das seguintes diretivas: a) principio pro
operario, segundo o qual o juiz deve decidir, em caso de duvida, em favor do empregado®,
pela razdo de “Que a ordem juridica, ao organizar, em apartado, as relagbes entre
empregado e empregador, teve em vista, primordialmente, a tutela do trabalho”, segundo
a pontuagdo aguda de Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena®; b) principio da norma mais
favoravel, cuja aplicagao supde a prévia concorréncia de regras juridicas, que se resolve
pela aplicagéo da que for mais favoravel ao trabalhador, ainda que isso importe a obliteragdo

31 Cf. SUSSEKIND, Arnaldo, et al, Instituicbes de Direito do Trabalho, Sao Paulo, LTr, 1991,
v. 1, p. 128.

32 A jurisprudéncia trabalhista tem mitigado a tal ponto o in dubio pro misero que praticamente
o reduziu a mera proclamacao destituida de qualquer efeito. Contam-se inimeros julgados
que solucionam situagdes altamente controvertidas pela distribuicéo, entre as partes, do 6nus
probatério, sem outra qualquer consideracéo pelos principios de tutela préprios do Direito
laboral, em aplicagéo rigorosa de critério processual civil que sempre acarreta para o empregado
a mais notéria dificuldade para demonstrar as suas alegagoes, ja na indicagao das testemunhas,
que geralmente dependem do emprego, como na obtengdo de outros elementos materiais,
quase todos incluidos na esfera de dominio do empregador. Hoje, tal principio se invoca apenas
para criticar-se o sentido de protecao do Direito do Trabalho. E claro que as condicdes histéricas
mudam e a rapidez e a universalidade da informagao oferecem ao trabalhador (especialmente
ao trabalhador urbano) a maior possibilidade de discernimento, o que, entretanto, ndo autoriza
desconhecer a permanéncia de sua sujeicdo a forga econémica, a justificar, portanto, a
incidéncia do principio de protecdo necessario ao reequilibrio dos litigantes. Continuam pois
existindo os supostos materiais justificadores de sua privilegiagéo juridica.

3 Ob. cit., p. 34.
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circunstancial da hierarquia legal; ¢) principio da condicdo mais benéfica, que se desdobra
do anterior para dar aplicabilidade precedente aquela condigao contratual que melhor
atenda ao interesse do empregado; d) principio da irrenunciabilidade dos direitos,
sem o qual todo o complexo de imperativos do Direito do Trabalho ruiria ao gesto de
rendncia do seu destinatario, geralmente ditado por pressdo econdémica direta ou
indireta, mas forte o bastante para reduzir-lhe a nada o poder de resistir.

Por Ultimo, na seara ainda dos principios especiais do Direito do Trabalho, a
concorrer para que se assegure o maximo possivel de efeitos ao direito fundamental
de que se trata, referimo-nos também ao da primazia da realidade, pelo qual se
prestigiam sempre a objetividade, a substancia e a intengéo manifesta, em lugar da
aparéncia, da forma e da divida, para desvendar-se a situagao real, em defesa do
direito discutido3. E principio caro ao Direito, uma vez que a indole deste é servir,
tanto quanto possivel, aos problemas reais.

E til ter aludido aos principios de Direito do Trabalho, receptores que sdo do
fluxo de protecéo ao trabalho humano enquanto direito fundamental, com o propésito
de os recolocar, modestamente embora, em circulo habitual de meditagao sobre a
tematica juridica, e para reconhecer-lhes, quando ndo mais se lhes da a atencéo
devida, um dominio préprio que ainda ocupam, um /ocus, de onde jamais poderdo
ser expelidos, a nao ser que se suprima toda a preceituagao tutelar que deles deriva.

4 - UMA QUESTAO NOVA, DE HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL,
APLICAVEI7 AO TEMA: O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. ATUALIDADE
DESTA CLAUSULA PARA A PROTECAO DO DIREITO AO TRABALHO

O uso indevido do poder, vale dizer, o abuso deste em suas diversas formas,
constitui o pior de todos os males praticaveis pelo Estado. Controlar e regrar o exercicio
do poder, para proibir-lhe as exorbitancias e os desvios, constitui um imperativo para
que se assegure o postulado do Estado Democratico. Esse excesso de poder, contra
o qual a sociedade democratica deve prover-se de meios eficazes de defesa, ndo se
verifica somente na ilegalidade manifesta ou no abuso desabrido, qualquer que seja,
do agente estatal, eis que ambos se pdem a descoberto ao primeiro e mais elementar
juizo de delibacéo; revela-se também, em certas situagdes, na discricionariedade
do ato do administrador ou do legislador, sob cujo pretexto, eventualmente, ocultam-
se restricoes desmedidas e inaceitaveis a direitos fundamentais.

Sobrevém, entéo, por construgdo doutrinaria e jurisprudencial®®, o principio
da proporcionalidade ou da razoabilidade, para dar garantia de incolumidade a
estrutura, ao significado real, a extensao, ao alcance, aos efeitos, em suma, a
compreensao dogmatico-juridica dos direitos civis, politicos, econdmicos e sociais,
colocando-se como parametro técnico e valorativo de enorme importancia,
indispensavel a protecao do nlcleo constitucional em que tais direitos se albergam.

3¢ MARINHO, Josaphat. Ob. cit., p. 47.

3 O Supremo Tribunal Federal tem se valido muita vez do principio da proporcionalidade para decidir
questdes de invalidagao de atos administrativos e de inconstitucionalidade de leis. E assim, contribui
para se formar uma visdo mais clara do referido principio. Ainda faremos breve mengao, no item
em desenvolvimento, a algumas das decisdes do STF, importantes para a compreensao do tema.
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Trata-se, com efeito, de mecanismo capaz de aferir, presentes que sejam os
seus requisitos, da racionalidade e da razoabilidade ou ndo de atos do poder publico
que possam implicar uma eventual interferéncia na fruigao dos direitos fundamentais,
visto que, em certas e especificas situagdes, a técnica de contrastar o ato normativo
(a lei, principalmente) a Constituicao nao € bastante em si para decretar-se um juizo
claro sobre a sua constitucionalidade. Como se sabe, ndo & incomum que o ato
legislativo possa incorrer em imperfeicao intrinseca, por desnecessario, inadequado
ou exorbitante, de sorte a comprometer a sua relagdo “meio-fim”, em situacao de
excesso que produza restricdo a direito fundamental, ndo obstante a aparente
regularidade formal e material por que se exteriorize®.

Direitos fundamentais ha que tém a sua operatividade, sendo condicionada,
dependente, pelo menos, da configuracdo que lhes possa dar o legislador da lei
complementar ou ordinaria. Sucede que o legislador, no preencher o espago que se
Ihe reconhece para regulamentar os institutos juridicos essenciais ao exercicio dos
direitos subjetivos, ou promove a maior otimizacdo possivel destes, em perfeita
sintonia com o principio da maxima eficacia dos direitos constitucionais, ou, de outro
modo, conforma-lhes a latitude a uma certa medida ditada pela realidade,
circunstancial que seja, ndo podendo, nesta Ultima hipétese, saltar do terreno da
razoabilidade para o da restricdo pura e simples.

Em conciséo lapidar, Luis Roberto Barroso assim se refere ao contetido
juridico e aos requisitos do principio em questao: “O principio da razoabilidade permite
ao Judiciario invalidar atos legislativos ou atos administrativos quando: a) nao haja
relagéo de adequacao entre o fim visado e 0 meio empregado; b) a medida nao seja
exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo para chegar ao mesmo resultado
com menor 6nus a um direito individual; ¢) ndo haja proporcionalidade em sentido
estrito, ou seja, o que se perde com a medida é de maior relevo do que aquilo que se
ganha®.”

% “A moderna teoria constitucional tende a exigir que as diferenciagbes normativas sejam
razoaveis e racionais. Isto quer dizer que a norma classificatoria ndo deve ser arbitraria,
implausivel ou caprichosa, devendo, ao revés, operar como meio idéneo, habil e necessario
ao atingimento de finalidades constitucionalmente vélidas. Para tanto, ha de existir uma
indispensavel relagdo de congruéncia entre a classificagdo em si e o fim a que ela se destina.
Se tal relagéo de identidade entre meio e fim - means-end relationship, segundo a nomenclatura
norte-americana - da norma classificatéria nao se fizer presente, de modo que a distingéao
juridica resulte leviana e injustificada, padecera ela do vicio da arbitrariedade, consistente na
falta de razoabilidade e de racionalidade, vez que nem mesmo ao legislador legitimo, como
mandatario da soberania popular, & dado discriminar injustificadamente entre pessoas, bens e
interesses na sociedade politica”, consoante o elevado magistério de Carlos Roberto de Siqueira
Castro, O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicao do Brasil,
Editora Forense, 1989, p. 157.

87 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Entre a lei e a Justiga: O principio da razoabilidade no direito
brasileiro, in AMAERJ noticias n. 41 (6rgdo informativo da Associagcdo dos Magistrados do
Estado do Rio de Janeiro).
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Questao recorrente, para bem exemplificar o tema, € o da rejeicéo, pelos tribunais,
de discriminacéo, por motivo de idade ou outro qualquer, para inscrever-se em concurso
publico, diante do principio normativo fundamental da isonomia. Entrementes, aceita-se
eventual restricao, disposta em lei, que justifique a limitacdo de idade a vista de certa e
consistente especificidade das atribuicbes da funcao, ou seja, pela aplicagéo de critério
fundado de razoabilidade. Uma deciséo do Supremo Tribunal Federal, publicada no
DJU de 24.05.94, tendo sido seu Relator o Ministro Marco Aurélio, consigna que “Em
linha de principio, impende entender que a Constituicdo reserva a lei estipular requisitos
e condigbes ao provimento de cargos publicos, por via de concurso, também no que
concerne a qualificagdes profissionais inclusive idade”, embora “As restricdes da lei a
admissao ao concurso para provimento de cargos ou ao exercicio de oficio, decerto,
nao podem constituir obstaculo desarrazoado a aplicagéo dos principios de acessibilidade
de todos aos cargos publicos ou da liberdade para o exercicio de oficio ou profissdo.”

O fundamento do principio da proporcionalidade é a clausula due process of
law, em seu alcance substantivo (substantive due process), a permitir que o Juiz examine
as leis e atos administrativos sob aspecto de sua racionalidade e razoabilidade, o que
nao lhe era permitido pela visao tradicional da teoria da separagdo de poderes®. A
propédsito, o Supremo Tribunal Federal, em diversos julgados pertinentes a questao,
situa o fundamento constitucional da razoabilidade no art. 5%, LIV, da Constituicao. Tome-
se como exemplo o acérdao proferido nas ADIn 966-4 e 958-3, nas quais se debateu a
inconstitucionalidade de disposicédo da Lei 8.713, de 30.09.93, que estabeleceu normas
para as elei¢des gerais de 03 de outubro de 1994, valendo destacar, pela relagao direita
com o0 aspecto ora abordado, o seguinte trecho do voto do Ministro Moreira Alves:

“A Constituicdo em seu art. 5, inciso LIV - e aqui trata-se de direitos
nao apenas individuais, mas também coletivos e aplica-se, inclusive, as
pessoas juridicas - estabelece que: ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal.

Processo legal, aqui, evidentemente, ndo é o processo da lei, sendo
a Constituicdo néo precisaria dizer aquilo que é o 6ébvio, tendo em vista,
inclusive, o inciso I, do art. 5%, que diz: ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei.

Esse principio constitucional que tem a sua origem historica nos
Estados Unidos, |4 é interpretado no sentido de abarcar os casos em que ha
falta de razoabilidade de uma norma. Por isso mesmo ja houve quem dissesse
que é um modo de a Suprema Corte americana ter a possibilidade de certa
largueza de medidas para declarar a inconstitucionalidade de leis que atentem
contra a razoabilidade®.”

% Cf. BARROSO, Luis Roberto. Idem ibidem.

% O acordao é em parte transcrito por Suzana de Toledo Barros, in O Principio da
Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos
Fundamentais, Brasilia, DF, Livraria e Editora Brasilia Juridica, 1996, p. 121. Esta é uma das
obras mais completas sobre o assunto; nela a autora faz exaustiva analise de todos os aspectos
do principio da proporcionalidade e de sua tormentosa aplicagao.
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E interessante notar que o principio da proporcionalidade, conquanto tenha
ingressado com visivel forga na jurisprudéncia constitucional dos Ultimos anos, ja se
delineara, desde algumas décadas, em decistes do Supremo Tribunal. Veja-se, por
exemplo, a ementa que se segue, alusiva ao Habeas Corpus n. 45.232, julgado em
21.02.68, sobre a inconstitucionalidade do art. 48, do Decreto-lei 314/67 (Lei de
Seguranga Nacional), Relator o Ministro Themistocles Cavalcanti:

“A inconstitucionalidade é decretada por ferir os arts. 150, caput e
150, § 35, da CF, porque as medidas preventivas que importam na suspensao
dos direitos ao exercicio das profissdes e 0 emprego em empresas privadas
tiram ao individuo as condigbes para prover a vida e a subsisténcia. O § 35,
do art. 150, da Constituicdo de 1967, compreende todos os direitos nao
enumerados, mas que estao vinculados as liberdades, ao regime de direito e
as instituicdes politicas criadas pela Constituicdo. A inconstitucionalidade
nao atinge as restricdes ao exercicio da fungao publica porque a legislagao
vigente sobre funcionarios publicos, aplicavel a espécie, assegura uma parte
dos vencimentos dos funcionarios atingidos pelo art. 48, do referido Decreto-
lei. A inconstitucionalidade se estende aos paragrafos do art. 48, porque
estes se referem a execugao das normas previstas no artigo e consideradas
inconstitucionais*.”

Ainda quando nao seja restritiva de direito, e até concessiva, a lei deve
atender a critério de razoabilidade, pena de incorrer, também ai, em vicio de
inconstitucionalidade, como decidiu o Supremo Tribunal em relagéo a Lei 1.897,
de 05.01.89, do Estado do Amazonas, cujo art. 92, § 22, foi impugnado por
conceder beneficio pecuniario desarrazoado a servidor publico inativo. Na ementa
do acérdao proferido na ADIn 1.158-8, o Relator, Ministro Celso de Mello,
consignou o seguinte:

“A norma legal, que concede a servidor inativo gratificacao de férias
correspondente a um terco (1/3) do valor da remuneracao mensal, ofende o
critério de razoabilidade que atua, enquanto projecdo concretizadora da
clausula do substantive due process of law, como insuperavel limitagao ao
poder normativo do Estado.

Incide o legislador comum em desvio ético-juridico, quando concede
a agentes estatais determinada vantagem pecuniaria cuja razdo de ser se
revela absolutamente destituida de causa.”

40 RTJ 44, pp. 322-334. Suzana de Toledo Barros faz uma ampla analise do voto do Ministro
Themistocles Cavalcanti a respeito da desproporcionalidade das medidas adotadas em caso
de prisédo em flagrante ou denuncia por crime definido como atentado a seguranga nacional.
Ob. cit., pp. 102/104.
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Dito isto, é facil atinar com a relevancia do principio da proporcionalidade para
assegurar-se a integridade do direito ao trabalho e dos direitos subjetivos que o
asseguram, em face do sistema constitucional. Nos tempos atuais, em que se apregoa
e se promove a revisdo do sistema normativo tutelar do trabalho, com o propésito de
diminuir-lhe substancialmente o grau de protecao, tal principio é utilissimo para
defender de intervencéo indevida os “valores sociais do trabalho” (Constituicao, art.
19, IV), para que estes se nao transformem em initil declaragao retérica*'.

A idéia de desregulamentar amplamente os direitos trabalhistas, e algumas
praticas a ela correspondentes ja em curso, na realidade visam ao desmonte do
sistema legal de protecéo ao trabalho e aos que o prestam em regime de emprego,
para ao final projetar a relacdo capital x trabalho no plano do contratualismo, em
conduta tipica do modelo neoliberal, incidindo, exatamente ai, o carater restritivo
aos direitos subjetivos fundamentais, de natureza trabalhista, a exigir, portanto, o
mais acurado exame de constitucionalidade das normas por cujo meio essas medidas
se implementam, o que envolve o parametro da proporcionalidade em seus
subprincipios de adequacéo, necessidade e razoabilidade.

E tal reflexdo, no campo do Direito Constitucional do Trabalho, cumprira, em
ordem primeira de relevancia, ao Juiz do Trabalho, pela competéncia material que a
Constituicdo Ihe atribui para as questoes ligadas ao trabalho. E como se traduz, em
Gltima anadlise, em ponderacdo de valores, a aplicagdo pratica do principio da
proporcionalidade deve exigir do Juiz que este se empenhe em sua racionalidade
critica para ndo permitir que restricées do legislador se oponham, mesmo
reflexamente, a eficacia plena dos direitos fundamentais e, em perspectiva, dos
direitos constitucionalmente assegurados aos trabalhadores, sobretudo no momento
atual em que o discurso, as praticas e as técnicas de controle social do neoliberalismo
apropriam-se dos centros decisérios de poder politico e, em nome de suposto
equilibrio macroecondmico, intentam reduzir ao minimo, quando ndo pretendem
extinguir, pura e simplesmente, o conteldo social das estruturas normativas de
protecao aos trabalhadores e assalariados, penosamente construidas nos ultimos
cingiienta anos. E claro que nao se deve entender dai que a aplicagéo do principio
em questéo, na Justigca do Trabalho ou em qualquer outro setor do Judiciario, possa
ser vista como uma porta aberta a intromissdo da fungéo jurisdicional nas demais
funcbes estatais, de resto, expressamente vedada no art. 2%, da Constituigdo. Por
certo que ordenar a vida social é atribuicdo do Poder Legislativo, mas os limites
dessa atuacao, para evitar que a lei inconstitucional opere a reducédo de direitos
fundamentais, controlam-se pelo Poder Judiciario consoante critérios hermenéuticos
fundados na propria Constituicdo, como é o caso do principio da proporcionalidade.

4 O mais perverso paradoxo gerado pelo modelo neoliberal é exatamente este: promove-se a
desregulamentagéo dos mecanismos de protegao ao trabalho, ndo obstante a precariedade da
situacdo em que vive e labuta a maioria dos trabalhadores, sendo o trabalho infantil um lamentavel
exemplo dessa degradagdo. Vale dizer: quanto mais necessaéria se torna a ampliagdo do sistema
de protecao, tendo em vista a dramaticidade de situagdes como a do trabalho infantil e a do
trabalho escravo, mais se quer desmantelar o minimo ainda existente, em si mesmo precario.
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5 - MANDADO DE INJUNCAO E ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO: INSTRUMENTOS DE DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
UM PARADOXO DECISIVO: O SUPREMO TRIBUNAL RESTRINGE O MANDADO
DE INJUNCAO

A experiéncia constitucional brasileira, desde o primeiro momento de sua
histéria, & eivada de promessas nao realizadas, numa sucessdo melancolica de
frustracdes que se acumularam a cada Constituicdo promulgada. E o divércio do pais
real e do pais legal, provocado, no plano dos direitos fundamentais, pela inoperancia
cronica do legislador, que nao edita, como lhe compete, as normas indispensaveis
a plena e maxima operatividade dos direitos constitucionais. E a falta desse direito
infraconstitucional inviabiliza para sempre o exercicio de direito ou liberdade ou
prerrogativa constitucional, em omissao violadora da propria Constituicéo.

No que respeita ao Direito Constitucional do Trabalho, séo de todo lastimaveis
os efeitos dessa conduta omissiva. Basta conferir algumas das dic¢cdes do texto
constitucional, para se ter uma medida do problema: (relacdo de emprego protegida
contra despedida arbitraria ou sem justa causa), “nos termos de lei complementar”;
(protecdo do salario) “na forma da lei”; (protecdo do mercado de trabalho da mulher)
“nos termos da lei”; (aviso prévio proporcional ao tempo de servigo) “nos termos da lei”;
(adicional de remuneragéo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas) “na
forma da lei”; (protecdo em face da automacéo), “na forma da lei” etc (art. 7°). O art. 52,
ao enunciar os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, é igualmente repleto de
expressdes que tais, 0 mesmo ocorrendo em quase toda a preceituacédo atinente a
Ordem Econdmica e Financeira, cuja relevancia para os direitos sociais é de todo
irrecusavel, visto que se funda “na valorizacdo do trabalho humano”, “tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social” etc (art. 170).

Nao expedir medidas regulamentadoras dos direitos constitucionais é téo
grave e tao inconstitucional quanto editar leis que violem a Constituicdo. O Direito -
o Direito Constitucional mais que qualquer outro - existe para realizar-se, e “Realizar
a Constituicao significa tornar juridicamente eficazes as normas constitucionais.
Qualquer Constituigdo s6 é juridicamente eficaz (pretensdo de eficacia) através da
sua realizagdo”, consoante a incisiva e esclarecedora ligdo de Canotilho*.

E preciso ter claro que ndo se proscrevem apenas as agdes ilegais, arbitrarias
ou abusivas dos poderes publicos. Proscrevem-se também as omissdes do poder
politico, pois estas sdo lesivas sempre que postergam a realizagao, para milhdes de
pessoas, de direitos fundamentais impostergaveis.

Em verdade, a tradicional omiss&do dos poderes publicos na concretizagéo dos
direitos constitucionais sempre foi facilitada pela auséncia, nas Constituicoes brasileiras,
de instrumentos de protecéo ao exercicio daqueles direitos. Ao tempo da Constituinte,
e mesmo antes dela, no ambito da Comissdo Afonso Arinos, debateu-se longamente
sobre essa problematica questdo, sendo inegavel que a solugdo encontrada, de

2 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes. Ob. cit., p. 207.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 30 (60): 181-207, Jul./Dez.99



201

criar agdes constitucionais destinadas “... a garantir o cumprimento de preceitos
constitucionais ainda nao integrados por normas regulamentadoras que devem ser
produzidas através de atuagao direta do Poder Legislativo e/ou Executivo®”, deveu-
se em grande parte a atuagao de juristas de nitida feigdo progressista entre os que
participaram ativamente do processo de elaboragéo do texto constitucional*.

O Constituinte da atual Carta apercebeu-se do problema desde logo. Estava
ciente de que a positivagdo dos direitos fundamentais era, como sempre, o inicio
apenas de uma monumental batalha, cuja derrota antecipada somente nao se
decretaria se se criassem, concomitantemente, mecanismos capazes de promover
a efetividade da Constituicdo em seu nulcleo estruturante.

Criaram-se entdo duas agbes constitucionais, o0 mandado de injungéo (art.
5°, LXXI) e a acao de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, § 29).

Examinemo-las em rapida passagem.

Diz o art. 59, inciso LXXI: “Conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a
falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.”

Logo se percebe que a normativa se dirige a um ponto matricial: a omissao
do legislador ordinario, tornando inécuo o direito assegurado na Constituigao. Inércia
tal pode e deve ser suprida pelo Poder Judiciario, no exercicio da funcao estatal que
lhe é prépria de decidir questdes concretas, conotada agora - essa atividade
jurisdicional - de um poder especifico e altamente construtivo, que se concentra no
Juiz para que este concretize, a vista do pedido e do ordenamento juridico, o direito
constitucional do impetrante, substantivando-o em medida que se revele adequada
para proporcionar o atendimento satisfatério da pretensao de fruir tal direito. O Juiz
competente elabora, portanto, a norma para o caso, para preencher a lacuna deixada
pelo legislador, em atencdo a situacdo do impetrante, assim proferindo o que se
poderia chamar de sentenca normativa de injuncéo.

Trata-se, pois, de agdo constitucional de extraordinario alcance, a demonstrar
0 quanto a Constituicdo se preocupou em proteger a sua propria efetividade e o
quanto quis fortalecer o Judiciario, entregando-lhe o poder de suprir, em cada situagcao
concreta, a agdo normativa exigivel com que nao se houve o Estado-legislador. Foi
esse, sem duvida, um dos lances de maior descortino e coragem da Constituicdo
brasileira de 1988.

No mesmo plano de protecao instrumental dos direitos constitucionais,
aplicavel ao trabalho enquanto direito fundamental, encontra-se a acao de
inconstitucionalidade por omissédo, de competéncia do Supremo Tribunal Federal.
Diz o texto constitucional: “Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida
para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente
para a adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias”, como se vé do art. 103, § 2°.

4 Cf. QUARESMA, Regina. O Mandado de Injungdo e a Acdo de Inconstitucionalidade por
Omisséo - Teoria e Pratica, RJ, Editora Forense, 1995, p. 1.
4 Cf. CITTADINO, Gisele. Ob. cit., p. 50, nota 79.
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Ora bem, tendo o mandado de injuncéo a finalidade de assegurar prontamente
0 exercicio do direito, para obviar a auséncia de norma regulamentadora, a agdo de
inconstitucionalidade por omisséo, de seu turno, tem por objetivo comunicar e advertir
ao Poder competente para que pratiqgue o ato tal (normativo ou administrativo)
indispensavel a eficacia plena de direito constitucional.

Trata-se assim de instrumento de pressao politica e juridica, legitimamente
exercida sobre o Poder que se omite e se coloca em mora em relagdo a qualquer
dos direitos fundamentais, por isso que deve ser prontamente advertido da sua
inagdo, com a forga judicial de que se reveste a sentenca do Supremo Tribunal,
para que opere a medida reclamada.

Em que pese o fato de inscrever-se a acao de inconstitucionalidade por
omissdo no contencioso jurisdicional abstrato do Supremo Tribunal Federal, tanto
que tratada no art. 103, § 2°, da Constituicao, isso nao lhe retira o nitido carater de
medida de protecdo aos direitos constitucionais, por isso que José Afonso da Silva
a considera analoga aos remédios constitucionais®. E como se estivesse prevista
no art. 59, entre os direitos fundamentais, porque em fungéo destes é que foi instituida,
sem nenhuma duvida.

E de lamentar-se que n&o se tenha logo atribuido ao Supremo Tribunal Federal
a competéncia para normatizar a questéo objeto da agao de inconstitucionalidade
enquanto perdurasse a omissao do legislador, em medida que assim respeitasse a
discricionariedade do Poder Legislativo e, no mesmo passo, atendesse ao interesse
publico de que se concretizem os direitos sociais 0 mais rapidamente possivel,
particularmente, o Direito Constitucional do Trabalho e sua amplissima incidéncia
sobre milhdes de trabalhadores.

Mas o que ha de preocupante é o fato de o Supremo Tribunal Federal ter
reduzido, em sua extensao pratica, o mandado de injungdo aos mesmos efeitos da
acao de inconstitucionalidade por omissao, dele retirando a funcao essencial de
garantia integradora do ordenamento juridico, extremamente Util a efetividade dos
direitos econdmicos e sociais, especialmente consideravel quando se trata dos
direitos trabalhistas, cuja eficacia, em grande parte, depende da edigcdo de normas
regulamentadoras que nado se editam quase nunca. Para se compreender a omissao
legislativa, basta remarcar, a titulo de um s6 entre diversos exemplos que poderiam
ser dados, a nao regulamentagéo, ja passados quase doze anos, do art. 72, inciso |,
da Constituicao, sobre a “relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa”.

Com efeito, tornou-se notério, desde o seu julgamento, o Mandado de Injungao
n. 107/90, de que foi Relator o Ministro José Carlos Moreira Alves. Neste caso, o
Tribunal, por maioria, entendeu que o Mandado de Injung&o tem por finalidade obter
do Judiciario a declaragao de inconstitucionalidade por omissdo de Poder, 6rgéo,
entidade ou autoridade, aos quais se deve dar ciéncia desta situagdo para que
adotem as providéncias necessarias, exatamente como ocorre com a Acao Direta
de Inconstitucionalidade por Omisséo.

4 Cf. SILVA, José Afonso da. Ob. cit., p. 47.
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Com todo o respeito que temos ao Tribunal (Supremo por nome e defini¢éo,
como a ele se referiu um dos seus mais eminentes membros em todos os tempos, o
Ministro Aliomar Baleeiro, permitindo-nos acrescentar que, com seus erros e virtudes,
o Supremo Tribunal Federal é instituicdo republicana de primeira grandeza, que se
eleva sobre as demais pelo papel de preeminéncia que lhe reserva a Constituicdo
brasileira), a realidade é que ele reduziu a nada, praticamente, o Mandado de Injuncéo
como instrumento processual e constitucional de protegéo dos direitos fundamentais
e do Direito Constitucional do Trabalho.

Ora, comunicar a omissdo a quem a esta praticando constitui solugéo, no
minimo, inadequada, pois superpde o mandado de injuncdo a acao de
inconstitucionalidade por omissdo, como se a Constituicdo houvesse criado duas
vias para atingir a uma mesma finalidade, a par de constituir também uma solucéo
transversa, ja que o cidaddo n&do tem legitimidade para a acédo de
inconstitucionalidade, mas a tera, obliquamente, através do Mandado de Injuncéo.

Nao surpreende assim que sobreviesse exaltada reagdo no meio juridico
aquela decisdo. A José Carlos Barbosa Moreira coube a talvez mais veemente
condenacao: “Nao podemos, de maneira alguma, e eu me escuso pelo tom enfatico
que talvez esteja dando a estas minhas Ultimas palavras, ndo podemos de maneira
alguma franzir as sombrancelhas e distanciar-nos algidamente daquilo que a
Constituicao trouxe (falando especificamente do mandado de injuncdo). Nao podemos
sabotar a Constituicao*®”.

Em julgamentos posteriores, alguma coisa mudou, mas nao o bastante para
que o STF desse ao Mandado de Injuncéo a latitude que sempre se esperou desta
acao para que se tornasse a guardia das garantias constitucionais. De toda sorte,
no MI 232/92, o Ministro Moreira Alves fixou o prazo de 180 dias para que se editasse
norma regulamentadora e autorizou o impetrante a fruir o direito requerido se a
omissao legislativa persistisse apds aquele prazo. Situagdo semelhante se verificou
no MI 283/91, de que foi Relator o Ministro Sepulveda Pertence, que deferiu o prazo
de 60 dias para suprir-se a omissao legal, sendo certo que a ndo edicdo da norma
regulamentadora importaria a satisfagdo, pelo impetrante, do direito invocado,
mediante as condic¢des fixadas pelo juizo de 1¢ grau*’. Mas, data venia, estas decisdes
conferem aos impetrantes algo muito semelhante a uma “vitéria de Pirro” (na
perspicua expressao do Ministro Marco Aurélio, cuja posicao no Tribunal, ainda
minoritaria a respeito da questéo, confere a mais ampla efetividade ao Mandado de
Injungéo), pois em sua esséncia ainda obscurecem (menos ostensivamente talvez
que o decidido no MI 107/90) o carater substantivo do Mandado de Injuncdo, em

4 MOREIRA, José Carlos Barbosa apud OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. In Tutela
Jurisdicional e Estado Democratico de Direito - Por uma compreensdo constitucionalmente
adequada do Mandado de Injun¢do, Belo Horizonte, Editora Del Rey, 1997, p. 180. O livro de
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira € uma das melhores e mais completas contribuicdes da
doutrina brasileira ao tema, além de oferecer preciosos elementos para a compreensao da
fungao jurisdicional a luz do paradigma do Estado Democratico de Direito. Ver ainda Sérgio
Reginaldo Bacha, Mandado de Injungéo, Belo Horizonte, Editora Del Rey, 1998.

47 MI 107/90, RTJ 133; MI 232/92, RTJ 137; Ml 283/91, RTJ 135.
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raz&o do qual este remédio processual e constitucional deve viabilizar o exercicio
de direito fundamental tdo logo presentes os requisitos de sua admissibilidade. E
lamentavel, mas a realidade é que as decistes do Tribunal ndo reconhecem a esta
acao constitucional de primeirissima relevancia o que ela tem de contundente
emanagao do sistema democratico restaurado e ampliado pela Constituicao de 1988
- a manifesta vontade do Constituinte de que se fagam cumprir os direitos
fundamentais, tanto assim que outorgou ao Supremo Tribunal uma espécie de Poder
normativo para resguardar, no caso concreto, tais principios e disposicoes.

Em verdade, ndo se deu chance a que se testasse a eficacia do Mandado de
Injuncéo, téo esperada quanto frustrada. A Constituicdo € um documento politico e a
sua aplicagéo deve atender aos anseios de emancipagdo da cidadania, sempre
insatisfeitos e adiados. E inegavelmente uma decepcdo o ter-se criado uma acdo
especial para proteger o sistema de direitos constitucionais, vale dizer, para dar
efetividade ao nucleo da prépria Constituicdo, e, em contraposicdo, formar-se uma
jurisprudéncia reducionista, que se recusa a infundir ao procedimento a maior densidade
possivel. Infelizmente, retirou-se do Mandado de Injuncédo toda a sua consisténcia e
virtualidade operativa e decidiu-se pela nao-realizagdo do direito concretamente, ou
seja, pelo adiamento do problema, o que sempre sera uma solugéo ruim ou péssima
para as questdes sociais do pais. Direitos econémicos e sociais, que dizem respeito a
interesses de milhdes de trabalhadores, poderiam ter sido implementados, até porque
ja se passaram quase 12 anos da promulgacédo da Carta, e permanece a inércia
legislativa quanto a expedicdo de normas regulamentadoras da Constituicao.

E de se esperar que a reforma do Judiciario, em curso no Congresso Nacional,
contenha algum adendo a norma do art. 52, inciso LXXI, para, dizendo embora o que ali ja
esta dito, expresse com mais incisiva dicgdo o carater substantivo do Mandado de Injuncéo,
para tornar irrefutavel a concretizagéo, por sentenca, dos varios direitos fundamentais que
a omissao dos Poderes publicos tem sonegado sistematicamente a cidadania brasileira.

6 - CONSIDERACOES FINAIS

Positivar, no texto da Constituicao, os direitos fundamentais, com a perspectiva
de se criar uma sociedade justa e solidaria e um sistema normativo adequado a este
objetivo, constituiu, por certo, uma etapa do mais alto significado para o processo de
reconstitucionalizagdo do pais. Entretanto, ndo se tratava apenas de, vencido o
autoritarismo de duas décadas, recobrar o funcionamento normal das instituicdes
democraticas do Estado de Direito, mas de promover mudangas profundas e inadiaveis
rumo a satisfacdo das mais crescentes, complexas e variadas demandas que
caracterizam a sociedade em seu atual estagio. Para tanto, redefiniram-se competéncias
institucionais; ampliaram-se as formas de participagéo politica para incorporar os grupos
e classes marginalizados; reconheceu-se as formagdes sociais em geral o carater de
instancias de representacao politica e juridica, para permitir-lhes maior acesso aos centros
decisorios de poder; expandiram-se ndo somente os direitos civis e politicos, como os
direitos sociais, principalmente estes, com a pretensao de que criem uma base material
minima indispensavel para o desenvolvimento humano; fortaleceram-se os Poderes
Legislativo e Judiciario e criou-se um Ministério verdadeiramente Publico em lugar de
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um 6rgdo burocratico e subalterno; enfim, redimensionaram-se as esferas privada e
publica, de sorte que os paradigmas do Estado liberal e do Estado social possam conciliar-
se no Estado Democratico de Direito*®, a que cumpre realizar, em Ultima instancia, o
postulado de uma cidadania para todos, € ndo apenas para 0s que sempre se
colocaram no topo da hierarquia de privilégios por eles mesmos estabelecida.

Porém, redefinidos, pela Constituicao de 1988, os objetivos e os atores essenciais
da democracia brasileira, o certo € que o desenrolar desse novo e almejado quadro
politico-institucional ocorre sob o signo mundial de novas e fortemente desiguais relagdes
de poder e dominacao ditadas pela globalizacéo e todo o seu potencial de transformagdes
ideoldgicas, geopoliticas e econdmicas, em processo de retomada, a partir dos anos
oitenta, da hegemonia mundial dos EUA, mediante a estratégica e permanente
expansao do capital financeiro como elemento dominante e referencial da nova ordem
econOmica a que se submetem dramaticamente paises e economias dependentes.

Esvazia-se assim o poder dos Estados nacionais, subordinam-se as decisées
econdmicas de cada pais as diretrizes e normas emanadas de organismos
internacionais e foros globais, implantam-se politicas cada vez mais agressivas de
desregulamentacdo de direitos sociais (trabalhistas e de seguridade social,
principalmente), despolitizam-se 0os mercados e as rela¢des sociais para que isto
facilite ao maximo a livre circulagdo de capitais, dissemina-se, em resumo, o
neoliberalismo, versdo radicalizada do pensamento econémico liberal, a dividir o
mundo entre ilhas de riqueza e continentes de miséria e exclusao.

Por ébvio, ndo estamos dizendo que o Brasil (ou qualquer outro pais) devesse
renunciar a sua integragdo na economia internacional, ou que pudesse realizar uma
tal insercdo sem considerar o efeito regulatério proprio de um sistema econémico
globalizado. Nao nos é dado desconhecer as importantes e profundas transformagoes
no ambito da concorréncia, da competicdo, da qualidade de produtos e servigos, da
importancia das relagdes intercapitalistas. O dilema esta no modo pelo qual se da
essa integracdo diante do carater desigual das relagcbes de poder entre nagbes
ricas e pobres. A globalizagdo tornou-se um processo de dominacao financeira,
com enorme capacidade de intervencao hierarquica nos demais processos sociais,
por ela desorganizados e reduzidos a uma posigao sempre secundaria e dispersiva.

E intuitivo que uma tal transformacdo operasse sensiveis mudangas no
universo do trabalho humano®. O investimento do capital produtivo encontra-se de
longe superado pelo capital financeiro e especulativo, o que afeta o crescimento
econdmico e agrava o problema do desemprego.

48 Para compreender-se o conceito de paradigma, que provém da filosofia da ciéncia de Thomas
Kuhn, e o paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito, leia-se o excepcional
artigo de CARVALHO NETTO, Menelick de. O Requisito Essencial da Imparcialidade para a
Decisédo Constitucionalmente Adequada de um Caso Concreto no Paradigma Constitucional
do Estado Democratico de Direito, in Direito Publico - Revista da Procuradoria Geral do Estado
de Minas Gerais, Belo Horizonte, Editora Del Rey, 1999, v. 1, n. 1, pp. 101/115.

4 Concernente aos efeitos da globalizagdo e do neoliberalismo sobre o Direito do Trabalho e
a Justiga do Trabalho, com amplitude e fundamentada reflexao critica, a conferéncia do Ministro
Carlos Alberto Reis de Paula, O Papel da Justiga do Trabalho no Brasil, publicada integralmente
pela Revista do TRT da 32 Regiéo, n. 59, pp. 53/62.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 30 (60): 181-207, Jul./Dez.99



206

No Brasil ha um contingente imensuravel de trabalhadores-empregados que
sequer tém a carteira de trabalho anotada, fato constatado diariamente em reclamagoes
na Justica do Trabalho. A pratica violadora de direitos elementares, somam-se
aspectos mais estruturais, como o desemprego elevado, a enorme rotatividade de
mao-de-obra e os baixos salarios. Para logo se vé quéo injustificavel € o argumento,
tantas vezes brandido, de que os direitos trabalhistas e os encargos decorrentes
produziriam uma nociva combinacao entre rigidez do mercado de trabalho e elevado
custo do emprego. Por acaso, tera surtido efeito positivo a adogdo do contrato de
trabalho temporario e da demissdo temporaria, preconizados pelo Governo como
instrumentos modernos e capazes de gerar empregos? A resposta é negativa, claro,
e a realidade demonstra que estes e outros expedientes analogos somente fizeram
eliminar direitos sem qualquer contrapartida em beneficio dos trabalhadores.

Nao ha como ser menos peremptério: a submissao do Brasil ao denominado
Consenso de Washington, que é a “... opiniao partilhada pelo Departamento do Tesouro,
pelo Federal Reserve e pelo Departamento de Estado dos Estados Unidos, pelos
ministérios das Financas dos demais paises do Grupo dos Sete e pelos presidentes
dos vinte maiores bancos internacionais permanentemente ouvidos pelos organismos
multilaterais®®”, faz desaparecer a pouco a pouco os direitos sociais em sua perspectiva
transformadora e condena a marginalidade sécio-econémica milhdes de pessoas
expulsas do mercado formal de emprego, os sem renda, sem terra, sem teto, sem
comida, sem coisa alguma. E a gente cujo grito, no Brasil, ja ndo se pode mais abafar.

O desemprego, a concentracdo de renda, a desigualdade social, a pobreza
estrutural ndo sao fatalidades historicas, mas um desafio a enfrentar-se. A
Constituicdo de 1988 ja teria diminuido tamanhas distor¢cdes se nos déssemos (0s
Poderes Publicos, principalmente) a promover-lhe a efetividade, se aplicada fosse
em todo o seu potencial de império. Como os governantes que se sucedem no
poder buscam modificar a ConstituicAo somente para ajusta-la aos objetivos de
seus governos, geralmente ditados pelo interesse do capital financeiro internacional,
os direitos econdmicos e sociais nunca se assumem como direitos fundamentais e
criam um sentimento de vazio e frustragédo, reduzindo a pouco mais que nada
pretensdes de igualdade social e de promogao da dignidade humana.

Ou o Direito e, em sentido amplo, os seus operadores (0s que o concebem em
suas normas e os que o aplicam) se orientam por critérios de justica social e distributiva,
inclusive, ou continuamos a designar os trabalhadores como hipossuficientes, nao
Ihes reconhecendo a sua dimenséo social completa e irredutivel, que é a cidadania.
E a justica que se lhes faz acaba sendo formal apenas, a moda téo acidamente
criticada por Jodo Mangabeira: “Se a justica consiste em dar a cada um o que é seu,
dé-se ao pobre a pobreza, ao miseravel a miséria, ao desgragado a desgraca, que
isso é que é deles... Mas bem sabeis que esta justica monstruosa tudo pode ser,
menos justica’’.” Ao que acrescentamos: e o que é do Estado e da sociedade, senao
a responsabilidade direta e implacavel por essa situacdo de crescente exclusao e
desigualdade que nos impede de aspirarmos a ser uma nagao civilizada e digna?

50 Cf. FARIA, José Eduardo. Ob. cit., p. 148.
51 Citado por Lyra Filho, O que € Direito, Sao Paulo, Editora Brasiliense, 1999, p. 21.
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Em linha de arremate, que ja se vai longe esta digresséo: a trajetéria dos
direitos humanos é ao mesmo tempo majestosa e dramatica. Alias, a marcha da
historia nunca é linear, mas acidentada, entrecortada de avancos e recuos. As
instituicdes e seus valores subjacentes podem corresponder aos melhores ou piores
designios do homem. Os direitos humanos, fundados na dignidade, na ética e na
solidariedade, correspondem aos mais elevados propésitos da humanidade. E mesmo
que a realidade se afaste tanto dessa inspiracdo, aqui e alhures, é imperativo
prosseguir-se na luta pela sua afirmacao e efetividade. Os direitos humanos nao
sdo uma dadiva, mas o resultado de um longo e penoso processo de lutas assumidas
e travadas pela humanidade. Lutas sempre recomecadas a cada perda ou ameaga,
permanentes e continuas, até que se comprometa com o seu ideal a consciéncia
moral dos homens. E o Direito é processo dentro deste processo de conquistas,
pois a sua concretizacdo geralmente decorre das lutas sociais; seu papel
transformador deve ser o de assegurar a “vontade democratica” que esta transite da
“periferia” para o “centro” do poder decisério®. Dai a razao para que se aprofunde
ao maximo a extensao dos efeitos juridicos que a Constituicdo possa produzir em
diregédo a efetividade dos direitos fundamentais, tarefa que cumpre, em plano de
indiscutivel importancia, ao Poder Judiciario, pelo papel ativo que lhe destinou a
ordem constitucional vigente®.

52 A respeito, ver CITTADINO, Gisele. Ob. cit., p. 211, especialmente a referéncia a idéia de Jlrgen
Habermas de que “A vontade democratica dos cidadaos deve sair da ‘periferia’ e, atravessando
as ‘comportas’ dos procedimentos estabelecidos pelo Estado Democratico de Direito, exercer
influéncia e controle sobre o ‘centro’, isto é, sobre o parlamento, os tribunais e a administragao
publica.” Tb. LYRA FILHO, Roberto, citado por José Geraldo de Souza Junior, ob. e p. cit.

% Entenda-se: o processo de aprofundamento da Constituicdo n&o deve situar-se no Judiciario,
apenas. E de todo necessario que se amplie ao maximo o contingente de intérpretes da Lei
Fundamental, para que dele participe a sociedade em seus diversos segmentos, com a conseqiiente
incorporacao de fatores materiais de toda ordem, que fazem a vida comunitaria. Em grande parte,
a efetividade da Constituicao e de todo o seu sistema de direitos depende visceralmente da
idéia ou representacdo que uma determinada comunidade faga a respeito da ordenagéo juridica
sob cuja disciplina se encontra. E a partir dai que se vivifica o conceito de constituicdo material.
Para que seja triunfante esse objetivo, é importantissimo que se crie e se fomente todo o
tempo um grande debate constitucional, a envolver todas as camadas sociais, com a decidida
participacéo da midia, o Unico instrumento capaz de promover uma ampla interlocucao. E isto,
exatamente, o que ndo ocorre no Brasil, por isso que a Constituicdo, em vez de ser aplicada,
é retalhada no Congresso Nacional, sem que a cidadania seja chamada a opinar. Opinidao
publica, em sociedades pluralistas e democraticas, forma-se no debate publico sobre os temas
importantes para permitir um maior e mais efetivo controle social das acdes do Estado. Entre
nds, o Governo, o Congresso e as instancias decisorias e de influéncia politica preferem a
relevancia do debate as pesquisas de mera afericdo de uma opinido publica a que néo se
concedeu a oportunidade de ser esclarecida; a noite, comunicam-se os resultados das pesquisas
pelo Jornal Nacional. Por esse modo a Constituicdo ndo se instala no imaginario das pessoas,
nao é refletida nem assumida como Lei Fundamental incorporadora dos valores essenciais de
uma comunidade histérica concreta; néo se cria o tdo necessario sentimento constitucional
(expressao tao cara a Pablo Lucas Verdu), que expressa uma cidadania ativa e participante.
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