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Prefacio

Os direitos fundamentais tém papel cada vez mais catalizador na pds-mo-
dernidade, vez que conjugam, a um s tempo, protegio (a posteriori) e pre-
vencéo (a priori) em mesma amplitude e intensidade. Seu mosaico informativo
espraia-se por todos os ramos e institutos juridicos, notadamente na era atual de
internacionalizac@o crescente dos sistemas protetivos (de que sio exemplos os
sistemas regionais de protecio dos direitos humanos, especialmente o europeu
e o interamericano). Sua aplicagio tem sido sentida em areas das mais diversas,
bem assim naquelas que até bem pouco tempo passavam ao largo de sua com-
preensio, como, v.g, o direito civil e o direito empresarial.

No plano do direito do trabalho — direito social informado por valores
proprios desde o final da Primeira Guerra Mundial (lembre-se do Tratado
de Versailles e da criagido da OIT) e de principios informativos de impor-
tAncia fundamental — 0 mesmo fendmeno tem ocorrido, mas com certo plus.
De fato, nfo necessita(ria) a disciplina incorporar os valores dos direitos
fundamentais se jd é espécie desses direitos, incluida na (equivocada) rou-
pagem dos direitos da segunda geracio (dimensio) desde o final da Segunda
Guerra. Quid jus? O plus vem representado pelos valores pés-modernos, ca-
pazes de abrir outras dimensoes a um sistema de fontes estatizado e (ainda)
hermético; a um sistema normativo (ainda) centralizado em codificagdes
que nio mais solvem todos os problemas apresentados; a um sistema (ainda)
hierdrquico impositivo e incapaz de dialogar com fontes outras nio provin-
das do nicleo central do Estado, sendo da ordem internacional, tolerante,
coerente e plirima por natureza.

Rarissimos, é sem exagero dizer, os pesquisadores jus-laborais que enxer-
gam tais constatagdes, que invadem o Amago de um sistema (ainda) casuista e
normativista e que reconhecem a total insuficiéncia do sistema presente para a
protecio dos direitos fundamentais, sobretudo nas relagoes de trabalho. Dentre
tais raras excecOes encontra-se o Prof. André Aratjo Molina, de cuja banca de
doutoramento na Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo tive a honra
de participar na condi¢io de examinador externo, junto aos professores Carla
Teresa Martins Romar, Marcia Cristina de Souza Alvim, Ricardo Pereira de
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Freitas Guimaraes, para além de seu mais que competente (para mim, brilhan-
te) orientador, Willis Santiago Guerra Filho.

O estudo do Prof. André Molina logrou todos os éxitos em demonstrar que
a ciéncia juridica de hoje tem sido grandemente influenciada pelas premissas do
direito pds-moderno, e que o direito e o processo do trabalho devem adaptar-
-se, sem volta, a essa nova realidade. Qual a nova? Primeiro, a substituigdo
da exclusividade estatal como tnico centro de producio de normas juridicas;
depois, a proliferagio de fontes normativas extra-estatais, cujos valores axio-
l6gicos pesam mais em grau protetivo que as normas provenientes do Estado;
ainda, a aceitagio cada vez maior da ndo-hierarquizagdo de normas, sejam elas
quais forem, mesmo 2 luz de textos historicamente tidos como superiores (v.g.,
a Constitui¢do); por fim, o reconhecimento de que outra ordem juridica (a in-
ternacional) sobrepde-se a estatal no que tange a protegio integral da pessoa
humana, sem, contudo, o fazer prepotentemente, porque possibilita o “didlogo”
(para falar como Erik Jayme) entre as fontes mais heterdbnomas de protegio,
para o fim de aplicar (sempre pro homine) o melhor direito ao caso concreto.
Daf a sua constatagio, limpida e corretissima, no exato sentido do que hé anos
defendemos, de que os métodos tradicionais (classicos) de interpretacéo e apli-
cagdo do direito, proprios do paradigma racional moderno, também héo de ser
doravante revisitados e atualizados, com a adog¢do do modelo pds-positivista,
a culminar com o reconhecimento da existéncia de um sistema da ciéncia do
direito em forma de rede, sem hierarquia definida e integrado por regras e prin-
cipios juridicos capazes de dar ao intérprete as melhores formas de busca para
a solucio das questdes apresentadas, privilegiando a norma material que mais
proteja a dignidade humana e a norma processual mais efetiva & materializagao
dos direitos em causa.

O leitor mergulhard, aqui, em dguas profundas e serd conduzido, com méo
de mestre, 2 investigacdo a contrario do papel do Estado na pés-modernidade,
sua des-construcio legislativa a luz do mosaico mais amplo e protetivo advindo
do cendrio internacional, da passagem da codificagio para a des-codificacdo do
direito contemporaneo, da transcendéncia da modernidade & pés-modernidade
(a luz da forca normativa dos principios) e da ndo-hierarquizacéo do direito pds-
-moderno, agora cada vez mais dialdgico e nio prepotente (como ainda &, v.g,
0 monismo internacionalista classico, westfaliano, despido de dialogismo e de
valores pautados na raz&o pro homine).
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A (re)leitura que faz o Prof. André Molina sobre o papel do direito e do
processo do trabalho na pés-modernidade, a luz de todo esse plexo normativo
interno e internacional de prote¢io, pautado no didlogo das fontes e nos valores
que a contemporaneidade apresenta, demonstra toda a sua capacidade cien-
tifica, maturidade académica e preparo intelectual, para além de transformar
tema pouco ou nada estudado entre nés em assunto de grande interesse n&o
s6 para especialistas em direito e processo do trabalho, senfo para todos os
académicos do direito em nosso Pais. Tout court, o estudo que o leitor tem em
maos descortina novos horizontes do direito e do processo do trabalho a luz dos
métodos pds-modernos de resolugio de antinomias, pautados, sobretudo, na
ordem internacional de protecio dos direitos humanos e na razio pro homine.

Trata-se, em suma, de obra fmpar e de destacado valor, escrita com lingua-
gem elegante e precisa e fundamentada em bibliografia da melhor qualidade,
tanto nacional como estrangeira. De minha parte, s6 posso augurar ao autor os
mais retumbantes sucessos com este novo livro, que doa beleza a ciéncia do di-
reito e faz acreditar que também no plano jus-laboral hd ciéncia a indicar novos
rumos a solucio de controvérsias nas relagdes entre empregados e empregado-
res. Que a comunidade académica o receba de méos abertas!

Cuiaba-MT, margo de 2017.

Valerio de Oliveira Mazzuoli
Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Mato
Grosso — UFMT. Pés-Doutor em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade
Classica de Lisboa. Doutor summa cum laude pela Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS. Mestre em Direito pela
Universidade Estadual Paulista “Jalio de Mesquita Filho”, campus de Franca —
UNESP. Membro da Sociedade Brasileira de Direito Internacional — SBDI e
da Associacio Brasileira de Constitucionalistas Democratas — ABCD.
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Apresentacao

A influéncia da filosofia liberal da modernidade fez nascer a Escola da Exe-
gese como linha metodolégica de interpretagio e aplicacio do Direito, que “re-
comendava ao juiz a estrita aplicacdo da legislacdo, sem margem alguma de interpre-
tacdo, teoria que, apds os refinamentos recolhidos na filosofia kantiana (separacdo
das ordens moral e juridica), da filosofia positivista, do neopositivismo légico e da
licio de Hans Kelsen, resultou no método positivista normativista, précere da racio-
nalidade, cientificidade e seguranca juridica”.

A evolugio das relagdes de trabalho ocorridas a partir do século XIX e todos
os acontecimentos do século XX, que foi marcado por duas grandes guerras,
enormes avangos tecnoldgicos, rapidez de comunicagdes e de transportes, mal-
tiplos regimes politicos, democréticos ou autoritarios, influenciados por diferen-
tes doutrinas politicas como o liberalismo, o comunismo, o corporativismo, o
socialismo, o0 neocorporativismo e o neoliberalismo, além da emergéncia de ins-
tituigdes internacionais, como a Organizaco Internacional do Trabalho — OIT,
levaram a discussio sobre a adequagio ou nio da adogio do método positivista
para o estudo dos novos direitos reconhecidos aos trabalhadores, mormente dos
direitos fundamentais, e, ainda, sobre o acerto ou nio do reconhecimento da
funcio apenas secundaria dos principios.

Os estudos aprofundados sobre o tema e o avango do reconhecimento dos
direitos fundamentais dos trabalhadores de forma mais generalizada mesmo em
um ambiente de sistemas econdmicos globais e que pressionam para uma maior
flexibilizagio de tais direitos, “desafiam a reconstrucdo de um sistema juridico
mais adequado a regular as relacées sociais complexas e plurais, atentos a dignidade
da pessoa humana e aos demais direitos fundamentais, para cuja empreitada as so-
lucdes prontas e generalizantes ndo sdo mais satisfatérias”.

Agora no século XXI é de se prever que a tendéncia a globalizagdo venha a
se acentuar cada vez mais.

Os impactos da globalizacio no Direito do Trabalho sdo inegaveis, tendo
em vista que este modelo econdmico nio se compadece, de modo algum, com
uma estrutura rigida de protecdo trabalhista. As transformagdes decorrentes do
avanco da tecnologia, a internacionalizacdo dos mercados, a competitividade
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entre as empresas, a necessidade de redugio dos custos com o trabalho e as mo-
dificagoes do papel do Estado na ordem econdmica e social criaram condigdes
para uma reaco contra a rigidez do sistema legislado de protecio ao trabalha-
dor e contra a inderrogabilidade das normas trabalhistas e para a consequente
adocio de uma politica de flexibilizacdo do Direito do Trabalho.

Diante desse contexto, desponta a necessidade de uma nova analise do Di-
reito do Trabalho e, consequentemente, de sua aplicacio concreta no dia-a-dia
do processo do trabalho, pelo prisma constitucional, a partir dos referenciais
filosofico-juridicos do pds-positivismo.

Assim, mais do que nunca, como afirma brilhantemente o autor do presente
trabalho, “reclama-se um sistema juridico mais flexivel, aberto, adaptdvel as cir-
cunstancias fdticas de cada wm dos casos concretos, atendendo-se ao mesmo tempo a
seguranga juridica e a racionalidade e, de outro lado, os direitos humanos e a justica
social. E necessdrio que haja wm maior didlogo entre as esferas da moral, do direito
e da politica, com uma convocacdo dos diversos atores sociais (Estado, individuos
e os grupos) para a construcdo da solucdo juridica procedimentalizada, dialogada e
adaptada. Para tanto, o sistema juridico paradigma da pés-modernidade deve ser
construido a partir do método pés-positivista, o mais adequado a lidar com direitos
fundamentais de todas as dimensdes, inclusive direitos trabalhistas, de empregados
e empregadores, sem precedéncia prima facie entre eles, estdtica e abstratamente”.

Esta é a proposta da obra “Os direitos fundamentais na pés-modernidade.
O futuro do Direito e do Processo do Trabalho”, do Professor Doutor André
Aratjo Molina.

Trata o livro de tema atual e de relevancia inegavel, uma vez que, apds fazer
uma abordagem profunda sobre a evolucio das relacoes de trabalho da moder-
nidade & pds-modernidade e sobre a multidimensionalidade das ordens nor-
mativas, analisa os direitos fundamentais nas relagdes de trabalho e os danos
a pessoa humana, fazendo um cuidadoso e profundo estudo sobre as questdes
relativas aos direitos fundamentais na pés-modernidade.

Aspectos como a centralidade da dignidade da pessoa humana, a inter-
pretagio pluralista e procedimental dos direitos fundamentais e os mecanis-
mos de solu¢do de antinomias, levam o autor & conclusio de que, em razdo do
reconhecimento da forca normativa dos principios e a pluralidade de fontes
normativas, inexistem lacunas normativas no sistema juridico pds-positivista, e
especial no que tange aos direitos trabalhistas fundamentais, ja que o “foco de
observacdo do processualista trabalhista deixard de ser a CLT e passard a ser todo o
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ordenamento juridico, resultado do acoplamento do diploma trabalhista com o CPC
de 2015, a Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais, formando um vinico
objeto de estudo, a partir do qual os intérpretes construirdo as normas processudis e,
organizando-as com a estrutura de sistema, resolverdo as antinomias pelo critério da
norma mais efetiva, aplicando-as aos casos concretos, independente da sua posicdo
topogrdfica no ordenamento juridico”.

Em seguida, a obra faz uma importante anélise relacional entre Processo do
Trabalho e efetividade, no que tange ao conflito de regras processuais, passando
pelo estudo do chamado “processo flexivel” enquanto instrumento de efetividade
do direito material pés-moderno, abrangendo, na aplicagio concreta do direito, a
mixagem das regras processuais (CLT, CPC de 2015 e os microssistemas proces-
suais trabalhistas), conforme a sua maior efetividade e pouco importando a sua
origem normativa, para, ao final do Capitulo, concluir que no modelo metodolé-
gico pds-positivista as decisoes sio legitimas e ndo afetam a seguranga juridica.

Concluindo o estudo, e a partir do modelo metodoldgico pds-positivista, o
autor apresenta uma revisio critica da jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho, mormente no que tange as decisdes adotadas em relagdo aos temas
relativos a tratamento discriminatdrio, a exercicio do poder fiscalizatério do
empregador, em especial na realizacio do monitoramento das comunicagdes do
trabalhador e na revista corporal e de pertences do trabalhador, a rentincia e
transacdo dos direitos trabalhistas, a acesso e restricio de uso das instalacoes
sanitdrias e refeitdrios, e a dano existencial por jornada de trabalho excessiva.

Uma tomada de postura critica sobre o tema, utilizando-se como método
de desenvolvimento do trabalho a construcio de uma digressao sobre o pds-
-positivismo por meio de uma bibliografia de referéncia no campo teérico-
-filoséfico do Direito.

Como se vé, trata-se de obra completa sobre o tema, trazendo inclusive uma
extensa bibliografia para orientar o leitor e que tem a vantagem de ter sido es-
crita por quem, além de um pesquisador cuidadoso, exerce a Magistratura Tra-
balhista de forma séria e vocacionada e se dedica 2 docéncia com o empenho
de um Professor que visa sempre trazer aos alunos reflexdes que os facam ver o
Direito e o Processo do Trabalho para o futuro.

Conhe¢o André Aradjo Molina ha vérios anos, pois fui sua professora no
Mestrado em Direito do Trabalho da Pontificia Universidade Catélica do Sao
Paulo e tive a honra de integrar a Banca Examinadora nesta sua tese de Douto-
rado em Filosofia do Direito, defendida na mesma Universidade.
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Em todos estes anos em que tenho me dedicado a carreira docente tenho
tido contato com diversos alunos e, felizmente, alguns deles, como André Arai-
jo Molina, se interessam em pesquisar, em discutir e aprofundar seus conhe-
cimentos sobre temas tio relevantes do Direito do Trabalho e do Processo do
Trabalho, apresentando, a partir de seus estudos tanto dessas disciplinas como
da Filosofia do Direito, novos caminhos para a aplicagio concreta dos direitos
dos trabalhadores e para a protecio efetiva de seus direitos fundamentais, mor-
mente em tempos tao instdveis como os que temos vivido nos Gltimos tempos.

Profissional sério, competente e extremamente preocupado em desen-
volver um trabalho de qualidade e que pudesse contribuir com o desenvol-
vimento dos estudos sobre o tema, André Aratjo Molina atingiu brilhante-
mente seu objetivo.

Este livro que a Lumen Juris ora nos oferece é resultado da tese de Dou-
torado defendida pelo autor perante a banca examinadora da Pontificia
Universidade Catdlica de Sio Paulo da qual tive a honra de participar, ten-
do 0 mesmo obtido nota maxima. Trata-se de obra que agora vem somar-se
a bibliografia de qualidade em Direito do Trabalho, e que certamente auxi-
liard a todos os profissionais preocupados com o destino das relagoes entre
empregados e empregadores.

Carla Teresa Martins Romar
Professora Doutora de Direito do Trabalho da PUC/SP
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Introducio

A chegada da modernidade, marcada pelo inicio do desenvolvimento do
comércio, declinio do sistema feudal, nascimento das monarquias absolutistas
e, principalmente, a adog¢do de uma filosofia liberal, rompeu com as modali-
dades de trabalho da Idade Média (servidao feudal e corporagdes de oficio),
ocasionando a migracio da méo-de-obra para as cidades, em busca de trabalho
nas manufaturas monopolistas, que foram potencializadas anos depois com a
invenc¢io da méquina a vapor e do lampifo a gés, instrumental tecnoldgico que
permitiu o inicio da primeira etapa da Revolugio Industrial.

No campo juridico, a influéncia da filosofia liberal da modernidade fez nas-
cer a Escola da Exegese francesa, linha metodoldgica que recomendava ao juiz
a estrita aplicagdo da legislacio, sem margem alguma de interpretagio, teoria
que, apds os refinamentos recolhidos na filosofia kantiana (separacéo das or-
dens moral e juridica), da filosofia positivista, do neopositivismo l6gico e da
licdo de Hans Kelsen, resultou no método positivista normativista, procere da
racionalidade, cientificidade e seguranga juridica. Os Cédigos Civis classicos
eram os monumentos legislativos que regravam toda a vida econdmico-social,
com a pretenséo tipicamente iluminista de exaurir as hipiteses faticas a serem
reguladas pelo direito privado, preocupados sempre com a igualdade em sua
perspectiva formal.

O capitalismo industrial do século XIX refletiu nas relagdes trabalhistas, am-
pliando o fosso existente entre ricos e pobres, entre os proprietarios dos meios
de produgio e operérios, eis que os contratos de trabalho foram inicialmente
regulados pelo Direito Civil, construidos sob matrizes liberais e interpretados
dentro do método juridico da Escola da Exegese (obediéncia ao pacta sunt ser-
vanda), aumentando a exploracio legalizada do proletariado pelos industriais,
em face das desigualdades econdmicas e sociais no momento da contratago,
desigualdade que foi reforgada pela equidistAncia mantida pelo Estado, que néo
intervia nas relagdes.

Passados muitos anos, notadamente a partir da intervengio da Igreja Cat6-
lica e das doutrinas de Marx, foram editadas as primeiras leis especificas para
regular as relagdes de trabalho e, a partir disso, o Direito do Trabalho consoli-
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dou-se e ganhou autonomia legislativa com a Constituigio mexicana de 1917,
sendo a primeira a positivar direitos sociais trabalhistas em nivel constitucional
(hierarquia formal e material), alcando-os a categoria de direitos fundamentais.
Seguiram-se a Constituicio alema de 1919, o Tratado de Versalhes de 1919 e
também a criagdo da Organizagio Internacional do Trabalho no mesmo ano.

A partir da autonomia legislativa, como corolério, cuidaram os autores do
prop6sito de dar autonomia didética e cientifica a disciplina, quando constru-
fram os primeiros principios especificos, os quais passaram a condicionar a fu-
tura legislacio e a interpretacio nos mais diversos paises, entre eles o Brasil.

Contudo, os juristas especializados nfo estavam instrumentalmente bem
servidos para a empreita de construgio autbnoma da ciéncia juridica trabalhis-
ta, eis que o objeto dessa ciéncia eram os novos direitos, direitos fundamentais
sociais, que reclamavam também um novo método hermenéutico. Com efeito,
o método que instrumentalizou os primeiros estudos trabalhistas foi ainda o
juspositivista, recolhido da fase liberal classica.

O método juridico do positivismo era o adequado (rectius: desejavel pela
burguesia) para melhor interpretacdo e garantia dos direitos individuais de li-
berdade, direitos fundamentais de primeira dimensio, porém insatisfatério para
interpretar e aplicar os novos direitos fundamentais sociais, representados pela
primeira de suas espécies que foram os direitos trabalhistas. O “pecado original”
da ciéncia juridica trabalhista foi recepcionar o antigo método juspositivista
para interpretar os novos direitos sociais, direitos que justamente foram desen-
volvidos como um contraponto aos direitos individuais e liberais que o jusposi-
tivismo cuidava de legitimar.

Um dos principais reflexos da equivocada ado¢io do método positivista para
o estudo dos novos direitos foi o reconhecimento da fungio apenas secundéria
aos principios (apenas informativa, interpretativa e integrativa de lacunas) e
— ainda mais inadequado — a incidéncia dos direitos fundamentais sociais no
modelo “tudo-ou-nada”, aplicando-os de forma inflexivel e uniforme em todas
as circunstancias, por subsungio. Os principios especificos reverberaram essa
inflexibilidade, sendo um dos principais o da indisponibilidade dos direitos tra-
balhistas, do qual decorre a irrenunciabilidade e a intransigibilidade, em todos
0s casos e com maxima eficacia.

A legislacio infraconstitucional dos mais diversos paises, na esteira, foi ar-
quitetada como uma representagio fotogréfica das relacoes trabalhistas da épo-
ca da autonomia da disciplina, estitica, sempre tendo o empregador como uma
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grande industria e o empregado como desprotegido e alienado, contribuindo
para o dogma da uniformidade das condicoes de trabalho subordinado, ao qual
se liga o mito da incapacidade genética e permanente dos operarios.

Dito de outro modo, o paradigma social-trabalhista do periodo de sua con-
solidacfo era representado pela figura da empregadora como a grande inddstria
e o empregado como o desvalido e incapaz, motivo pelo qual o Estado interviu
com critérios rigidos e uniformes, a época satisfatoriamente adequados para
equalizar a grande diferenga fética e juridica que existia entre os sujeitos con-
tratantes, mas que também acabou por recolher as novas e diversas relacoes
juridicas que surgiram no mesmo modelo estatico, sem que sofresse atualizagio,
dogmatica ou legislativa.

Tanto a legislagio trabalhista como a doutrina brasileira adotou a ciéncia ju-
ridica trabalhista construida sob os influxos positivistas, representada pelo autor
uruguaio Américo P14 Rodriguez, para quem os principios juridicos cumprem as
triplices dimensdes: informadora do legislador, interpretativa e normativa, esta
Gltima apenas considerada como fonte supletiva, no caso de auséncia de lei,
concluindo ele que os principios ndo podem ser considerados como fontes do
direito.! A partir dessa premissa, o jurista citado dissertou acerca dos principios
trabalhistas em obra cldssica que até hoje é referenciada, 2 unanimidade, pela
doutrina e jurisprudéncia brasileira, reproduzindo as ideais mestras juspositivis-
tas de normatividade exclusiva das regras da legislagao ordindria, especialidade
e isolamento da disciplina.

Observamos que a partir do segundo pds-guerra houve uma paulatina alte-
ragio sociocultural nos paises ocidentais, na esteira do deslocamento da econo-
mia do setor industrial para o setor tercidrio — no por outra razio que alguns
autores intitulam o momento histérico de pés-industrial. As caracteristicas
dessa nova fase batizada de pés-moderna sio a velocidade da informagéo, a di-
luicdo das barreiras nacionais, a informética (com todos os reflexos na robdtica,
cibernética, telemética etc.) e a complexidade social, trazendo como reflexo na
economia o deslocamento das fontes de riqueza da matéria-prima e dos bens
industrializados para o prestigio do actimulo de informagio (producéo, estoca-
gem e circulagfo).

A informatizacio da sociedade atual gerou reflexos nas mais diversas 4reas,
como na ética (direito a informagéo), na deontologia (privacidade), na politica

1 Rodriguez, Principios de Direito do Trabalho, p. 47.
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(transmissdo transnacional de dados e informagdes), gerando diversas crises,
como na soberania, cultura (diversidade e complexidade), politico-social (de-
mocratiza¢do das informagdes), reclamando solugdes juridicas pds-modernas e
adequadas aos novos desafios.

Os sistemas econdmicos e sociais da pés-modernidade desafiam a recons-
trugio de um sistema juridico mais adequado a regular as relagdes sociais com-
plexas e plurais, atentos a dignidade da pessoa humana e aos demais direitos
fundamentais, para cuja empreitada as solugdes prontas e generalizantes nao
sd0 mais satisfatérias. Reclama-se um sistema juridico mais flexivel, aberto,
adaptével as circunstincias faticas de cada um dos casos concretos, atendendo-
-se a0 mesmo tempo a seguranca juridica e a racionalidade e, de outro lado,
os direitos humanos e a justica social. E necessério que haja um maior didlogo
entre as esferas da moral, do direito e da politica, com uma convocacdo dos
diversos atores sociais (Estado, individuos e os grupos) para a construcio da
solugio juridica procedimentalizada, dialogada e adaptada.

Para tanto, o sistema juridico paradigma da pdés-modernidade deve ser
construido a partir do método pds-positivista, o mais adequado a lidar com
direitos fundamentais de todas as dimensdes, inclusive direitos trabalhistas,
de empregados e empregadores, sem precedéncia prima facie entre eles, es-
tatica e abstratamente. O sistema juridico pds-moderno nio se esgota com a
interpretacio adequada dos direitos fundamentais previstos na Constitui¢do
de 1988, mas também reclama outro nivel de didlogo com as diversas fontes
normativas internacionais previstas nos tratados que o Brasil ratificar, hodier-
namente integrantes do nosso sistema juridico por imposi¢ao constitucional
(Constituicio Federal, artigo 52, §8), além de todas as demais ordens norma-
tivas, infra e extraestatal.

Enquanto persistir a desigualdade fatico-juridica entre os empregados e em-
pregadores — e ainda h4 em grande parte dos casos —, havera necessidade da
atividade interventiva estatal, com a manutencéo do Direito do Trabalho. Con-
tudo, a legislac@o interventiva deve ser proporcional a desigualdade fitica, em
atencfo ao principio da igualdade em sentido material, mas nio uma igualdade
material estética e inflexivel, mas uma isonomia adequada as circunstancias es-
pecificas de cada relacio juridica, retomando a maxima do tratamento desigual,
na medida de suas desigualdades.

A protecio deve ser diretamente proporcional a desigualdade real das par-
tes, maledvel, recomendando uma maior autonomia de vontade quanto mais
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os contratantes estejam equiparados, chegando ao ponto de nfo falar em in-
tervencio ou prote¢io alguma quando os sujeitos estejam em idénticas condi-
¢oes, como de resto se d4 com a negociagio coletiva, solugdo procedimentali-
zada que atende, a um s6 tempo, a individualidade dos varios grupos sociais,
conforme caracterfsticas especificas de cada um deles, a complexidade social
p6s-moderna, a necessidade do didlogo social e a inser¢ao do trabalhador na
gestdo empresarial. As normas estatais — principalmente os direitos funda-
mentais sociais — fixam os objetivos a serem atingidos e as préprias partes
envolvidas dialogam e especificam o itinerario a ser percorrido, com a sua
autorregulagio, remetendo a busca do ponto de equilibrio muito caro a todos
os ramos da ciéncia (p. ex. homeostase).

Nada obstante a adoco da férmula politica do Estado Democrético de Di-
reito pela Constituigio de 1988, para falar com Willis Santiago Guerra Filho?,
com a expressa proclamacio do pluralismo social, do solidarismo contratual,
dos direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensoes, e da ne-
cessidade de harmonizacio entre os ideais liberais e os sociais — da livre ini-
ciativa com os valores sociais do trabalho, da propriedade privada com a sua
fungio social, do modelo econdmico capitalista com a redugio das desigualda-
des sociais e regionais, todos iluminados pela prevaléncia dos direitos humanos
e da dignidade —, hd uma letargia entre os autores trabalhistas nacionais, ndo
havendo sequer uma tnica proposicio de interacio entre o sistema juridico
trabalhista e os sistemas politicos, econdmicos e sociais pds-modernos, tese que
entendemos necessaria, urgente e inédita a ser desenvolvida nesse trabalho,
culminando com uma nova filosofia do Direito do Trabalho, especialmente o
desenvolvimento dos seus novos principios especificos e a ado¢do do método
pOs-positivista para a sua correta interpretacio e aplicagdo, modulada pelo
principio da proporcionalidade, enquanto a ferramenta adequada a solucionar
as colisoes entre os direitos fundamentais sociais em um ambiente social hiper-
complexo, flexivel e cambiante.

2 Guerra Filho, Teoria da Ciéncia Juridica, p. 154.






Capitulo I
Da Modernidade a Pés-Modernidade

1.1. A modernidade histérica e o direito moderno

A palavra modernidade deriva do latim (modernus), significando o que é
atual, contemporineo daquele que fala, acenando, a época, para a ideia de
tradi¢do. Foi utilizada primeiramente no século V para distinguir do passado
romano e pagdo um presente cristio que alcancava o reconhecimento oficial.
Mas foi somente no século XV que ganhou maior defini¢do para indicar um
momento de transformagdes histdricas e culturais marcadas pela passagem de
alguns eventos, sequenciais e conectados historicamente: a descoberta da Amé-
rica pelos europeus, a Reforma protestante, o Renascimento cultural e, um pou-
co mais tarde, o Iluminismo.

O primeiro dos eventos citados convocou os pensadores da época a se de-
brugarem sobre problemas novos, como a liberdade dos indios, a propriedade
no Novo Mundo, a convivéncia entre os Estados no espaco maritimo das na-
vegacoes, entre tantos outros temas que, na era medieval, eram inexistentes. O
advento das navegagdes também potencializou o mercantilismo, substituindo o
antigo comércio (meras trocas) pela economia de mercado, quando os grandes
comerciantes vieram a substituir os pequenos mercadores.

Ja a Reforma protestante, colocando fim no monopdlio da cristandade, in-
troduziu na sociedade o debate social e politico sobre a dissidéncia religiosa e,
a partir dela, o problema da tolerAncia e da pluralidade, no limite retomando a
antiga discusso acerca da verdadeira democracia.

A influéncia da modernidade, primeiramente, nas artes teve o seu apogeu
durante o século XVIII, principalmente com a modernidade estética, reforgan-
do-se no século seguinte com maior densidade social e pratico-estética. Georges
Benko diz que o mundo moderno é aquele que sucede ao mundo agrério. Ser
moderno é viver num mundo que nfo é mais aquele do passado e que é preciso
abordar-lhe com outros métodos. Essa mudanca de método induz quatro revo-
lucdes que determinam a passagem a modernidade: uma revolugio cientifica,
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uma revolugéo politica, uma revolugio cultural e uma revolugio técnica e in-
dustrial.’> O trago mais significativo do modernismo para a arte foi a busca de
pureza e o cuidado para que ela nio fosse contaminada pela politica, pela moral
ou pela cultura popular e das massas.

Na perspectiva institucional, também foi na modernidade que os Estados
consolidaram-se como nacionais e soberanos, reivindicando para si a exclu-
sividade do poder politico, decorrendo dessa premissa a ideia de dominagao
do Estado sobre os seus suditos, tragos que irfo repercutir no juridico desde
o debate sobre as fontes do direito até a melhor teoria juridica a ser adotada.
Nessa época que autores como Maquiavel e Hobbes procuraram justificar,
por intermédio da filosofia politica, a legitimidade da dominagio estatal e a
exclusividade legislativa.

J4 transcorridos duzentos anos desde o fim da era medieval, o Iluminismo
veio para consolidar durante os séculos XVII e XVIII os ideais da modernidade,
com a potencializacio da racionalidade, critica ao autoritarismo estatal (Mon-
tesquieu) e maior popularizacio do pensamento racional e metddico (Descar-
tes). O progresso econdmico dessa fase histérica, com a burguesia ja consolida-
da, passou a exigir do Estado e, por consequéncia, do direito, a garantia da paz
civil e a liberdade para o comércio. De tudo isso segue que os pilares do pensa-
mento juridico passaram a ser a igualdade para contratar, a liberdade pessoal e
a propriedade privada enquanto maior instituicio a ser resguardada.

O objetivo principal do direito deixou de ser a justiga para focar na paz civil
e na prosperidade econdmica. A liberdade dos antigos, enquanto garantia de
participacio na vida publica, foi substituida pela liberdade moderna, marcada-
mente individualista e patrimonialista. Para exemplificar com o Direito Civil,
construido a partir dessas premissas modernas, o seu objeto de preocupacio
passou a ser a propriedade em detrimento da pessoa humana, que foi colocada
em segundo plano. Reconhece-se, por exemplo, até os dias atuais, as diversas
modalidades de danos patrimoniais, bem delimitados e estudados com ampla
profundidade, mas os danos pessoais, notadamente a pessoa humana, somente
agora foram reconhecidos entre nés com a Constitui¢io Federal de 1988, mas
carecendo de amplo desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial.

As instituicdes forjadas no periodo moderno sustentavam-se nos pilares
do individualismo filoséfico, legalismo juridico e democracia representativa

3 Benko, Modernidade, pés-modernidade e ciéncias sociais, p. 191.
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formal no campo politico, reconhecendo-se apenas as esferas do individuo
e do Estado, bem como operando com um modelo simplificador & base de
dicotomias excludentes, como publico/privado, Estado/cidadio, legalidade/
legitimidade e ciéncia/filosofia.

Maria da Graga dos Santos Dias condensa suas licdes para reconhecer que
a ciéncia na modernidade abandona a sabedoria construida na antiguidade que
era marcada pela interagio do homem com o mundo natural, social, mitolégico.
Este saber fundava-se na percep¢io sensivel, intui¢do, observagio, para com-
preender os mistérios da vida. Saber antigo que, pelos seus fundamentos filos6-
ficos, levava o homem a refletir sobre si mesmo e o mundo. Apresentava o pen-
sador a capacidade de se auto-reflexionar e de compreender as interconexdes
das multiplas dimensoes da realidade. Contudo, na modernidade, ocorre uma
ruptura com este tipo de saber e o conhecimento cientifico apresenta-se como o
critério Gnico de reconstrugio da verdade. A busca do conhecimento efetiva-se
a partir de critérios de objetividade, neutralidade, universalidade, empirismo e
hegemonia. A ciéncia opera uma ruptura com tudo que é da ordem sensivel,
valorativa, ideoldgica, mitoldgica e simbdlica. Com a intengéo de purificacio
do conhecimento, a ciéncia acaba por desprezar a mundaneidade do mundo e
rompe com a filosofia — especialmente com a ética e a estética.*

A seguinte passagem de John Locke resume com precisio as premissas de ra-
cionalidade e purificacio, proprios da modernidade e que alcangaram o direito:

Basta, por ora, ter provado que o homem pode, empregando retamente
sua razdo e as faculdades inatas que lhes foram dadas pela natureza,
chegar ao conhecimento desta lei natural sem necessidade de que algum
preceptor a esclarega, sem necessidade de um instrutor que lhe ensine
seu dever. Contanto que haja algum recurso cognoscitivo que no se
confunda com a mera tradigfo, havera constancia de que a lei natural
seja conhecida por uma luz da natureza humana e por algum principio
interno. Pois tudo o que 0 homem conhece, procede de outros ou apren-
deu por si mesmo.’

José Reinaldo de Lima Lopes foi muito feliz ao compreender que o direito
moderno, ainda em sua fase jusnaturalista racionalista defendida por Locke,

4 Dias, Direito e pés-modernidade, p. 105/106.

5  Locke, Ensaios sobre a lei da natureza, 1664.
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opde-se a0 homem animal politico da tradi¢do aristotélica, para pregar o indi-
vidualismo e o personalismo. Deixa-se de entender a sociedade como sociedade
e organizagio, mas sim enquanto a soma dos individuos isolados que resolvem
contratar a vida em sociedade (contrato social). O comunitarismo cléssico e a
natural sociabilidade dos homens ja nio sdo mais os pressupostos da filosofia
politica e juridica. A nova ética abandona a pesquisa dos fins substanciais ge-
rais, comuns e universais para ocupar-se de uma ética dos deveres, do cumpri-
mento das regras, de obediéncia e dos procedimentos.®

O direito moderno foi forjado ao longo dos séculos XVII e XVIII, neste
ambiente cultural e filoséfico e, como decorréncia, construido a partir dos
pilares do individualismo, do contratualismo e do racionalismo, migrando,
no seu aspecto de contetdo, das ideias de justica, liberdade e participagio
na vida publica, préprias da antiguidade, para as ideias de paz civil, prospe-
ridade econdmica e de prote¢ido da propriedade privada. No aspecto formal,
o direito legislado migrou do casuismo para a codificagio, racionalidade,
concentracio legislativa no Estado — enquanto Gnico centro emissor de nor-
mas —, ordem e hierarquia formal.

Na ciéncia juridica, como consequéncia, também observa-se a mudanga de
estilo literario dos textos isolados para a consolidacio de temas em documento
Gnico (tratadismo), de modo a emprestar racionalidade e unidade, sistemati-
zagdo e clareza, em movimento centripeto. José Reinaldo de Lima Lopes com-
plementa que o tratadismo opde-se ao género medieval do ius commune, dos
comentarios de casos, leis, decisdes, problemas particulares, de modo que o
novo estilo é mais de exposicio sistemdtica, por principios e método dedutivo.
Assim como as tentativas de matematizagio e geometrizagao dos modelos influi
no conhecimento da natureza e das ciéncias naturais, os filésofos politicos e
juridicos comegaram a rejeitar o estilo casuistico e prudencial dos escolésticos
para adotar o novo modelo racional, formal e unitério.’

A filosofia individualista e a ciéncia especializada so notadas em todos os
ramos do conhecimento, a partir de trés principios basicos: reducionismo (es-
tudo dos elementos), método analitico (comportamento das partes) e deter-
minismo (relagio de causa e efeito), difundindo-se na fisica com o estudo dos
atomos, na biologia com o estudo das células, na sociologia com o estudo dos

6 Lopes, O direito na histéria, p. 167/170.

7 Lopes, loc. cit.
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individuos, no direito com o estudo das normas etc. Leibniz defendeu expres-
samente a aplicagio do empirismo no estudo do direito, separando este da filo-
sofia, o que é confirmado quando o autor ocupa-se do direito natural e sugere
um novo método de ensino juridico de modo geométrico, matematico (preciso
e demonstrativo), em sua obra Método moderno para o ensino do direito de 16678.

Para Boaventura de Sousa Santos, o direito apenas assimilard de modo
integral as influéncias modernas durante o século XIX, quando intentou-se
realizar um desenvolvimento de trés principios potencialmente contradit6-
rios: o principio do Estado, formulado por Hobbes; o principio do mercado,
desenvolvido por Locke e depois Adam Smith, em particular; e o principio
da comunidade, na qual preside a teoria social e politica de Rousseau. Sao
por todas essas razdoes que a modernidade juridica desenvolveu-se como uma
ciéncia legal, formalista e refratdria a qualquer forma de conhecimento no
profissional, a qual encontra sua expressdo extrema e mais sofisticada com a
teoria pura do direito de Hans Kelsen.’

O reflexo de todas essas ideais no direito foi o prestigio da codificacio e a
adocio do método exegético de interpretagio — posteriormente substituido pelo
juspositivismo kelseneano —, para oferecer previsibilidade e estabilidade con-
tratual. Dentro desse quadro, a diretriz consolidou-se pelo modelo legislativo
de codificagio estanque para cada ramo do fenémeno juridico, sem zonas de
interseccdo entre eles, tanto é que as Constitui¢des da modernidade regulavam
apenas a organizacio politica do Estado, sem aplicar-se ao direito privado, que
estava livre da incidéncia dos direitos fundamentais e das reflexdes filosoficas.

O modernismo foi recepcionado na América Latina no final do século XIX,
por ocasifo das independéncias das ex-colOnias, as quais, visando romper com a
dependéncia politica e cultural europeia, reafirmaram sua soberania, constitui-
ram Estados nacionais centralizados, refletindo nas artes e na ciéncia com uma
busca de identidade prépria e de pureza. O direito nacional, entdo, expandiu-
-se com a ado¢io do modelo modernista de codificagio, nao sendo por outra
razdo que as antigas ordenagdes portuguesas e as legislagoes estaduais foram
substituidas no Brasil pelo Cédigo Civil de 1916, o Cédigo de Processo Civil de
1939 e, um pouco mais a frente, o direito e o processo do trabalho ganharam
certa autonomia com a edi¢do da CLT em 1943, sendo por isso que a legislacio

8  Cf. Lopes, passim.

9  Santos, Hacia un entendimiento postmoderno del derecho, p. 166.
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trabalhista pAtria seguiu a diretriz moderna centralizadora, tendo consolidado
em um tnico veiculo legislativo todos os regramentos independentes, unifor-
mizando o tratamento, tanto de direito material quanto processual para todas
as relacoes juridicas. Influenciado pelo paradigma da modernidade, o direito
trabalhista origindrio buscou emancipagio e independéncia.’®

Como consequéncia do isolamento dos vérios ramos juridicos, a doutrina
especializou-se e cada compartimento ganhou autonomia didédtica e cientifica.
E o direito material e processual do trabalho também se isolou do direito co-
mum, do processo civil e mesmo dos direitos constitucionais e da teoria geral
do processo'!, chegando ao ponto de muitos autores trabalhistas cléssicos in-
terpretarem o artigo 769 da CLT como uma clausula de contengio do processo
trabalhista, como uma defesa contra a contaminacéo pelas normas do processo
civil’?, quando, segundo pretendemos defender nesta tese, atualmente a filoso-
fia pos-moderna recomenda a interpretagdo do artigo 769 do CLT como uma
clausula de abertura do sistema, de um amplo didlogo tolerante, possibilitando
0 seu acoplamento ao processo comum.

10 Em interessante trabalho de histéria do processo civil brasileiro, Igor Raatz e Gustavo da Silva
Santanna dizem que o CPC de 1939 foi influenciado pela cultura juridica europeia, nomeadamente
pelos cédigos austriaco (1895), projeto Chiovenda italiano (1919) e, principalmente, o portugués de
1926. Assim como veio a ocorrer com o processo brasileiro, no panorama portugués “o exacerbado
ndmero de leis e de outras normas escritas e consuetudindrias, de autoridade e de Ambito de aplicagio
diversos, era causa de grande confusio na pratica juridica portuguesa durante o medievo, de modo
que, mais de uma vez, as Cortes solicitaram ao rei que as leis do reino fossem reformadas e reunidas
em um (Gnico corpo legal.” (Elementos da histéria do processo civil brasileiro, passim).

11 Exemplo cl4ssico do isolamento da teoria geral do processo é a observagio de que, em relagio aos
requisitos da petigdo inicial, o CPC de 1939 adotava a teoria da individualizagdo (mera descrigdo
dos fatos, sem necessidade de fundamentagio juridica), no mesmo sentido seguiu-se a CLT de 1943
(artigo 840). Contudo, com o CPC de 1973, toda a teoria geral do processo foi reformulada, exigindo-
se a exposicio tanto das razoes faticas como da fundamentagio juridica (teoria da substanciacio),
decorrendo da opgio alteragdes nos limites objetivos da coisa julgada (v. g., eficicia preclusiva da coisa
julgada — art. 474), contudo a jurisprudéncia trabalhista recusou-se a assimilar o novo paradigma,
mantendo-se fiel ao seu regramento especial da mera descrigio dos fatos, mesmo nos casos em que a
exordial é elaborada por profissional técnico que é o advogado.

12 “As normas da CLT que impedem a aplicacdo primdria do Direito Processual Comum (arts. 769 e 889)
estdo diretamente ligadas ao momento histérico da sua edicdo. Em 1943, quando editada a CLT, vigia o
CPC de 1939. A execugdo fiscal, por sua vez, era regida pelo Decreto-lei n? 960-1938. Como a CLT previa
regras mais avancadas e simplificadas, tomou-se a precaucao de impedir a aplicagiao do CPC e da LEF
por meio dos artigos 769 e 889 da CLT, que funcionavam, entdo, como regras de contengdo.” (Julio Cesar
Bebber, Cumprimento de Sentenga no Processo do Trabalho, p. 20). No mesmo sentido SOUTO
MAIOR, Jorge Luiz. Reflexos das alteragdes do Cédigo de Processo Civil no Processo do Trabalho.
Revista LTr, vol. 70, n. 08, p. 920-930, agosto de 2006.
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José Isaac Pilati também observou que o grande paradigma filoséfico oci-
dental, desde Descartes e que influenciou o direito moderno, separa o sujeito
e 0 objeto, cada um com sua esfera propria, disso decorrendo a separagio da
filosofia reflexiva (ética, moral e justiga) da ciéncia objetiva. O campo da ética
nio mais toca o juridico, decorrendo que a ciéncia, a economia, a sociedade e
o direito, estanques, reduzem-se a ordem, & medida, & racionalizagio, em de-
trimento da complexidade, da diversidade, da riqueza plural que a vida oferece
nas suas infinitas possibilidades. E conclui que o homem, tendo aberto mao
de parcela da dignidade, em troca de promessas juridicas, por conta e risco de
poucos representantes politicos, vive do pouco que lhe resta, enquanto espera a
confirmagfo das grandes promessas que nunca se realizaram."”

As institui¢des juridicas modernas fracassaram no objetivo de construir
uma sociedade mais livre, justa e solid4ria. E por isso que o resgate do projeto
do estado democrético de direito deve residir na centralidade da pessoa, na
protecio do direito 2 uma vida digna e no respeito as diferengas. O Estado atual
deve ser instrumentalizado para realizar, em conjunto com os individuos e os
grupos sociais, os direitos humanos e fundamentais a que toda pessoa tém direi-
to e que lhes sdo constitucional, internacional e universalmente proclamados,
na maioria dos pafses democraticos, como é o caso brasileiro.

1.2. A p6s-modernidade

A pés-modernidade, a despeito das vdrias significacbes semanticas que
possa ocupar, desigha um movimento cultural que atende os anseios da so-
ciedade pos-industrial hipercomplexa, a partir do fim da Segunda Guerra
Mundial, marcada pela velocidade da informagio, pelo primado da tecno-
logia, pelo surgimento dos meios de comunicac¢do de massa, a busca de uma
civilizacio e religido universais, de uma autoridade politica global, com o fim
das antigas polaridades entre esquerda e direita, capitalismo e socialismo, ca-
pitalistas e classe operdria etc., proprias da modernidade histérica e de uma
sociedade escalonada e organizada.

No continente europeu, a pds-modernidade teve inicio com a arquitetura
italiana dos anos 1950, como uma reagéo a racionalidade e a uniformizagio

13 Pilati, A dimensao filoséfica da pés-modernidade juridica, p. 307.
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dos projetos, quando se defendeu uma volta ao passado, no sentido de captar
as mais diversas formas, materiais e valores vinculados & cultura local. Em um
segundo momento avangou sobre as artes e a cultura em sua acepg¢do ampla,
como as artes plasticas (pop arte dos anos 1950 e 1960), a literatura, as cién-
cias académicas, a filosofia e, conforme pretendemos demonstrar ao longo
desse trabalho, o direito.

José Teixeira Coelho Netto resume com precisio o inicio do movimento
p6s-moderno ao ensinar que a novissima arquitetura livrou-se de todos os
estilos, formando um estilo préprio que é uma espécie de neo-ecletismo: todos
os elementos de significagio de todos os cddigos anteriores podem ser usados
numa edificacdo. Ecletismo, citagio, fuga dos padrdes habituais do bom gosto,
mistura de elementos expressivos, revisitacdo do passado, mas sem submissoes
a estilos-fonte, a estilos modelares. A linguagem agora é de decomposi¢io
(onde antes valera a composi¢ao modernista, tio cara aos mestres modernos),
linguagem da visdo contemporinea sobre o passado. Tudo isso somado ao
uso de materiais de hoje e com muita imaginacio, pedra de toque do pds-
-modernismo. Tudo isso para escapar das caixas luzidias, mas redundantes e
previsiveis, de concreto e vidro, tipicas da arquitetura moderna que tomou de
assalto o mundo todo, padronizando-o.1*

E conclui 0 mesmo autor:

O pés-moderno arquitetural recorre a estilemas, a tracos de estilo de
cédigos em desuso. Mas a linguagem que combina esses signos é outra, e
outros os materiais. Muda a expressio, muda o significado, muda a sig-
nificagio global e final. E, depois, o passado nfo é nem mesmo a opgéo
primordial dessa arquitetura: ele é, antes de mais nada, inclusivista. O
objetivo é alcancar uma codificacdo plural, longe dos compromissos de
ocasifo e dos pastiches nfo-intencionais de alguns manipuladores mais
limitados. Resultado: a complexidade e a contradicio (para nio dizer:
a dialética) sdo seus tragos de base. Venturi, arquiteto e tedrico do pds-
-modernismo avant la lettre, vé nesse, alids, o primeiro grande trago da
p6s-modernidade arquitetural quando comparada com a modernidade.?

14 Coelho Netto, Moderno e pés-moderno, p. 72/75, passim.
15 Coelho Netto, Idem, p. 75.
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A estética pés-moderna é marcada pela desconstrucéo das formas pré-esta-
belecidas, uniformizadoras, acenando ao ecletismo, a efemeridade e a incluséo.
Perry Anderson, tratando do conceito de pés-moderno na literatura, nas artes
e na arquitetura, locus originario do conceito', ensina que ele conecta-se com a
ideia de ecletismo enquanto um estilo de “codificagio dupla”, ou seja, uma mo-
dalidade de manifestac@o cultural que adotava um hibrido da sintaxe moderna
e da historicista, com apelo tanto para o gosto mais refinado e educado quanto
para a sensibilidade popular. “Era essa mistura libertadora do novo e do velho,
do elevado e do vulgar que definia 0 pés-modernismo como um movimento e
lhe assegurava o futuro.”"

No que acrescenta o mesmo autor que desde os anos 60, a propria ideia de
vanguarda ou do génio individual passou a ser suspeita. H4 cada vez menos
movimentos coletivos e combativos de inovagio e sdo cada vez mais raros os
“ismos” como emblemas de originalidade, concluindo Anderson que: “o uni-
verso pos-moderno néo é de delimitagio, mas de mistura, de celebragio do
cruzamento, do hibrido, do pout-pourri.”

A ruptura cultural promovida pela pés-modernidade aparece com maior
evidéncia no final da década de 1960, quando passa a ser observavel uma pro-
funda mutagdo de valores: a anarquia parece preferivel a hierarquia, o jogo
ao projeto estruturado, a “desconstrugio” toma o lugar da criagio, a liberdade
individual é preferida aos valores coletivos. Poder-se-ia dizer que a pds-moder-
nidade caracteriza também a passagem das certezas de uma ciéncia positiva
triunfante para uma incerteza generalizada, criando um clima desfavoravel ao
modernismo, colidindo com diversas das figuras instituidas na modernidade,
segundo nos recorda Georges Benko."”

Uma das caracteristicas de pés-modernidade é a substitui¢io da crenca
de uma verdade tnica para explicar as relagdes sociais pela existéncia de
vérios questionamentos e incertezas, paradoxais inclusive, identificadas com
a convivéncia de ideias contraditérias em busca de uma solugio dialogada,

16 “As origens da nogfo de pés-modernismo foram literdrias e sua projegio a fama como estilo foi
arquitetdnica.” (Anderson, As origens da p6s-modernidade, p. 110).

17 Anderson, op. cit., p. 30.
18  Ibidem, p. 110.
19 Benko, op. cit., 192.
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da coesdo a partir da diversidade, naquilo que Gilles Lipovetsky intitulou de
coexisténcia dos contrarios.?

Para Débora Coelho, a pés-modernidade representa uma ruptura com o
pensamento linear da racionalidade, do cientificismo e das grandes ideologias
advindas da modernidade, bem como sugere um contraponto ao fervor ilumi-
nista do progresso e da técnica. A sociedade pés-moderna caracteriza-se através
da fluidez e da volatilidade, onde tudo é temporario e flexivel.?!

E complementa Georges Benko que o estado intelectual pés-moderno en-
coraja a rejeicio: recusa representagdes univocas do mundo, visdes totalizan-
tes, dogmas e, também, reconhecimentos e afirmacdoes de sentido. Ele aparece
como uma erosdo dos pontos de referéncia, uma interferéncia das maneiras de
ver e de significar, uma perda de confianca nas teorias. O pds-modernismo
apresenta-se como um movimento de desconstrugio, de quebra da hierarquia
dos conhecimentos e dos valores, de tudo que contribui a uma formacio de
sentido, de tudo o que foi construido em paradigma ou em modelo, recobrindo
todos esses fendmenos e remetendo num Gnico e mesmo movimento a uma 6-
gica cultural que valoriza o relativismo e a diferenca, a um conjunto de processos
intelectuais que oferecem estruturagdes significativas do mundo extremamente
flutuantes e indeterminadas.?

Na perspectiva econdmica, € a crise que marca a passagem entre as eras.
A sociedade industrial converte-se em pds-industrial, com substitui¢io do
sistema de producio fordista pelo toyotista, potencializada pelas tecnologias
da informagio e da comunicagio. No campo politico, o Estado-providéncia
ou Estado do bem estar social é substituido pelo Estado neoliberal, marcado
pelo fim do bloco comunista e a queda do muro de Berlim, caminhando para
o Estado Democritico de Direito, que pretende ser a sintese inclusiva de todas
as diferentes ideologias.

Falando do aspecto politico, Perry Anderson inventaria as caracteristicas
do periodo pés-moderno ao indicar que, em meados da década de 1980, teve
inicio um projeto de tolerdncia pluralistica entre as nagdes, uma oferta de
opg¢des superabundantes, tornando sem sentido antigas polaridades — como
esquerda e direita, capitalistas e classe operéria —, importando mais para a

20 Lipovetsky, Metamorfoses da cultura liberal, p. 23.
21 Coelho, Pés-modernidade, p. 96/97.
22 Benko, op. cit., p. 194 e 197, passim.
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sociedade o dominio da informagéo do que a produgio industrial. Segue disso
que o pés-modernismo € o éter cultural de um sistema global que rejeita todas
as divisdes geograficas.”

E arremata Georges Benko com a ideia que a pés-modernidade, além de
seus aspectos estéticos, reexamina o pensamento iluminista sem aceitar a
ideia de um fim unitério da histéria, ela coloca em questio o ideal moderno
de racionalidade em seus efeitos desastrosos, inclusive o nazismo. E por isso
que “temos a chance de ter vivido, de viver hoje uma crise espetacular do
mundo intelectual, uma revisao dos fundamentos teéricos de toda a orienta-
¢do moderna de pensamento.”**

A caracteristica principal dessa nova busca é o desejo de cruzar os limites
entre a alta e baixa cultura, entre as disciplinas e as vérias formas de conheci-
mento, mesclar os c6digos e reivindicar o contexto social e a tradig¢io cultural.®

E as contradi¢does que marcam a pds-modernidade alcancam as ciéncias,
desde o principio da incerteza de Werner Heisenberg, a teoria da relatividade
de Einstein, os teoremas da incompletude de Kurt Godel, as estruturas dissipa-
tivas de Prigogine, a teoria dos campos morfogenéticos de Rupert Sheldrake, a
autopoiese de Humberto Maturana e Francisco Varela e a ordem implicada de
David Bohm, apenas para recordar de alguns cientistas pés-modernos, os quais,
nada obstante atuando dentro dos limites das ciéncias classicamente conceitu-
adas como exatas, adotaram os paradigmas pds-modernos da relatividade e da
incerteza, contribuindo indiretamente para uma nova filosofia da ciéncia.

As incertezas da ciéncia pds-moderna revelaram a necessidade de uma
maior inter e transdisciplinaridade, ressaltando a importancia de uma visio ho-
listica, complexa e multidimensional da realidade, retomando, decisivamente, o
dialogo com a filosofia. Procura-se a unidade e a organicidade do conhecimento
cientifico, sem rejeitar as suas particularidades e suas distingdes. Para se com-
preender as partes é necessario o conhecimento do todo, na mesma medida em
que, para conhecer o todo, nfo se pode desprezar a compreensio das partes.

Substitui-se 0 pensamento formal, linear e determinista da modernidade,
por uma reflexio aberta, em movimento, dialogada com cientistas de especiali-
dades diversas, bem como com o mundo da vida, a filosofia e a sociedade. Nessa

23 Anderson, As origens da pés-modernidade, p. 31 e 87, passim.
24 Benko, op. cit., p. 204 e 210, passim.

25 Boaventura de Sousa Santos, op. cit., p. 167.
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nova forma do pensar cientifico admitem-se as incertezas, as interrogagdes, os
erros e as solucdes provisdrias, sempre em constante reflexio e evolucéo.

Jean-Frangois Lyotard, ao reconhecer que a ciéncia contemporanea pds-
-moderna é um reflexo da sociedade multicultural e complexa, anota que as
suas influéncias alcangaram os diversos ramos das ciéncias, na medida em que
desde o século XX h4 sinais de uma crise do saber cientifico outrora estrutu-
rado no caréter estanque entre as disciplinas e a sua pretensdo enciclopédica.
Atualmente, hd necessidade de se afrouxar a citada trama enciclopédica na
qual cada ciéncia devia encontrar seu lugar, deixando-as emanciparem. Disso
resulta para ele que:

As delimitacdes classicas dos diversos campos cientificos passam ao
mesmo tempo por um requestionamento: disciplinas desaparecem, in-
vasdes se produzem nas fronteiras das ciéncias, de onde nascem novos
campos. A hierarquia especulativa dos conhecimentos d4 lugar a uma
rede imanente e, por assim dizer, “rasa”, de investigagdes cujas respecti-
vas fronteiras nio cessam de se deslocar.?

Avanga defendendo que o estudo interdisciplinar é o melhor método de
transmissdo e formacio do conhecimento na pés-modernidade, na medida
em que no paradigma moderno a organizacio universitaria cuidava para
que cada ciéncia ocupasse o seu devido lugar num sistema dominado pela
especulacio, bem como considerava a invasido de uma ciéncia no campo da
outra como “ruidos”.

Se o ensino deve assegurar ndo somente a reprodugio das competén-
cias, como também seu progresso, seria preciso em consequéncia que a
transmissdo do saber nfo fosse limitada a de informagdes, mas que ela
comporte a aprendizagem de todos os procedimentos capazes de melho-
rar a capacidade de conectar campos que a organizacio tradicional dos
saberes isola ciosamente. A palavra de ordem da interdisciplinaridade,
difundida sobretudo apéds a crise de 68, mas preconizada bem antes, pa-
rece seguir esta diregio. Ela chocou-se contra os feudalismos universita-
rios, diz-se. Ela chocou-se com muito mais.”

26  Lyotard, A condig¢do pés-moderna, p. 69/71.
27 Ibidem, p. 94.
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Decorre da formagio interdisciplinar que o trabalhador pés-moderno, com
vistas a melhorar a sua performance, devera reciclar-se permanentemente para
aquisi¢do de novas informacoes e melhorias das suas técnicas. Lyotard avanga
para recomendar aos novos estudantes a didlogo com disciplinas relacionadas
com a formagio telemdtica, como a informatica, a légica e o conhecimento de
uma lingua estrangeira, visto que os profissionais com essas habilidades s&o
indispensaveis em todos os setores.?

Em outra posi¢do epistemoldgica, mas enxergando as vérias nuances do
mesmo fendmeno, Maria da Graca dos Santos Dias diz que no conjunto da
ciéncia nfo se busca mais a hegemonia do pensamento, nem a unidade da ago;
valoriza-se, muito mais, a pluralidade das percep¢oes do mundo, o pluricultu-
ralismo, a interdisciplinaridade, a transdisciplinaridade. A procura é pela uni-
cidade, quando se integra os distintos elementos que constituem o todo. Doxa
e episteme, senso comum e ciéncia, integram-se na busca da compreensio da
realidade. Alids, todo conhecimento cientifico para responder as demandas da
estética e da ética, devera retornar 2 comunidade, ao povo, ao senso comum,
caso contrério servird apenas como instrumento de dominagfo.”

Os problemas humanos relacionados ao meio ambiente, as catastrofes atd-
micas da Segunda Guerra Mundial, a poluigio, o efeito estufa, a migragio, in-
clusive da mao-de-obra e das empresas contratantes, que nio respeitam fron-
teiras geograficas e politicas, ajudam a chamar atengio dos Estados soberanos
para uma necessidade de didlogo e construgio de solugdes comuns, inclusive as
fronteiras juridicas passam a relativizar-se com o inicio desse didlogo.

Também nesse sentido Boaventura de Sousa Santos reconhece que ante ao peri-
go global de aniquilagio nuclear e com a catéstrofe ecoldgica, se cria, pela primeira
vez, uma situagio na histéria na qual frente ao perigo comum, homens e mulheres
tem a obrigacdo de assumir uma responsabilidade moral compartilhada.*

O movimento ecologista, por outra vertente, também passa a questionar
a ideia antropocéntrica de que o homem € o Gnico sujeito de direitos, para
admitir a tese de que a natureza também pode ser considerada como outro
sujeito de direitos, marcando os questionamentos da substitui¢do do contra-
to social pelo natural.

28  Ibidem, p. 89/92.
29  Dias, Direito e pés-modernidade, p. 109.

30 Santos, Hacia un entendimiento postmoderno del derecho, p. 166.
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Ainda segundo Boaventura, na transi¢io da compreensio pés-moderna fi-
loséfica para a juridica, a ideia moderna de uma racionalidade global da vida
social chegava ao final, desmembrando-se em uma multiplicidade de minirra-
cionalidades 2 servico de uma irracionalidade global, incontrolavel, mas agora
sendo possivel reinventar essas minirracionalidades de tal maneira que deixem
de ser partes de uma totalidade e se convertam em totalidades presentes em
muitas partes. E conclui: “Est4 € a tarefa para uma teoria critica pés-moderna.”™!

A crise planetdria que vivenciamos demanda uma cultura que reafirme o
valor das conquistas dos direitos humanos, que admita a riqueza do pluralismo
das concepgdes de mundo, que resgate a forga das distintas identidades socio-
culturais e acene ao didlogo intercultural. Somente assim poder-se-4 criar novas
experiéncias de convivialidade humana. Uma nova cultura democratica exige
do cidadio atual uma consciéncia histérica engajada em seu tempo, consciéncia
apta a compreender as exigéncias da vida local e global, e capaz de atuar solid4-
ria e responsavelmente nestes dois niveis.*

1.3. O direito na pés-modernidade

O direito é um dado cultural que reflete as teorias sociais e filoséficas
das suas determinadas épocas, ainda que seja conservador em um primeiro
momento em relacdo as mudangas da sociedade, apenas recepcionando as
influéncias das alteracdes dos paradigmas no final do itinerédrio de consoli-
dacdo daquelas. Nesse mesmo sentido observa Franz Wieacker que todas as
grandes épocas do direito e da ciéncia do direito tém como pano de fundo
teorias ético-sociais aceitas em geral: a jurisprudéncia romana cléssica tem
o seu pano de fundo na filosofia da Academia; a dos glosadores, canonistas
e conciliadores, na filosofia moral e nas teorias sociais da igreja medieval; o
jusracionalismo, na filosofia humanista e no renascimento cultural; a pandec-
tistica do século XIX na ética da liberdade e do dever de Kant e o pensamento
sistematico na teoria geral dos sistemas.”

31 Ibidem, p. 168.
32 Maria da Graga dos Santos Dias, op cit., p. 113.
33 Wieacker, Histéria do direito privado moderno, p. 279/280.
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Justamente por essa razio é que defendemos a tese que o direito atual est
comecando a sentir os primeiros reflexos dos paradigmas sociais e filos6ficos
da pds-modernidade, como complexidade, ecletismo, caoticidade e imediatis-
mo, seguindo que também precisamos repensar uma ciéncia do direito mais
adequada a interpretar o seu objeto em constante processo de transformacio,
notadamente no espaco do direito material e do processo do trabalho.

Nesse tépico vamos apenas inventariar as influéncias pés-modernas que es-
tao alcangando o direito e, com isso, influenciando também a sua ciéncia para,
no decorrer dos capitulos seguintes, aprofundar as referidas constatagdes.

Na pés-modernidade, ao lado das esferas individual e estatal, reconhece-se
a esfera coletiva, ou seja, agora sdo trés sujeitos de direito: o individuo, o Estado
e a sociedade no plano coletivo, juridicamente personalizada e materializada. E
os bens juridicos, nessa triade, passam a ser privados, publicos e coletivos.

No campo politico, a pés-modernidade requer uma democracia direta e
participativa dos grupos sociais, repercutindo no campo juridico com plu-
ralismo das fontes normativas, procedimentos mais flexiveis, pluralidade de
6rgaos judicidrios, visdo holistica, inter e transdisciplinaridade, culminando
com solugoes dialogadas.

Para José Isaac Pilati a pds-modernidade deve resgatar a complexidade do
devir, incluindo o terceiro elemento coletivo, e passando a operar com trilogias:
publico, privado e coletivo; Estado, individuo e sociedade. Por isso que essa
nova fase serd o resultado da inclusio do coletivo e da complexidade no direito.
Este serd inclusivo, enquanto método de projetar a complexidade social. Em
relacdo a nova esfera, defende o professor que também serd preciso conferir
autonomia e regime juridico préprio aos bens coletivos, ao exercicio dos direitos
coletivos e a respectiva tutela processual adequada.’*

E o retorno da democracia direta e participativa, na forma de deliberacio
dos grupos sociais, faz surgir varias esferas de soberanias que devem dialogar
entre si, formando um ambiente plural, complexo, de modo que as solucoes
legislativas estatais devem harmonizar-se com os ajustes participativos coletivos
e pactuagdes particulares. Nessa nova realidade, o papel reservado a legislacao
estatal serd de centro regulador e ndo mais o de regulamentar especificamente
todas as individuais situacoes, cuja tarefa de adaptar, de fazer a sintonia fina,
incumbe, primordialmente, aos grupos sociais interessados.

34  Pilati, A dimensao filoséfica da pés-modernidade juridica, p. 295.
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Ja na esfera da tutela juridica, deverd haver uma migragéo do processo formal,
individual e centralizado no Estado para uma maior democracia participativa dos
atores processuais, coletivizagio das demandas, simplificagio e flexibilidade do
procedimento, culminando com as solucdes dialogadas e procedimentadas, mais
construidas pelas proprias partes do que impostas pelo Estado-juiz. O contraditério
deixa de ser um mero direito de ciéncia-resisténcia e passa a ser caracterizado pelo
legitimo direito de também influenciar qualitativamente nas decisdes judiciais.

Boaventura de Sousa Santos estd entre os autores que aprofundaram no
estudo do direito na passagem da modernidade histérica para a pés-moderni-
dade, observando as mudangas culturais e como elas influenciaram o juridico.
O professor compreendeu que fracassaram as alternativas modernas de criar e
aplicar o direito, marcadas pela existéncia de um direito méximo baseado nos
c6digos legais e no prestigio da ciéncia juridica, no entanto, na sua visdo, o
direito enfrenta os reclamos da necessidade de microrrevolugdes, de modo que
o entendimento pés-moderno do direito é caracterizado pelo pluralismo legal,
minimalismo juridico e a trivializacio do direito legislado. As suas conclusoes
socioldgicas promovem formas de invengio social que permitam a expanséo da
democracia material e o fortalecimento de um novo sentido comum juridico
que combine as leis provenientes do Estado com as modalidades no estatais de
direito e de conhecimento juridico.

Aprofundando no seu estudo socioldgico do direito, ensina que desde a dé-
cada de 1960 comegam na Europa alguns estudos a respeito do pluralismo legal
em sociedades complexas e de novas maneiras de dar maior informalidade 2
justica, com a procura de mecanismos alternativos de solucio dos conflitos,
buscando-se outros meios fora do procedimento formal estatal.

No mesmo espago geopolitico coexistem diferentes ordens normativas, nao
sincronizadas e cadticas, atestando o fim do monopdlio do Estado como o tinico
6rgao responsavel pela emissdo do direito. Segue que os padrdes particulares de
significado que sdo ativados em contextos praticos especificos, com frequéncia
sdo misturas complexas de diferentes geragdes de leis, sendo algumas velhas, ou-
tras novas; algumas em decadéncia, outras emergentes; algumas negociadas entre
as partes, outras impostas; umas nativas, outras importadas, tudo muito familiar
aos estudiosos do direito trabalhista, acrescentamos nés. Nesse emaranhado, a
figura do Estado descanoniza-se e as leis por ele emitidas trivializam-se.*

35 Santos, Hacia un entendimiento postmoderno del derecho, p. 163.
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O Estado moderno surgiu como a fonte tnica da lei, autdbnoma e, assim
como na arte moderna, desde o principio orgulhou-se de sua unicidade, am-
pliando seu prestigio por meio da ciéncia juridica e pelo poder social das esco-
las de Direito. A lei estatal condicionava a realidade social, controlando sua
inovacfo, bem como planificava o futuro, na medida em que estava arraigada
nas solidas estruturas dos c6digos, nas decisdes da Suprema Corte e em traba-
lhos cientificos especializados. Fundada na persisténcia de seus materiais de
construgdo, a lei do Estado moderno tanto como a arte moderna, adotou uma
estética de aparéncia e permanéncia, na qual a dinAmica de um presente eterno
contrastava tanto com o passado efémero como com o futuro trivial.

No ambiente cultural p6s-moderno ocorreram duas sensiveis mudangas nes-
se paradigma. A delegacio pelo Estado de algumas de suas antigas fungoes,
passando a comportar-se como regulador, juntamente com a grande transfor-
macio das relagdes sociais, tém conduzido & uma crescente obsoléncia da lei
estatal, bem como, tanto em nivel infraestatal como supraestatal, tém surgido
formas de direito que sdo muito mais fluidas, efémeras, sempre negocidveis, ou
seja, legitimAveis, o que atesta o surgimento de uma nova legalidade contextual,
finamente ajustavel aos interesses momentineos das partes envolvidas e das
relacoes de poder entre elas.

A hiperprodutividade normativa desse novo contexto social ndo somente
se tolera, como se celebra. Assim como na arte pds-moderna, o direito pds-
-moderno propositadamente baixa o nivel de sua prépria aura tradicional, com
o objetivo de restabelecer para ela uma fung¢do adaptada aos novos tempos e
busca legitimar-se. Passa a ser um direito antiformal, mais acessivel, quase co-
loquial, que se adapta as novas relagdes sociais ao invés de tentar conformé-las,
de tal modo que a distingdo entre o conhecimento juridico profissional e o
popular, tanto como a discrepaAncia entre a lei nos textos e a lei em agfo, deixa
de fazer tanto sentido.

Essa legalidade pos-moderna emergente aceita e convive pacificamente com
a legalidade moderna, reconhecendo a fungio do direito estatal para algumas
situagdes, mas forga-a dialogar com as outras fontes normativas, mudando o
foco da generalidade para o particularismo, da abstragdo para a materializagio.

Com a distribuicio mais harmonica das fontes de poder normativo entre os
vérios atores sociais, tanto mais dificil tornar-se-do as negociacdes para pro-
duzir leis novas e mais limitado torna-se o espago para reformas na legislagao
estatal. Daf que a lei estatal com pretensdo generalizante serd paulatinamente
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substituida pelas microrregulagdes. Essas, portanto, se fardo mais particularistas
e complexas. Em uma época de velocidade da informagio e aceleracio social,
estes efeitos serdo intensificados pela pressio social constante e sempre mais
forte para renegociar acordos e imposi¢cdes antigas. No final, o direito legislado
estatal viverd um dilema: permanecer estdtico e ser ignorado ou caminhar e
mudar com a dinAmica social e ser valorizado como referéncia normativa.

A menor participagio do Estado como emissor de normas, quanto maior
for a participac@o dos atores sociais, caracteriza o minimalismo legal e significa
uma expansio da democracia, nfo necessariamente da democracia representa-
tiva, mas de uma democracia direta, participativa. O direito estatal moderno
era resultado de uma democracia representativa, formal. Entretanto, com o fim
do monopdlio estatal da legalidade e do nascimento do minimalismo juridico
do Estado, representa, entre outras coisas, sinal de uma crise da democracia
representativa e a ascensdo de uma nova fase de democracia mais participativa,
baseada no pluralismo juridico.

O direito e o processo do trabalho atuais revelam uma franca acep¢ao mo-
derna, representados legislativamente pela CLT, visto que s&o construidos sobre
os pilares de centralizagio (codificagio), simetria e identidade de tratamento
entre as relagdes, como se toda relagio de trabalho fosse idéntica, acenando ao
modelo cléssico do empregado hipossuficiente e do empregador como a grande
inddstria, rigidez procedimental (regras processuais estdticas), emancipacio da
disciplina (defesa de autonomia did4tica e cientifica), tudo indicando e gerando
um isolamento do Direito Constitucional e Internacional. O processo do tra-
balho cléssico, inclusive, ainda rejeita atualmente os métodos alternativos de
solugio dos conflitos, mantendo a exclusividade estatal da jurisdigao.

Para a inserc¢io do direito e do processo do trabalho na pés-modernidade é
preciso realizar a transicio de uma época estatal corporativista e intervencio-
nista, que sufocava as tentativas de negociagio, individual e coletiva, notada-
mente por meio dos principios cléssicos da irrenunciabilidade e indisponibili-
dade dos direitos trabalhistas, para uma nova fase mais democratica, na qual o
Estado permanece vigilante, contudo mais preocupado em indicar caminhos e
diretrizes, mas deixando um espaco de atuagdo democratica participativa para
as pessoas e os grupos integrantes das relagdes de trabalho atuais, notadamente
as entidades sindicais.

O direito material e processual do trabalho assimilarido as diversas fontes
normativas, principalmente as negociadas, as internacionais e as constitucio-
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nais, na medida em que a legislacio material generalizante da CLT ndo mais
conseguira dar conta de toda a complexidade das relacoes, seguindo que o di-
reito processual rigido e uniforme também nfo serd mais efetivo para atender a
multiplicidade de direitos que demandam atuagio jurisdicional célere e efetiva.

Na transicio da modernidade para a pés-modernidade, enxergamos com
nitidez que a CLT ¢ resultado da influéncia modernista, buscando emancipa-
¢io e reafirmando soberania, enquanto as legislacdes pds-modernas, em senti-
do inverso, acenam ao universalismo, complexidade e didlogo, respectivamente
no Direito do Trabalho, centralidade da Constitui¢io, incidéncia dos direitos
internacionais, divisio legislativa em microssistemas e didlogo entre as fontes
normativas, resolvendo as antinomias por critérios inclusivistas.

Observamos que o legislador substitui paulatinamente a regulamentacéo es-
tanque por meio dos codigos para cada compartimento juridico, com sua dou-
trina especializada e seus métodos proprios de interpretacio/aplicacio, pela pul-
verizagdo em diversos microssistemas legislativos®, mais adaptéveis as relacoes
sociais que visam regrar, bem como dialogando entre si em busca da solucio de
direito material que mais fomente a dignidade da pessoa humana.

Por isso que tencionamos a sugerir que o futuro do Direito do Trabalho,
para recolher adequadamente cada uma das modalidades contratuais, respei-
tando-se as diferencas fatico-juridicas entre as espécies de empregados e em-
pregadores, deveria decompor-se em diversos microssistemas, cada qual ade-
quado a diferentes realidades, substituindo-se a CLT, uniforme e inflexivel,
por legislagdes especificas para cada espécie de relagio juridica trabalhista, e
pelas negociagdes coletivas.

O ordenamento juridico material trabalhista ndo mais deve ser enxergado
apenas pela CLT, mas integrado complexamente pela Constituicio Federal de
1988, pelos tratados internacionais, legislagio infraconstitucional — CLT, C6-
digo Civil 2002 e legislacio extravagante —, normas coletivas, regulamentos
de empresa e pelos contratos de trabalho. A partir desse amplo objeto é que o
jurista trabalhista ird apreender o significado dos textos e construir o sistema

36 Exemplo tipico sdo as Leis n. 12.619 de 2012 e n. 13.103 de 2015 que dispde sobre o exercicio da
profissdo de motorista, retirando, por exemplo, a regulamentagio quanto  sua jornada de trabalho do
regramento genérico da CLT, passando a trata-la especificamente, atendendo as particularidades da
relacio especial.
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juridico, o qual é integrado por normas que ocupam tanto a forma de regras
como a de principios.

Na construgio e sistematizagdo, o jurista organizara as normas de forma
flexivel, com observancia do principio da norma mais favoravel a pessoa huma-
na, realizando o didlogo das diversas fontes, e resolverd as antinomias entre as
regras e principios, autonomamente e entre si. Havendo conflito de principios,
principalmente a partir da eficcia dos direitos fundamentais nas relacoes de
trabalho, encontrard no principio da proporcionalidade o mecanismo para so-
lucio dessa espécie de antinomia, mas apenas quando o legislador j4 nfo tenha
fixado a solucéo para o conflito por meio de regras juridicas da legislacio ordi-
ndria ou mesmo as préprias partes por intermédio das normas coletivas.

Decorre, por exemplo, da perspectiva epistemoldgica pds-moderna que
em relagdo ao tema dos acidentes de trabalho e doengas ocupacionais, ha
diversos microssistemas incidentes, desde o Cédigo Civil, Constituicio, le-
gislagdes especiais e os tratados internacionais, convergindo para um gran-
de sistema multifacetado.’

E o sistema material trabalhista retratado acima, para ser adequadamente
interpretado e aplicado, reclama também procedimentos judiciais mais flexi-
veis, com a participacio dialogica democratica dos atores sociais, culminando
com a adogdo do método pos-positivista — baluarte na correta incidéncia dos
principios e regras e na imposicio de solucdes procedimentadas e mais adequa-
das as circunstincias concretas, decisdes racionais e ponderadas, em grande
medida construidas pelas préprias partes em atuag@o conjunta e colaborativa.

Acreditamos, ap6s a contextualizagio histdrico-cultural e filosofica, que o
legislador do novo Cédigo de Processo Civil apreendeu essas licdes e realizou
uma virada paradigmitica no método de interpretacio do ordenamento juri-
dico, que ja vinha se consolidando desde a Constituicio de 1988 no Brasil,
ainda que a custa da perda da autonomia legislativa do direito e do processo do
trabalho. A perda de autonomia, muito ao contrario de significar um retroces-
so, em nosso ponto de vista, significa avango para um sistema juridico aberto,
complexo, dialégico e autopoiético, Gnico capaz de recolher a multiplicidade
das relagdes sociais na sociedade pés-moderna e hipercomplexa.

Tanto como a expansio atual da democracia centra-se na combinacio da
democracia representativa com a democracia participativa, a luta pés-moderna

37 Molina, Sistemas de responsabilidade civil objetiva e os acidentes de trabalho, p. 70/117.
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dos direitos radicard na combinagio da lei do Estado com as outras formas néo-
-estatais de direito e conhecimento juridico.

Outra observagio importante é que cada vez mais os pafses que adotam o
sistema juridico europeu-continental do civil law recebem mecanismos préprios
do sistema da common law. A importagio ocorre por uma razio muito simples.
O primeiro modelo, originado do Cédigo Civil francés de 1804, est4 baseado
em leis, em normas estaticas, escritas e universalizantes, enquanto o direito
do common law, de seu parte, ainda que recentemente venha aumentando seu
aspecto legislativo positivo, estd fundamentado principalmente no direito dos
casos concretos, em decisdes judiciais que consideram as particularidades de
fato, interpretando as leis. Dito de outro modo, o ponto central do sistema de
precedentes é a adjudicacio de casos especificos e que, por esta razo, € ineren-
temente flexivel, adaptavel as mudancas sociais e as circunstincias concretas,
cujas caracteristicas oferecem melhor resposta aos problemas juridicos da socie-
dade pés-moderna hipercomplexa.

O sistema juridico ideal tenciona a ser uma mistura dos antigos modelos
estanques do ciwil law e do commom law, pela singela constatagdo de que con-
vivem atualmente as premissas metodolégicas de ambos, ou seja, direito estatal
legislado ao lado do direito negociado especial; pretensio generalizante das le-
gislagdes com o particularismo dos casos concretos e seus precedentes judiciais.

Os juizes brasileiros também precisam assumir uma postura pds-moderna
aberta a construcdo dialogada e procedimentada das decisoes judiciais, mor-
mente naquelas em que o julgador exerce parcela de jurisdigio constitucional,
realizando o controle difuso de constitucionalidade e conformando os direitos
fundamentais nas relagdes concretas, tudo de forma a legitimar as suas pro-
prias decisdes. Essas sdo mais legitimas quanto maior o envolvimento das par-
tes interessadas, inserindo-as em um ambiente plural e consensual, propicio
a construcio de uma solucio que tenha a dignidade da pessoa humana como
objetivo a ser alcangado.

Robert Alexy defende a existéncia de uma tensdo atual entre democracia e
direitos fundamentais, na medida em que os segundos atuariam como limite as
investidas do Poder Legislativo (e do Executivo ao exercer funcéo atipica legis-
lativa) quando da atuacio das maiorias parlamentares, incumbindo ao Poder
Judicidrio realizar o controle por meio da jurisdicio constitucional.

A premissa fixada por ele é a que os direitos fundamentais tém natureza dibia,
sendo tanto democriticos quanto contramajoritrios, na medida em que, além
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de garantir direitos universalizaveis, estabelecem posi¢oes juridicas subjetivas que
nfo podem ser decididas pela maioria parlamentar momentinea e de ocasido.

Da premissa decorre a concluséo que a democracia atual no é uma democra-
cia formal, sustentada pela simples vontade majoritaria, mas a democracia cons-
titucional pds-moderna € pluralista, tolerante e atenta aos direitos fundamentais
das minorias, protegidas da vontade parlamentar pela jurisdi¢do constitucional.’®

Para nds, as decisoes judiciais, em tema de direitos fundamentais, para le-
gitimarem-se, devem respeitar as decisdes do povo positivadas na Constitui¢ao
(evitando substituir-se ao legislador constituinte), bem como oportunizando as
partes do processo a oportunidade de influir no convencimento, o que dar-se-4
por meio da observancia do procedimento judicial dialogado, racional, ptblico e
fundamentado que proporcione a sua controlabilidade a posteriori, por intermé-
dio da participagio critica dos demais interpretes da Constitui¢io, mormente
a doutrina, e a revisio das posi¢des politicas pelos Poderes Legislativo e Exe-
cutivo, por meio de ajustes na legislagdo ordinaria, de maneira a indicar novos
caminhos judiciais.

Se os integrantes dos Poderes Legislativo e Executivo estio legitimados de-
mocraticamente pelo sufragio e pela possibilidade de nio renovagao do manda-
to, os magistrados e as decisdes judiciais legitimam-se indiretamente e a poste-
riori, conforme as suas manifestagdes atendam aos procedimentos constitucio-
nais e imponham respeito aos ideais constituintes originarios, para cujas tarefas
foram incumbidos.

A proposta dos capitulos seguintes é reconstruir o direito e o processo do
trabalho brasileiro a partir dos ideais pds-modernos de complexidade social
(com a heterogeneidade das relagdes de trabalho e a maior tolerAncia com
as diferencas), o universalismo (transconstitucionalidade e o didlogo com o
direito internacional dos direitos humanos), o reconhecimento da necessida-
de de diversos microssistemas normativos especializados, tanto em nivel de
direito material como processual, um direito processual flexivel e democratico
(adaptabilidade e procedimentalizagio), enquanto instrumentos adequados a
regular as relagdes de trabalho pds-modernas e legitimar socialmente as deci-
soes judiciais especializadas.

38  Alexy, Direitos fundamentais no Estado Constitucional Democratico, passim.
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Capitulo II
A Multidimensionalidade das
Ordens Normativas

2.1. Legalismo

O Estado absolutista dos séculos XVII e XVIII era marcado pela divisio
social entre o soberano e os stditos, tendo o primeiro a atribuigio de criar e
aplicar as leis, ndo se submetendo a elas, e os segundos o seu cumprimento; ao
soberano os direitos, aos saditos, deveres. Esse modelo estatal nio reconhecia
a separagio dos poderes, concentrando no monarca as atividades de legislagao,
execucdo e julgamento, embora pudesse delegar aos juizes, nio integrantes do
aparato estatal, a autorictas de aplicagao do direito absoluto. Na medida em que
nio havia limitacio do poder pela lei democratica, o direito era subordinado
pela politica, esvaindo-se, como efeito reflexivo, qualquer possibilidade de ga-
rantia e previsibilidade de direitos subjetivos aos cidadzos.

Marcelo Neves anota que, nesse contexto, pode-se falar de subordinacéo
do direito ao poder. A subordinagio do juridico ao politico contribui para a
relacio assimétrica entre o poder superior e o inferior ou entre o soberano e os
stditos. Nas classes integrantes do topo da pirAmide, destacam-se os privilégios
estamentais ou as prerrogativas do soberano a serem gozados ou exercidas em
detrimento das camadas inferiores. Para estas, carentes de privilégios e prerro-
gativas, restava o dever de sujeicio ou obediéncia.*

O avango deu-se no século XIX com o novo modelo de Estado legalista, pro-
prio das conquistas da Revolugio Francesa, quando se implantou a limitagao
do poder pelos mecanismos de separacio das atribuicdes estatais, retirando do
poder politico a atribuicdo exclusiva de legislar, bem como dando uma relativa
autonomia ao Poder Judicidrio para aplicar a legislagio, principalmente valori-
zando o principio da legalidade, no que acabava limitando politicamente a sua
margem de atuag@o.

39  Neves, Transconstitucionalismo, p. 9.
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No direito privado, avultou-se a legislagdo codificada, como representa-
cdo do direito autenticado pelo Estado e garante da previsibilidade e estabi-
lidade social, enquanto exigéncias sociolégicas da burguesia, dos industriais
e dos capitalistas, classes detentoras do poder econdmico que se sucede-
ram historicamente, as quais cobravam do Estado seguranca juridica para o
avanco dos seus negdcios.

A partir do Cédigo Civil francés de 1804, o direito passou a ser confundi-
do com a legislagio codificada, ganhando corpo nas escolas juridicas o estudo
estreito da legislagdo ordindria e a adocdo dos métodos formais de aplicacdo
subsuntiva (silogismo dedutivo), préprios do exegetismo e, mais a frente, do
positivismo juridico kelseneano. Também ¢é resultado desse modelo a antipatia
com a interpretagio dos textos legislativos, dando-se preferéncia pela gramati-
cal, valorizagio da vontade do legislador e a vedagio da liberdade interpretativa
e valorativa do juiz, como signos da separacdo dos poderes e da proeminéncia
do Poder Legislativo da época.

Hans Kelsen defendia que existiam varios sistemas de ordenagio das condu-
tas humanas, entre os quais o Direito e a Moral, que néo se confundiam. En-
quanto para os proceres do jusnaturalismo havia coincidéncia entre os sistemas
moral e juridico, para Kelsen ndo ha nenhum ponto de contato entre eles, razio
pela qual ndo ha como confirmar a validade de normas integrantes de um dos
sistemas a partir da comparacio com os elementos do outro sistema.

O sistema da Moral é relativo, conforme os valores dos integrantes de deter-
minadas sociedades. Nao h4a uma Moral absoluta, por isso ndo ha como dizer se
um sistema juridico estd conforme ou néo a ela; ndo ha um conceito absoluto de
justo. Esclarece o jurista que devemos ter presente, porém, quando apreciamos
“moralmente” uma ordem juridica positiva, quando valoramos como justa ou
injusta, que o critério é relativo, de sorte que nfo fica excluida uma diferen-
te valoracio com base em outro sistema moral. Uma ordem juridica pode ser
considerada injusta se apreciada com base no critério fornecido por um sistema
moral, mas ela pode ser havida como justa se julgada pela medida fornecida por
outro sistema moral.*

Sao por essas razdes que o juiz ndo estava autorizado a valorar o direito
positivo, a reabrir o debate moral e politico, mas apenas deveria interpretar de
modo técnico os textos legislativos e aplica-los por subsunc@o. Ao interpretar

40 Kelsen, Teoria Pura do Direito, p. 76.
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a legislagio, restritivamente, o juiz extraia os seus elementos e construia as
proposicoes juridicas que eram aplicadas aos casos. As proposi¢des para Kel-
sen (mais modernamente normas juridicas*) ocupam a forma légico-deodntica
uniforme das regras juridicas, prescrevendo uma conduta e, havendo sua de-
sobediéncia, uma sang@o.

A legislagido positiva era o objeto de andlise do intérprete, quer jurista
quer julgador, pelo que a norma juridica era o resultado dessa interpretacio,
cujas normas, para os adeptos do positivismo normativista, ocupam a estru-
tura légico-formal de regras juridicas, com a descri¢io de um suporte fatico
e a imputacio de uma sango, caso a hipdtese seja preenchida pela conduta
humana antijuridica.

O modelo juspositivista, a despeito de eleger as regras juridicas como os
Gnicos elementos normativos do conjunto da ciéncia juridica, ndo desconhecia
a existéncia dos principios. Entretanto, os principios nio tinham for¢a norma-
tiva plena, mas apenas as fungdes secunddrias de inspiracdo do legislador, de
interpretagio (no momento da construgio das normas a partir dos textos) e a
fun¢io normativa restrita, essa tltima considerada apenas como fonte supletiva,
no caso de auséncia de regras e no preenchimento das lacunas do sistema.

Ao lado dos cédigos civis, foram promulgadas as primeiras constituicdes,
mas estas cumpriam apenas as fungdes de organizacdo das atribuigdes estatais
e previsdo de alguns direitos de defesa dos cidaddos em face do Estado, estando
incluida no primeiro objetivo a determinagio dos limites em que o legislador
poderia atuar. A Constituigio, como documento politico e néo juridico, funcio-
nava como limitagio formal para a atividade legislativa ordindria, de sorte que
se o legislador atuasse dentro do procedimento legislativo, o resultado da sua
atividade era vélido e deveria ser necessariamente aplicado pelo juiz. De outro
lado, caso o procedimento legislativo fosse desrespeitado, a Corte Constitucio-
nal era responsével pelo controle negativo da legislagio, exercendo o controle
de constitucionalidade apenas formal.

ara Eros Roberto Grau: “(...) o texto normativo nio se completa no sentido nele impresso pelo
41  Para Eros Roberto G “ text t let tido nel 1

legislador. A ‘completude’ do texto somente é atingida quando o sentido por ele expressado é

produzido, como nova forma de expressdo, pelo intérprete. Mas o ‘sentido expressado pelo texto’

ja é algo novo, distinto do texto. E a norma. (...) as normas resultam da interpretagio, que se pode

descrever como um processo intelectivo através do qual, partindo de férmulas linguisticas contidas nos
textos, enunciados, preceitos, disposi¢des, alcangamos a determinagfo de um conteddo normativo.

"

O intérprete desvencilha a norma de seu invélucro (o texto); neste sentido, ele ‘produz a norma’.
(Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicagio do direito, p. 30/31).
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Os juizes das instancias ordindrias, insuscetiveis que estavam de realizar con-
trole difuso de constitucionalidade, incumbia aplicar apenas a legislagio ordinéria
ao0s casos concretos, pela técnica da subsungo e sem rediscutir politicamente as
opgoes feitas pelo legislador, devendo dar preferéncia a interpretacio literal da lei
e, principalmente, nio estando autorizado a interpreté-la a partir da Constituicdo
e, muito menos, buscar diretamente nesta tltima os fundamentos da sua decisdo.

O traco principal do modelo legalista é a identificagio do direito com a
legislagdo, em uma visdo reducionista do fendmeno, de modo que os magistra-
dos nfo estavam autorizados a interpretar e aplicar as constitui¢des, as quais,
enquanto documento politico, ndo possuiam forca normativa. Derivava da
ineficacia juridica das constituigdes o reconhecimento de que os direitos nela
enunciados eram meros programas ao legislador, de sorte que enquanto o Le-
gislativo nfo intermediasse, por meio da lei ordinéria, a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas, as disposicoes constitucionais nao tinham
eficicia a partir, e somente, do proprio texto constitucional.

Os modelos do Estado legalista e da ciéncia juridica juspositivista foram os
que frutificaram durante os séculos XIX e XX, tendo inspirado a grande maio-
ria dos c6digos brasileiros, inclusive a legislagio trabalhista, sendo também o
método juspositivista adotado pela maioria das escolas juridicas do pafs, pelo
menos até o inicio do século XXI, acenando 2 fase evolutiva da modernidade
histérica e juridica que tratamos no primeiro capitulo deste trabalho.

A maioria dos magistrados trabalhistas brasileiros, porque formados em um
ambiente juspositivista, ainda exercita 0 modelo juridico legalista, dando mais
valor a legislagio ordindria do que as disposi¢oes de direitos fundamentais pre-
vistas na Constituicio Federal de 1988, sendo raras as decisdes especializa-
das em que haja controle difuso de constitucionalidade material, interpretacio
conforme ou a eficdcia direta dos direitos fundamentais nas relagdes de traba-
lho. Raciocina-se, as vezes, a partir da legislacio ordinaria e dos atos infralegais
(atos administrativos, portarias, recomendacdes, instrugdes normativas etc.) e
nAo a partir da Constituigao.

2.2. Neoconstitucionalismo

A revisdo do modelo juridico legalista teve inicio apds o fim da Segunda
Guerra Mundial, a partir da constatacéo fatica de que as atrocidades cometidas
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pelo regime nazista estavam todas previstas na legislagio ordinéria alema e ti-
nham sido aprovadas segundo o procedimento legislativo formal. Entretanto, ao
se analisar as condutas dos proeminentes do regime, por ocasifo do julgamento
de Nuremberg®, chegou-se a conclusio que nio somente as previsdes das legis-
lagdes ordinarias é que deveriam ser seguidas, principalmente quando elas con-
flitavam com os direitos fundamentais previstos nas constitui¢oes da época e
com os direitos naturais. Avancou-se para dizer que os direitos constitucionais,
que acenavam a moral, deveriam ser reintroduzidos no sistema juridico, deven-
do os juizes reconhecerem forca normativa as constituicdes, bem como a dou-
trina buscar um novo método para a sua adequada interpretacio e aplicagio.

Importante fazer um refinamento semantico no sentido de que o signo cons-
titucionalismo € utilizado pela doutrina juridica para representar dois momen-
tos histéricos diferentes. No sentido cléssico, significa 0 movimento do século
XVIII em que os novos Estados nacionais elaboraram documentos politicos
com a previsido de alguns direitos e a organizagio das suas atribuigdes (cons-
tituicdes). No sentido mais atualizado, o constitucionalismo (para alguns, ne-
oconstitucionalismo) significa 0 movimento de valorizagdo das constituicoes
como o documento juridico central dos ordenamentos nacionais, reconhecen-
do-se eficacia normativa plena as suas normas, sendo nesse tltimo significado
que trataremos dessa nova fase da evolugio do direito.

Para os autores constitucionalistas, o objeto de interpretagio do jurista deixa
de ser apenas a legislacio ordinaria, somando-se a ela a Constituicio, que, com
forga normativa, espraia-se e condiciona toda a legislagéo, a interpretacéo e a
aplicacdo do direito, principalmente a partir do final de século XX.

Riccardo Guastini defende que um sistema juridico estara inteiramente
constitucionalizado quando estiver “impregnado” pelas normas constitu-
cionais, no sentido de que a Constituig¢ao for invasora, intrometida, sendo
capaz de condicionar tanto a legislacdo, como a jurisprudéncia, a doutrina,
a aglo dos atores politicos e as relacdes sociais. Para justificar o reconhe-
cimento da constitucionalizagio, o jurista enumera uma lista de seis con-

42 Inclusive o argumento da existéncia de fundamento legal prevendo as praticas desumanas em relagio
aos judeus, entre as demais barbaridades cometidas pelo III Reich, foi o principal fundamento invocado
pelos réus no julgamento de Nuremberg, na Alemanha, em 1945 e 1946 (Cf. Leo Kahn, Julgamento
em Nuremberg, passim).
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digbes que devem ser atendidas para que o sistema juridico de que se trate
esteja complemente constitucionalizado.”

A primeira condigio indispensavel é a existéncia de uma Constitui¢io que
seja rigida, infensa as corrosdes por meio da legislacio ordindria, mas que pre-
veja um procedimento especial de atualizacdo e modificagdo. Derivaria dessa
condigdo, a existéncia de uma hierarquia entre a Carta Maior e a legislacao
ordinéria, de modo que aquela condicionaria esta, mas a tltima nao poderia
modificar a primeira, sendo o ideal a existéncia de uma Constitui¢do escrita e
que em seu bojo contenha alguns principios fundamentais que estejam a salvo
inclusive da revis@o constitucional.

A segunda é a existéncia de instrumentos jurisdicionais de protegdo da
Constituigio contra investidas do poder politico, sendo o mais adotado o con-
trole material de constitucionalidade, quando os juizes estariam autorizados a
declarar a nulidade da legislacio ordinaria que violentasse as normas constitu-
cionais, sendo o modelo ideal aquele em que os juizes das instAncias ordinérias
também possam exercer a jurisdicio constitucional, interpretando a legislacio
a luz da Constitui¢do, bem como extirpando do sistema as normas ordinarias
que com ela conflitassem, no que se convencionou chamar de controle difuso e
material de constitucionalidade.

A outra condigdo é reconhecer que a Constitui¢io possui forga norma-
tiva vinculante, no sentido juridico, ndo apenas servindo como documento
politico que organiza as fungdes estatais, mas que também preveja direitos
fundamentais que sejam subjetivamente exigiveis e vinculem o Estado, disso
seguindo que os juizes devem adotar a posicio tedrico-pritica de que todas
as normas constitucionais, independentemente de sua estrutura ou contetido
normativo, sio normas juridicas genuinas, vinculantes e suscetiveis de produ-
zir efeitos juridicos concretos.

A quarta condigio é a adocio pelos juristas de uma interpretacio que seja
extensiva das normas constitucionais, garantindo a sua eficicia a um ndmero
maior de situagdes faticas, de maneira que se extraiam variadas normas impli-
citas idoneas para regular qualquer aspecto da vida social e politica. Por conse-
guinte, quando a Constituicdo € interpretada extensivamente, com a méaxima
efetividade das suas normas, nio sobram espacos imunes ao direito constitu-

43 Guastini, Estudios de teoria constitucional, p. 154 e seg.
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cional: nfo existindo lei ou ramo juridico que estaria a salvo do controle de
legitimidade constitucional.

A duas dltimas condig¢oes de constitucionalizagio do ordenamento estdo
imbricadas, visto que se deve reconhecer a possibilidade de aplicacio direta das
normas constitucionais tanto nas relagdes entre os cidadios e o Estado, quanto
nas relagdes entre particulares, obrigando os juizes a realizar a interpretagdo
de todas as leis conforme a Constituico, inclusive nos quadrantes do direito
classicamente privado, e, na auséncia de regulagio ordindria, seja em razio das
lacunas ou como resultado do controle difuso e material de constitucionalida-
de, aplicar diretamente as normas constitucionais a partir do préprio texto da
Lei Maior, notadamente dando for¢a normativa os direitos fundamentais.

Ao se analisar o sistema juridico brasileiro, chega-se a conclusdo que a sua
completa constitucionalizagdo somente foi alcangada depois da promulgagio da
Constituicdo Federal de 1988 e, principalmente, com a atividade jurispruden-
cial do Supremo Tribunal Federal ja neste século XXI, justamente pela previsao
de normas constitucionais rigidas, que garantem direitos fundamentais e que
sd0 imunes as possiveis investidas do legislador*, dando proeminéncia hier4r-
quica a Constitui¢do; com a garantia da jurisdicio constitucional aos juizes
ordinérios brasileiros, os quais estfo autorizados a realizar o controle material
difuso da legislagao ordinéria®, seja interpretando-a conforme a Constitui¢ao
ou extirpando-a do sistema com a negativa do teste de constitucionalidade e,
nesse caso, aplicando-se diretamente os direitos fundamentais aos casos con-
cretos, inclusive nas relagdes particulares*.

Também a atual Constituicio brasileira adota 0 modelo de sua méaxima ex-
pansividade, justamente quando reconhece que os direitos nela previstos no

44  CF/88, art. 60, § 4° Nio serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: I — a
forma federativa de Estado; II — o voto direto, secreto, universal e periédico; III — a separagio dos
Poderes; IV — os direitos e garantias individuais.

45 CF/88, art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigio,
cabendo-lhe: (...) III — julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Gnica ou dltima
instancia, quando a decisio recorrida: (...) b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

46 “EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELA(;OES PRIVADAS. As violagdes a
direitos fundamentais nio ocorrem somente no Ambito das relagdes entre o cidadio e o Estado, mas
igualmente nas relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituigio vinculam diretamente nfo apenas os poderes piblicos,
estando direcionados também 2 protecio dos particulares em face dos poderes privados.” (STF — 22
Turma — RE 201.819 — Rel. Min. Gilmar Mendes — DJ 27.10.2006).
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excluem outros adotados em tratados internacionais que o Brasil seja parte ou

que possam ser induzidos do sistema constitucional (principios implicitos)*4®.

A maior efetividade das disposi¢des constitucionais foi alcangada com
a nova jurisprudéncia do mandado de injunc¢io, quando o Supremo Tribu-
nal Federal avangou para dizer que a omissdo legislativa regulamentar dos
direitos previstos na Constitui¢do nao poderia servir de entrave ao pleno
exercicio dos direitos, devendo o Judicidrio avangar para dar efetividade
pratica as garantias constitucionais.*

Se no Ambito do Supremo Tribunal Federal ja identificamos a sua total
migragdo do modelo legalista para o constitucionalista, ainda no bojo dos
tribunais trabalhistas sdo raras as manifestagdes judiciais no sentido da cons-
titucionalizagdo. H4 enorme resisténcia em aplicar diretamente direitos fun-
damentais da Constituicio nas relagdes de trabalho, sem a intermediagio

47 CF/88, art. 59, § 2° Os direitos e garantias expressos neste Constitui¢io nio excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Reptiblica Federativa do Brasil seja parte.

48  Especificamente em relagdo ao Direito do Trabalho, o constituinte avangou para reconhecer que,
também, os direitos fundamentais trabalhistas previstos no texto constituem apenas um patamar
minimo, sem exclusio de outros direitos posteriores — notadamente os previstos nas Convengdes
da OIT — que passam a aderir ao texto constitucional, inclusive vedando atitudes legislativas
posteriores que retrocedam do nivel atual de prote¢io da dignidade humana do trabalhador, no que se
convencionou chamar de principio da vedagio do retrocesso social (Para maiores aprofundamentos,
Molina, Teoria dos Principios Trabalhistas, p. 127/134).

49 O estudo atento da evolugio jurisprudencial do STF sobre o tema do mandado de injungfo demonstra
de forma clara a sua migracio do antigo modelo legalista, juspositivista, com exacerbagio da
separagdo dos poderes e postura retraida do Poder Judicirio, para o modelo constitucionalizado,
pos-positivista, reconhecendo for¢a normativa direta da Constituigio. Nos primeiros julgados (para
um apanhado da posi¢io perfilhada nos primeiros julgados, consultar o0 MI 107 — Rel. Min. Moreira
Alves — DJ 02.08.1991) a Corte apenas reconhecia a mora legislativa do Congresso e notificava-o
para exercer o poder legiferante, mas, em caso de omissdo do Poder Legislativo, nio tomava nenhuma
providencia juridica. No segundo passo, o Tribunal avangou para reconhecer a mora legislativa,
notificar o Congresso para legislar no prazo fixado, sob pena de nio o fazendo, o préprio julgado
definir as condigdes de exercicio do direito, mas com efeitos inter partes (MI 232 — Rel. Min. Moreira
Alves — DJ 16.08.1991). O terceiro passo foi reconhecer a mora e desde j4 fixar condigdes de exercicio
do direito fundamental pendente de regulamentagio, independente de notificagio do Congresso, mas
ainda com efeitos inter partes (MI 721 — Rel. Min. Marco Aurélio — DJ 14.09.2007). E a posigdo atual
da Corte, tomada em julgamento do final de 2007, é a de que se deve reconhecer a mora legislativa,
fixar condicoes de exercicio desde j4, independente de notificagio e prazo ao Congresso, e estender
o resultado do julgamento para todos aqueles que estejam em iguais condigdes (efeitos erga omnes),
conferindo méxima efetividade aos principios e garantias constitucionais (MI 670 — Red. p/ ac. Min.
Gilmar Mendes — DJ 31.10.2008).
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legislativa prévia e conformadora, razio pela qual nos ocuparemos no capitulo
IV da efic4cia dos direitos fundamentais nas relacdes de trabalho, com maior
vagar e profundidade.

Um exemplo é a admissio pelo Supremo Tribunal Federal®® da efic4cia dire-
ta do direito fundamental ao contraditério e ampla defesa nas relagoes privadas,
a0 mesmo tempo em que o Tribunal Superior do Trabalho ainda rejeita a efica-
cia dos mesmos direitos fundamentais nas relagoes de trabalho, com a ressalva
de uma tnica manifestagio recente’’.

A fase de constitucionalizagdo avancou para reconhecer que o direito ndo
era mais coincidente apenas com a legislagao ordindria, mas deveria conside-
rar as normas constitucionais com igual eficicia normativa, principalmente
os principios fundamentais. O objeto da ciéncia juridica expandiu-se e, por
essa razio, exigiu dos estudiosos novos mecanismos de interpretacéo e apli-
cacio do direito. E 0 modelo metodoldgico que mais atende a essa finalidade
é o pos-positivista.

Em apertada sintese, pode-se resumir o pds-positivismo como o modelo ju-
ridico que se localiza em uma posicio intermedidria entre o jusnaturalismo,
com as suas possibilidades infinitas de interpretagio e o poder do juiz de negar
aplicacio ao direito posto ao fundamento de injustica, e o juspositivismo lega-
lista, com submissdo acritica a lei e a baixa eficcia dos direitos fundamentais
previstos nas constituicoes.

O novo método procurou buscar nio um retorno ao direito natural, mas
reaproximar o Direito da Moral, sem descuidar da seguranga juridica como um
valor fundamental. A grande contribuigio foi reconhecer a for¢a normativa dos
principios juridicos e a formagéo do sistema tanto pelos principios quanto pelas
regras, cada qual com seus métodos de aplicagfo. A diferenga principal entre
o pbs-positivismo e o jusnaturalismo é que no segundo se desenvolve a tese da
existéncia de direitos inatos, anteriores 2 legislacio. J4 para o primeiro, a Moral
interpenetra no Direito por intermédio dos principios, recolhidos no direito po-
sitivo, principalmente na forma de direitos fundamentais®’. Disso segue que os

50 Por todos, STF — 22 Turma — RE 201.819 — Rel. Min. Gilmar Mendes — DJ 27.10.2006.

51 TST - 22 Turma — RR 267300-64.2003.5.07.0003 — Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta — DEJT
24.05.2013.

52 Dai ter-se desenvolvido toda a discussio em torno dos conceitos de direito humanos e direitos
fundamentais, conforme estejam ou ndo contemplados pelas constituigdes. Direitos de primeira,
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principios juridicos nfo s3o induzidos diretamente da Moral, mas sio constru-
idos a partir do direito positivo, principalmente da Constituicio Federal e dos
tratados internacionais de direitos humanos.

Leciona Willis Santiago Guerra Filho que os valores atingiram um estado de
objetivacdo méxima com esse novo modelo pds-positivista, ao se concretizarem
normas em que os valores se acham expressos, e para isso passaram a ocupar a
forma de principios juridicos. Néo se trata, com efeito, de recurso a um sistema
suprajuridico de valores, como faziam os jusnaturalistas, da teologia ou da filo-
sofia moral. E conclui Guerra Filho que:

A possibilidade de lidar com valores no direito de forma racional e in-
tersubjetivamente controlavel, que é prépria da ciéncia, assume uma im-
portancia decisiva ao se pretender adotar um modelo epistemoldgico que
supere a antitese entre aquele do positivismo normativista, axiologica-
mente neutro, e o seu oposto jusnaturalista, das mais diversas formas.”

A premissa metodoldgica do pés-positivismo é que os juristas observem
o direito positivo e a partir dele construam o sistema da Ciéncia do Direito.
Construam, pela interpretagio do ordenamento, os elementos desse sistema que
s40 as normas juridicas, as quais podem ocupar tanto a estrutura de principios
como a de regras juridicas, enquanto as suas duas espécies normativas.

Virgilio Afonso da Silva observa na distin¢io entre regras e principios
que ndo ha nos textos e seus operadores dednticos indicagdes precisas sobre
o tipo de norma que surgira de sua interpretacio, por essa razao nio ha dis-
positivo, sequer constitucional, que seja a priori uma regra ou um principio.
“E tarefa do intérprete definir se a norma, produto da interpretacio, é uma
regra ou um principio.”*

O mecanismo de interpretacio e aplicacdo do direito para os juristas pos-
-positivistas passa pelo estudo do ordenamento juridico, principalmente os di-
reitos fundamentais previstos na Constituigio, depois a construgio das normas
juridicas a partir dos dispositivos, cujas normas podem ter a estrutura de re-
gras ou principios, validagio das normas intrassistemicamente com os testes de

segunda, terceira e quarta dimensdes etc. Por todos: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 16 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

53  Guerra Filho, Teoria da Ciéncia Juridica, p. 117.

54  Silva, Direitos Fundamentais, p. 57.
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compatibilidade de forma e contetido com a Constituigio (controle difuso de
constitucionalidade) e, por fim, aplicagdo da norma juridica ao caso, conforme
a hipdtese fitica dela esteja preenchida.

Para a aplicacio das regras, o mecanismo juspositivista da subsuncio ainda
¢ satisfatdrio, mas quando da aplicacdo de principios haverd uma investigagao
de todos os principios incidentes, conforme o preenchimento das suas hipdteses
faticas, verificacio de existéncia de pré-ponderacio legislativa, com a existéncia
de uma regra juridica restritiva dos principios; em nio havendo, juizo de pon-
deracio e a imposicio da solucdo adequada ao caso concreto, harmonizadora
dos principios conflitantes e respeitante do ntcleo essencial de cada um dos
direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana. Os principios juridicos
nio admitem incidéncia pelo método da subsuncio, mas a sua incidéncia deve
ser modulada, conforme as circunsténcias faticas e juridicas, por ponderagio.

A nosso sentir, 0 método de interpretacio juridica que reconhece a forca
normativa dos principios pode ser aplicado tanto na interpretacao da Consti-
tui¢do, como na interpretacio de todo o direito positivo, reconhecendo-se forca
normativa aos principios especiais e também aos infraconstitucionais.

E por isso que Luiz Flavio Gomes e Valerio de Oliveira Mazzuoli ensinam
que para corretamente manipular o direito no ambiente constitucionalizado, o
jurista deve enxergar os dois niveis em que estd a Constitui¢o e a legislacio
ordinéria. Dever4 saber tudo que nos diz a legislagio, sobre um determinado
ramo juridico, mas ainda nio é o suficiente. Além das leis e dos cddigos, na
onda constitucionalista devemos também interpretar e aplicar a Constituigio,
bem como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.”

Os juristas neoconstitucionalistas ainda enxergam o sistema juridico de for-
ma hierarquizada, colocando a Constitui¢io no topo da pirAmide normativa, 2
maneira de Kelsen, sendo que o avango se da com a eficdcia juridica das nor-
mas constitucionais, nomeadamente os principios, mas, esse modelo, precisara
também reinventar-se quando se identificar a eficicia normativa das normas
internacionais e, conforme estamos a defender, também do direito universal e
supraconstitucional, escapando da forma rigida e unitaria da pirAmide.

55 Gomes e Mazzuoli, Direito Supraconstitucional, p. 57.
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2.3. Internacionalismo

Também foi por ocasifo da revisio das atrocidades cometidas durante a Se-
gunda Guerra Mundial que os paises democraticos, ao lado do movimento inter-
no de valorizagio das constitui¢des, engajaram-se no plano internacional na fun-
dac@o de organismos internacionais e regionais de prote¢io dos direitos humanos,
criac@o de tribunais internacionais e uma maior atencio a edigfo de convengdes
e tratados internacionais com eficécia juridica em relaco aos paises aderentes.

O direito internacional passou a ter efetiva atengfo a partir da Carta das Nagoes
Unidas de 1945 e de ambos os Pactos da ONU de 1966 sobre Direitos Civis e Poli-
ticos e sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Antes desses marcos, o em-
brionrio direito internacional era visto como um mero contratualismo formal entre
nacdes soberanas que ajustavam o cumprimento espontineo de obrigagdes entre si,
respaldadas pelo principio da nfo intervencio (par in parem non habet judicium), bem
como os tratados internacionais tinham baixa eficicia normativa, notadamente pela
inexisténcia de tribunais internacionais que velassem pela sua aplicabilidade.

O modelo constitucional brasileiro de 1988 retratou a recep¢io do direito
internacional moderno ao prever, entre outras garantias, a regéncia do Brasil
nas relagdes internacionais pelos principios da prevaléncia dos direitos huma-
nos (art. 42 II), pela solu¢io pacifica dos conflitos (art. 4%, VII), pela coopera-
¢Ao entre 0s povos para o progresso da humanidade (art. 4%, IX), pela integracao
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formagio de uma comunidade latino-americana de nagoes (art. 4% paragrafo
Gnico) e pela previsdao dos procedimentos para adesdo, aprovagio e ratificagao
dos tratados internacionais aqui entre nds (arts. 49 e 84).

O novo § 3° do art. 5° da Constituigdo Federal de 1988, introduzido pela
Emenda Constitucional 45/2004, reforga a inserg¢do do pafs na fase interna-
cionalista dos direitos ao admitir que os tratados internacionais de direitos
humanos, quando atenderem o procedimento formal de internalizagio, ade-
rem materialmente o texto da Constituicio e passam a ostentar equivaléncia
de norma constitucional, como se deu com a Convencéo Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de 2007°°, que é considerada disposi-

56 A Convencio foi assinada em Nova York em 30.03.2007, aprovada com quérum qualificado no
Congresso Nacional (Decreto Legislativo n. 186 de 2008) e promulgada pelo Poder Executivo
(Decreto n. 6.949 de 2009).
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¢Ao constitucional em sentido material, como ji ocorre em varios paises que
nos sdo proximos culturalmente, a exemplo de Portugal (artigo 16, § 29, da
Constitui¢do de 1976), Espanha (artigo 10, § 19, da Constitui¢io de 1978),
Paraguai (artigo 137 da Constituicio de 1992) e Argentina (artigo 75, inciso
22, da Constitui¢do de 1994).

A discussdao migrou para a definigio do status dos tratados comuns e dos in-
ternacionais de direitos humanos anteriores & Emenda Constitucional 45/2004,
na medida em que nio haviam se submetido ao quérum qualificado de aprova-
¢do, cujo procedimento na época de sua aprovacio e ratificacio era inexistente.

A posi¢io classica do Supremo Tribunal Federal era no sentido de que os
tratados internacionais, de quaisquer modalidades, eram internalizados em nos-
so sistema com hierarquia de lei ordinéria®, podendo ser suscetiveis de controle
de constitucionalidade e, mais ainda, revogados pela legislagio ordinéria poste-
rior que com eles conflitasse diretamente.

No ano de 2008, o Supremo Tribunal Federal reviu sua posi¢io e evoluiu
a jurisprudéncia para reconhecer que os tratados de direitos humanos, ain-
da que néo submetidos ao procedimento de internalizagio do art. 52, § 3°
da Constitui¢io, ostentam a hierarquia supralegal, estando abaixo da Carta
Maior, mais acima da legislacio infraconstitucional.®® O maior avanco ex-
traido da ratio decidendi do citado julgado foi o fato de que nove ministros
reconheceram a grande relevancia do direito internacional para o sistema
juridico brasileiro atual, abandonando a antiga posicdo de que os tratados
possufam hierarquia equivalente a das leis ordinérias e tinham baixa eficécia
normativa, ji que suscetiveis de revogacio imediata a partir de uma nova lei
doméstica, impelindo os juizes brasileiros a seguir a legislagdo ordinéria em
detrimento dos tratados internacionais.

57 STF - RE 80.004 — Rel. Min. Cunha Peixoto — DJ 29.12.1977 e, inclusive ap6s a promulgagio da
Constituigio Federal de 1988, HC 72.131 — Rel. Min. Moreira Alves — DJ 01.08.2003 e ADI 1.480/
DF — Rel. Min. Celso de Mello — DJ 18.05.2001. Em trecho do acérdio desse tltimo julgado, colhe-se
a seguinte passagem: “No sistema juridico brasileiro, os tratados e convengdes internacionais estio
hierarquicamente subordinados 2 autoridade normativa da CF. (...). Os tratados ou convengdes
internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico
brasileiro, nos mesmos planos de validade, eficicia e de autoridade em que se posicionam as leis
ordinérias, havendo, em conseqiiéncia, entre estas e os atos de direito internacional ptblico mera
relacdo de paridade normativa.”

58 STF - RE 466.343 — Rel. Min. Cezar Peluso — DJE 05.06.2009.
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A posigao vencedora, capitaneada pelo voto do Ministro Gilmar Mendes
e que contou com mais quatro adesdes, defendeu a superioridade dos tratados
de direitos humanos, colocando-os em hierarquia supralegal, mas a posi¢ao
minoritaria, cujo voto condutor foi do Ministro Celso de Mello, foi além ao
reconhecer que todos os tratados de direitos humanos, tenha ou nio atendido
o procedimento do art. 52, § 39, tinham equivaléncia de norma constitucio-
nal, tese que obteve mais trés adesdes. Do resultado das fundamentacdes,
conclui-se que nove ministros avangaram nas suas posi¢des juridicas anterio-
res para proclamar a proeminéncia atual dos tratados internacionais de direi-
tos humanos em face da legislago interna, podendo a decisdo referenciada ser
indicada, por isso, como a certiddo de nascimento da nova fase internaciona-
lista do direito no Brasil.

O Ministro Celso de Mello, entéo relator da ac¢éo julgada em 2001, na qual
reconheceu-se que os tratados internacionais tinham hierarquia de lei ordin4-
ria”’, mesmo apds a promulgagio da Constituicio Federal de 1988, foi coin-
cidentemente o condutor dos votos minoritarios no sentido de avangar a tese
para reconhecer que os tratados de direitos humanos passavam a ser equivalen-
tes a propria Constituigdo, homenageando a relevancia do direito internacional
para o nosso sistema juridico.

A partir dessa nova posicao, deriva que os tratados de direitos humanos tém
o cond?o de tornar ineficaz a legislacio ordinaria que conflite com eles® e, por
outro lado e principalmente, passam a ser imunizados da revogacio pela legisla-
¢Ao ordindria posterior. Ao destacar a hierarquia supralegal dos tratados sobre
direitos humanos, a Excelsa Corte inaugura a possibilidade de o juiz realizar o
controle de convencionalidade da legislagio em comparagio com os tratados,
submetendo a lei ordindria a um segundo filtro de controle material: compatibi-
lidade constitucional (controle de constitucionalidade) e compatibilidade com

59  STF - ADI 1.480/DF — Rel. Min. Celso de Mello — DJ 18.05.2001.

60 Exatamente o que ocorreu no caso do RE 466.343, onde decidiu-se que a Convengio Americana de
Direitos Humanos (art. 79, 7) tinha revogado as disposigbes processuais ordindrias brasileiras que
instrumentalizavam a prisio civil do depositario infiel, culminando, apés a reafirmagio da tese em
outros julgados, na edi¢io da Simula Vinculante de n. 25 do Supremo Tribunal Federal: “E ilicita
a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito.” (DOU 23.12.2009).
Entre as referéncias legislativas da simula constaram a Constituigio Federal, a Convengio Americana
de Direitos Humanos e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.
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os tratados e convengdes (controle de convencionalidade), nas modalidades di-
fusa e concentrada.®!

A decisdo do Supremo Tribunal Federal da eficicia normativa do direi-
to internacional, sua hierarquia proeminente e a sua protecio em face das
investidas do legislador ordinério, insere-nos na fase internacionalista em
nossa experiéncia interna, como também no plano externo reforga-se a fase
internacionalista do direito com a primeira condenagdo do Brasil na Corte
Interamericana de Direitos Humanos no ano de 2006%, quando esta Corte
determinou ao pafs pagar indenizacdes por danos materiais e imateriais aos
familiares de Damifo Ximenes Lopes, além de algumas imposi¢oes de obriga-
¢oes de conduta, diante das violagoes dos direitos humanos do dltimo, com
efetiva exequibilidade interna no Brasil.®®

E por tudo isso que na fase internacionalista do direito, soma-se as duas
anteriores 2 atengfo aos tratados internacionais que, agora mais recentemen-
te, possuem idéntica forca normativa, devendo ser obedecidos pelos juizes na-
cionais. O objeto de seu estudo adensa-se para estar composto pelas leis, pela
Constituicio e pelo direito internacional.®*

Para a correta interpretagio do direito na fase internacionalista, 0 método
pOs-positivista ainda é o mais adequado, reconhecendo-se a existéncia de regras
e principios juridicos, com igual for¢a normativa, mas desta feita construidos
tanto a partir do direito interno como também do internacional.

H4 autores internacionalistas que defendem um modelo dialégico entre o
direito internacional e o interno, indicando ao interprete a necessidade de pro-

61  Por todos, v. MAZZUOQOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das
leis. Sao Paulo: RT, 2009.

62 CIDH — Caso Ximenes Lopes ws. Brasil — Sentencia de 4 de julho de 2006.

63 “Art. 12 Fica autorizada a Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Reptblica a
promover as gestdes necessarias ao cumprimento da sentenga da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, expedida em 4 de julho de 2006, referente ao caso Damifio Ximenes Lopes, em especial a
indenizagio pelas violagdes dos direitos humanos aos familiares ou a quem de direito couber, na forma
do Anexo a este Decreto.” (Decreto n. 6.185 de 2007).

64 “O Estado de Direito internacional é constituido, portanto, de normas infraconstitucionais,
constitucionais e, sobretudo, internacionais. Ele ¢ o resultado (novo produto evolutivo, nova onda
evolutiva) dos modelos de Estados anteriores (legal e constitucional) mais o complemento da
internacionalidade, que tem como eixo central a tutela dos direitos humanos (para isso foram
desenvolvidos varios conjuntos normativos internacionais, assim como uma enorme estrutura
judicidrio supranacional).” (Gomes e Mazzuoli, op. cit., p. 80).
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mogio da cooperagio inclusivista entre as mais variadas fontes normativas,
tudo de modo a conferir maior protecio a pessoa humana e superar a légica
positivista excludente de uma fonte normativa por outra.®

O jurista da nova fase, ensinam Luiz Flavio Gomes e Valerio de Oliveira
Mazzuoli, é aquele que estuda as leis (codificadas ou esparsas), a Constituigio,
o direito internacional, as decisdes internas e também a dos tribunais interna-
cionais, especialmente as relativas aos direitos humanos.®

Entretanto, embora se reconhega o avango dos autores internacionalis-
tas e da nova posicido do Supremo Tribunal Federal que colocou os tratados
em posi¢io de proeminéncia em nosso ordenamento, defendemos nesse tra-
balho que essa tese também deverd ser aperfeicoada, na medida em que, a
despeito de seus méritos, ainda continua pensando a ciéncia juridica pelo
método formal e hierarquizado.

A observagio atenta da doutrina dos citados internacionalistas ja referidos
linhas acima, mostra que eles ainda defendem a existéncia de hierarquia entre
as diversas fontes normativas®, do que derivaria a necessidade de encontrar

65 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. Recueil
des Cours, v. 251 (1995), pp. 9-267 e no Brasil consultar MAZZUQLI, Valério de Oliveira. Tratados
Internacionais de Direitos Humanos e Direito Interno. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. Da ligdo
originaria do primeiro, destaca-se a seguinte passagem: “Desde que evocamos a comunicagio em
direito internacional privado, o fendbmeno mais importante é o fato que a solugio dos conflitos de leis
emerge como resultado de um didlogo entre as fontes mais heterogéneas, os direitos do homem, as
constitui¢des, as convengdes internacionais, os sistemas nacionais: todas essas fontes nfo se excluem
mutuamente; elas ‘falam’ uma com a outra. Os juizes devem coordenar essas fontes, escutando o que
elas dizem.” (Jayme, op. cit., p. 259, tradugio livre).

66  Gomes e Mazzuoli, Direito Supraconstitucional, p. 82.

67 Debatem a questio da hierarquia dos tratados, se com equivaléncia de normas constitucionais (tese
doutrinéria que acolhem, mas minoritdria no STF) ou com hierarquia supralegal (tese atual do
STF). A partir da premissa da existéncia de hierarquia, questionam e sugerem critérios: “E quando
os tratados internacionais conflitam com a Constitui¢fo brasileira, isto ¢, o que acontece quando a
incompatibilidade vertical material (ascendente) ocorre entre o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e a Constituigdo? Qual a norma prepondera? Como podemos dirimir esse conflito? H4
trés cldssicos critérios de solucio das antinomias normativas. Sfo eles: (a) hierdrquico: norma
superior revoga a inferior; (b) especialidade: lei especial derroga a lei geral; (c) posterioridade ou
critério cronoldgico: lei posterior revoga a anterior. O conflito entre normas de direitos humanos,
em regra, segue também o critério da hierarquia. Ou seja: em principio vale a regra constitucional
(superior), em detrimento da regra internacional (inferior).” (Gomes e Mazzuoli, op. cit., p. 106).
Em obra atual, Valerio de Oliveira Mazzuoli defende a existéncia de um monismo internacionalista
dialégico, no qual “a prevaléncia da norma internacional sobre a interna continua a existir mesmo
quando os instrumentos internacionais de direitos humanos autorizam a aplicagio da norma interna
mais benéfica, visto que, nesse caso, a aplicagio da norma interna no caso concreto é concessao da

44



®

Os Direitos Fundamentais na Pés-Modernidade

solugdo para a “introdugio” das normas internacionais na velha pirAmide. Ao
fazé-lo e tendo em conta o precedente do STF, de que os tratados de direitos
humanos possuem hierarquia supralegal, avangam modestamente para enxer-
gar um novo nivel dentro da pirdmide, decorrendo, dessa segunda premissa, o
controle de convencionalidade.

A tese do controle de convencionalidade das leis ainda é decorréncia do
pensamento formalista e monista da modernidade. Uma renovada maneira
de ver a questio, com os acréscimos do direito internacional atual, mas ain-
da assim presa ao modo de pensar cartesiano e a dogmatica originiria no
juspositivismo kelseneano.

Dando um passo para dentro da filosofia, inclusive com as contribui¢oes da
mecanica cldssica para a epistemologia, apenas pode-se falar em comparacio e
“controle” quando se parte da premissa da existéncia de um referencial estatico
no espaco e no tempo, a partir do qual realizam-se comparacoes com os objetos
que orbitam o referencial eleito.

Falar em critérios classicos da especialidade, temporalidade e hierarquia
para solucdo de antinomias, a0 mesmo tempo que relativiza-os, por néo se-
rem eles “absolutos”, afirmando que a hierarquia deve ceder para a aplicagdo
das normas mais favoraveis®®, torna-se uma contradi¢io em termos ao tentar
mesclar elementos dos paradigmas cientificos l6gico-racionais da modernida-
de (Descartes, Newton) com a relatividade e caoticidade da p6s-modernidade
(Einstein, Heisenberg, Bohm).

SAo critérios excludentes. As ideias construidas a partir de um referencial
estdtico (acenando a norma hipotética fundamental de Kelsen), como os crité-
rios de hierarquia e controle, proprios do pensamento moderno e que partem da
tese de que é possivel haver um referencial estatico universal, sao incompativeis
com as nocoes de relatividade, ecletismo, mistura e caoticidade da fisica mo-
derna, aperfeicoada pela teoria da relatividade, para a qual tempo e espaco sdo
grandezas relativas e atreladas a um referencial mével, dinAmico e especifico,

prépria norma internacional que lhe é superior, 0 que estaria a demonstrar sim a existéncia de uma
hierarquia, tipica do monismo internacionalista, contudo muito mais fluida (transigente).” (Curso de
Direito Internacional Pdblico, p. 109).

68  “Ou seja: em principio vale a regra constitucional (superior), em detrimento da regra internacional
(inferior). Essa é a regra geral, que fica excepcionada quando a norma internacional é mais
favoravel. Sendo assim, tudo pode ser resumido da seguinte maneira: manda a regra mais favoravel,
flexibilizando-se o critério da hierarquia.” (Gomes e Mazzuoli, op. cit., p. 106.).
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de sorte que ao se eleger outro referencial (uma segunda “norma fundamental”
para o direito, localizada dentro de outra ordem normativa), as grandezas de
espaco-tempo alteram-se.

Os proprios tratados internacionais reconhecem que as suas disposi¢des nao
terdo eficdcia quando as legislagdes dos pafses aderentes forem mais benéficas
para protecio da pessoa®, admitindo, de forma ostensiva, conforme estamos a
defender, que ndo h4 hierarquia entre as fontes normativas internas e interna-
cionais e, por isso, controle de convencionalidade das leis em face deles, como
também nio ha controle de legalidade dos tratados em face da legislacio inter-
na quando a lei ordinaria prevalecer em determinado caso concreto.

Nao ha como fixar um critério estatico-hierdrquico de comparagio entre os
tratados e as leis internas, exatamente porque nfo estio eles situados no mesmo
espaco e tempo, mas dispersos de forma cadtica, flexivel e multidimensional.

O raciocinio mostra a necessidade de avancgar da decisdao do Supremo Tribu-
nal Federal que reconheceu a hierarquia supralegal dos tratados internacionais
sobre direitos humanos, na medida em que nos ¢ irrelevante a equivaléncia que
se queira lhes atribuir, se somente terfo eficicia concreta quando forem mais
benéficos a pessoa humana.

Um exemplo singelo para aclarar a nossa critica. A Convencéo 132 da OIT,
promulgada entre nés pelo Decreto n. 3.197 de 1999, ocupa-se do direito as fé-
rias anuais remuneradas e positiva uma série de garantias. A depender da posi-
¢Ao que se adote quanto a natureza juridica da citada convencéo (se comum ou
de direitos humanos - CF/88, art. 5%, § 39), se com hierarquia constitucional”,
supralegal™ ou legal™, nada disso ter4 relevincia na sua aplicacfo se a legislacdo
interna, inclusive mesmo as normas coletivas, ajustadas pelas proprias partes,
forem mais benéficas a protecio da pessoa humana. A alegada proeminéncia
hierarquica da Convengao 132 da OIT em relagdo ao nosso direito interno or-

69  Artigo 52 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, artigo 29 da Convengido Americana de
Direitos Humanos, artigo 59 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, artigo
12 da Convengio contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, artigo 41 da Convengio sobre
os direitos das criangas e artigo 15 da Convengio Interamericana sobre desaparecimento forgado de
pessoas, além de diversas Convengdes da OIT que ressalvam que a aplicagfo das suas normas apenas
dar-se-4 quando nio houver no sistema juridico interno disposi¢des que sejam mais benéficas.

70 Mazzuoli, O novo § 32 do art. 52 da Constituicio e sua eficécia, passim.
71 STF — RE 466.343 — Rel. Min. Cezar Peluso — DJE 05.06.2009.
72 STF - ADI 1.480/DF — Rel. Min. Celso de Mello — D] 18.05.2001.
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dinério (CLT) e mesmo autdbnomo (normas coletivas) ndo tem nenhuma rele-
vancia para a eficicia das suas normas nas relacoes de trabalho se nfo forem
aquelas mais benéficas.

A fase internacionalista da evolucdo do direito contribuiu, afinal de con-
tas, para a demonstragio da necessidade de o jurista brasileiro contemporineo
analisar os textos das convengdes e tratados internacionais para a construgao
das normas juridicas que serfo aplicadas aos casos submetidos 2 jurisdi¢ao, am-
pliando o seu objeto de estudo, mas sendo estéril, segundo pensamos, todos os
esforcos em torno de tentar definir qual o status hierarquico dos tratados inter-
nacionais entre nés”, na medida em que, além de filosoficamente ser critic4vel
a defesa da existéncia de uma hierarquia entre as normas oriundas de fontes
normativas dispersas no espaco e no tempo (pluralismo juridico), também dog-
maticamente o posicionamento hierdrquico € irrelevante para a defini¢do da
eficicia normativa dos tratados, diante dos novos critérios de solugio de anti-
nomias que nos ocuparemos mais a frente.

2.3.1. Tratados internacionais

Os tratados internacionais sfo a principal fonte do Direito Internacional
na atualidade, sendo considerados como tais, segundo a Convengio de Viena
sobre o Direito dos Tratados de 19697, os acordos internacionais concluidos
por escrito entre Estados e regidos pelo Direito Internacional, quer conste de
um instrumento Unico, quer de vArios instrumentos conexos, qualquer que
seja a sua denominacio especifica (art. 29, § 12 a), englobando as mais diver-
sas espécies, como 0s pactos, convencdes, acordos, regulamentos, protocolos,

73 Essas conclusdes levam-nos a dar como superada a discussio quanto a hierarquia dos tratados
internacionais que também nos ocupou em artigo doutrindrio h4 alguns anos: MOLINA, André
Aragjo. Imunidade jurisdicional das pessoas juridicas de direito ptblico externo: um didlogo com
Georgenor de Souza Franco Filho. Revista IOB Trabalhista e Previdenciéria, ano XXII, n. 253, p.
17/30, julho 2010.

74 “Chamada Lei dos Tratados, Cédigo dos Tratados ou ainda Tratado dos Tratados, a Convengio de Viena
de 1969 é um dos mais importantes documentos ja concluidos na histéria do Direito Internacional
Pablico. Ela ndo se limitou apenas 2 codificacio do conjunto de regras gerais referentes aos tratados
concluidos entre Estados, mas também se preocupou em regular todo tipo de desenvolvimento
progressivo daquelas matérias ainda nio consolidadas na arena internacional.” (Mazzuoli, Curso de
Direito Internacional Piblico, p. 193).
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declarag(”)es, convénios, cédigos, contratos, estatutos, cartas, COmpromissos,
constituicoes, entre outros.

Os requisitos para que um documento internacional possa ser recolhido no
conceito de tratado sdo: a) acordo internacional, com manifestacio de von-
tade livre dos Estados, com o objetivo de criar entre as partes um vinculo ju-
ridicamente exigivel e a previsao de sangdes em caso de descumprimento; b)
forma escrita, para que revele o propdsito a que os contratantes chegaram ao
final das negociacdes; ¢) concluido entre Estados ou organizagdes internacio-
nais que possuam personalidade juridica internacional; d) regidos pelo Direito
Internacional Pdblico, o que diferencia os tratados dos contratos internacionais
celebrados entre Estados, que sdo regidos pelo direito interno dos pafses contra-
tantes; €) celebrado em instrumento Gnico ou por instrumentos conexos, cujo
segundo elemento do conceito recolhe como tratado em sentido material os
documentos posteriores que complementam o texto original, como as troca de
notas, os protocolos adicionais e os anexos.”

O itinerario de constituicio dos tratados atende a um procedimento so-
lene que passa pela formagio do texto (negociacdes, adogio, autenticacio e
assinatura do Chefe do Poder Executivo ou quem lhe faga as vezes), aprovagio
parlamentar interna dos paises (referendo parlamentar), sendo no caso brasilei-
ro de competéncia do Congresso Nacional, por meio de Decreto Legislativo™,
ratificacdo ou adesdo, promulgacio e publicagdo do texto do tratado nos vei-
culos oficiais do pafs, sendo no caso brasileiro a ratificagio e promulgagio ato
também do Poder Executivo’” que se d4 por meio de Decreto, quando passa a
ostentar eficicia internacional e interna’.

75 Mazzuoli, ibidem, p. 196/205.
76  CF, art. 49, 1, e art. 84, VIII, in fine.
77 CF, art. 84,1V, VIl e VIIL

78 Ressalve-se apenas o caso de alguns paises que adotam o modelo dualista em que os tratados
internacionais possuem apenas eficicia internacional, nio condicionando o direito interno, nem
possuindo efic4cia, salvo no caso de um novo ato normativo interno adotar ou transformar o tratado
em direito vigente internamente, o que nio ¢ o caso do Brasil que adotou 0 modelo monista (CF, art.
52 § 29), de vigéncia internacional e interna, a0 mesmo tempo, conforme tenham sido concluidas as
etapas de formagio dos tratados.
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A partir da sua promulgacdo” o tratado passa a ostentar eficécia juridica
internacional e interna, devendo ser obedecido pelos Estados no 4mbito do
direito internacional, bem como exigindo o seu cumprimento no dmbito in-
terno, com a cria¢do de direitos subjetivos e deveres juridicos aos sujeitos da
relacdo juridica regrada pelo tratado, entre os quais encontram-se, nas mais
variadas espécies de tratados, as partes da relacdo de trabalho, cuja violagao
acarreta responsabilidade do Estado no plano internacional ao mesmo tempo
que cria interesse processual para que os sujeitos acessem o Poder Judicirio
trabalhista doméstico para a defesa dos seus direitos, motivos pelos quais o co-
nhecimento dos tratados internacionais é extremamente relevante as partes e
aos atores processuais na pés-modernidade.

A eficécia juridica dos tratados prolonga-se até que ocorra um das vérias
hipéteses de extingdo, como a expira¢do do prazo pactuado, a implementagio
de condicio resolutiva, substitui¢io por tratado posterior que expressamente
o revogue, a declaracio de inconstitucionalidade material pelas Cortes Cons-
titucionais internas dos paises ou a dentincia formal (distrato) pelo Chefe do
Executivo, apds aprovagio do Congresso Nacional.

Ao lado dos variados tratados internacionais incidentes nas relacoes de tra-
balho, aqueles de maior aplicacdo sdo os gestados no Ambito da Organizacio
Internacional do Trabalho, de cujo contetdo a jurisprudéncia trabalhista cada
vez mais se aproxima atualmente.

79 A posigao do Supremo Tribunal Federal ¢ firme no sentido de que o dies a quo para a eficicia interna
dos tratados internacionais é a sua promulgagéo e publicagio no Diério Oficial da Unifo, v. STF — CR
n. 8.279 — Min. Celso de Mello - DJ 14.05.1998. No mesmo sentido é a doutrina de José Francisco
Rezek: “O ordenamento juridico, nesta republica, ¢ integralmente ostensivo. Tudo quanto o compde
- resulte de produgio legislativa internacional ou doméstica - presume publicidade oficial e vestibular.
Um tratado regularmente concluido depende dessa publicidade para integrar o acervo normativo
nacional, habilitando-se ao cumprimento por particulares e governantes, e & garantia de vigéncia
pelo Judicidrio. No Brasil se promulgam, por decreto do Presidente da Reptblica, todos os tratados
que tenham feito objeto de aprovagio congressional. Cuida-se de um decreto, unicamente porque
os atos do Chefe de Estado costumam ter esse nome. (...). Vale aquele como ato de publicidade da
existéncia do tratado, norma juridica de vigéncia atual ou iminente. Publica-os, pois, o 6rgéo oficial,
para que o tratado - cujo texto completo vai em anexo - se introduza na ordem legal, e opere desde o
momento préprio.” (Rezek, Direito dos Tratados, p. 384/386). Em outro sentido, Valerio de Oliveira
Mazzuoli defende que a promulgacio e publicagio é dispensavel para a eficicia interna dos tratados,
sendo o infcio da sua vigéncia demarcada pelo ato internacional de ratificacio e depdsito de seus
instrumentos. (Mazzuoli, Curso de Direito Internacional, p. 399/400).
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2.3.2. Conwengdes, recomendacdes e resolucoes da OIT

A Organizacio Internacional do Trabalho (OIT) foi originariamente criada
pelo Tratado de Versalhes de 1919, mas adotou a forma que ostenta atualmente
por meio da Declaragio da Filadélfia de 1944 e com a aprovacio da sua Consti-
tuicdo em 1946, possuindo natureza de pessoa juridica de direito internacional
publico, sendo responsavel pela manutengio da paz universal, assentada na jus-
tica social, no humanismo e na garantia de condi¢des adequadas de trabalho
entre as nagdes, de modo a também evitar a concorréncia desleal em razdo do
desrespeito aos direitos trabalhistas universalmente reconhecidos.®

A atividade normativa da Organizacio, enquanto resultado das reunides da
Conferéncia Internacional do Trabalho (Assembleia Geral), se d4 por meio das
convengdes, recomendacdes e resolugdes, conforme artigo 19 da sua Constitui-
¢Ao, cujos atos em conjunto formam o que a doutrina qualifica como Cédigo
Internacional do Trabalho. Diferenciam-se os trés atos nos aspectos formal e
eficacial, na medida em que quanto ao seu contetido podem todos eles tratar
dos mesmos temas.

As convengdes possuem natureza juridica de tratados internacionais de di-
reitos humanos (direitos sociais), sendo normativos, multilaterais, permanentes
e abertos a adesdo, tendo o objetivo de regulamentar as condi¢des de trabalho
no Ambito internacional, vinculando os Estados-membros que optarem pela ra-
tificagio. As recomendacdes, ndo sendo tratados internacionais, possuem na-
tureza juridica de orientacio aos Estados-partes para adogio de medidas por
intermédio de sua legislacdo interna. Normalmente, nas deliberagdes da Con-
feréncia em que dados temas ndo alcancam o ndmero suficiente de adesdes
para uma convenco, podem entdo ser aprovados como recomendagdes (artigo
19, § 19, da Constitui¢ao da OIT), quando passam a indicar um caminho a ser
seguido pelo legislador interno dos paises convenentes. Ambas, convencdes e
recomendacdes, depois de aprovadas pela Assembleia Geral, devem ser subme-
tidas as autoridades competentes de cada um dos Estados-partes para que deli-
berem se haver ratificagdo ou alteragio da legislacdo interna, sucessivamente,
conforme se trate de uma ou outra espécie.’!

80 PreAmbulo da Constitui¢do da Organizagio Internacional do Trabalho.

81 Mazzuoli, Curso de Direito Internacional, p. 1128 e seg.
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Ja as resolugdes, enquanto anexos do Cédigo Internacional do Trabalho,
apenas sugerem aos Estados-membros algumas condutas, servindo como norte
legislativo e interpretativo, mas sem eficicia vinculativa e nem sio submeti-
das as autoridades internas para deliberagio. Também as especificas espécies
normativas podem ser adotadas, além da Assembleia Geral, pelas conferencias
regionais ou pelas comissdes setoriais da OIT.

Valerio de Oliveira Mazzuoli também diferencia os atos normativos para di-
zer que as convengdes sio tratados internacionais em devida forma e devem ser
ratificadas pelos Estados-membros da OIT para que tenham eficicia nos seus
respectivos direitos internos, ao passo que as recomendacdes nio sio tratados e
visam sugerir ao legislador de cada um dos paises mudangas na seu legislagio,
desta feita por meio de veiculo normativo interno que a reproduza.®?

Em complemento a diferenciacio entre as primeiras espécies normativas,
Zoraide Amaral de Souza acrescenta quanto a recomendagio que “ao contrario
da convencdo, nio é ratificada pelo Estado-membro, tendo como caracteristica
ser facultativa, nao obrigando os seus signatérios, servindo como indicacio, e
tem a finalidade de complementar as disposi¢des de uma Convencéo, sendo
considerada apenas como fonte material de Direito.”®

As convengdes que nio forem ratificadas pelo Brasil, também passam a ser-
vir como fonte material do direito, como as recomendagdes e as resolugdes, sem
eficicia vinculativa, mas indicando caminhos interpretativos, servindo como
reforgo argumentativo e convocando os legisladores internos a alteracdo do sis-
tema juridico local. Também pode haver revisdo da posi¢do politica interna e
uma recomendagio antes rejeitada, pode ser posteriormente ratificada, a partir
de nova deliberagio.

As convencoes da OIT, apds aprovacio da Conferencia Internacional do
Trabalho, deliberaco pelos 6rgaos competentes do Estados-membros e aderén-
cia por meio da ratificacio, transformam-se em fonte formal do direito e criam
direitos subjetivos aos sujeitos beneficiados, no caso dos paises que adotam o
sistema monista nas relacdes internacionais®!, como se da com o Brasil.

82  Mazzuoli, Integragio das convengdes e recomendacdes, p. 73.
83  Souza, A Organizagdo Internacional do Trabalho, p. 449.

84 “Con la adopcién de un sistema monista, ambos ordenamientos juridicos, el interno vy el internacional,
se interconectan y se constituyen en un unico sistema estrechamente relacionado, donde los tratados
internacionales se incorporan de forma automdtica luego de haber sido ratificados soberanamente por los
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O procedimento de integragdo das convengdes da OIT ao direito interno
brasileiro obedece, na esséncia, o disposto no artigo 19 da Constitui¢ao da OIT
e artigos 49 e 84 da Constituigio Federal brasileira, com a submisséo das con-
vencoes aprovadas pela Conferéncia Internacional do Trabalho ao Congresso
Nacional para deliberacio e aprovacio do texto, com posterior autorizagio para
que o Presidente da Republica ratifique-a. Apds a ratificagao, o Brasil fica obri-
gado perante a OIT e as convengdes sdo promulgadas por Decreto do Poder
Executivo no 4mbito interno.

Ao lado das Convengdes da OIT internalizadas e ratificadas também
pode ocorrer de o Brasil ser parte de outros tratados internacionais cele-
brados com outros paises e cujo tema seja o direito material e processual
do trabalho, sem que o ato internacional tenha nascido em uma reunido da
Conferéncia Internacional.

Na medida em que as convengdes da OIT versam sobre direitos humanos
(direitos sociais), podem ostentar status constitucional, conforme o artigo 52, §
32 da Constituicio Federal; j4 as que ndo forem aprovadas pelo quérum qualifi-
cado, a0 menos posicionam-se acima da legislagio ordinéria, segundo a posi¢do
do Supremo Tribunal Federal, que é objeto de critica em nosso ponto de vista
defendido na tese.

Da sua eficécia vinculante e status hierdrquico, tornam-se obrigatérias aos
sujeitos-de-direito nas relacdes materiais trabalhistas, bem como sua aplicacdo
pelos tribunais trabalhistas, oportunizando aos magistrados o exercicio dos
controles difusos de constitucionalidade e convencionalidade® da legislacio in-
terna em face do previsto nas convencdes ratificadas, cujo critério de superagio
das antinomias é o principio da dignidade da pessoa humana (pro homine).

Especificamente em relacio ao Direito do Trabalho, Oscar Ermida Uriarte
defende que os direitos humanos (previstos em tratados) e os direitos funda-
mentais (previstos na Constituicio) sdo normas juridicas e, por isso, integram

Estados, y por ende, también se constituyen en norma de aplicacién imediata para los tribunales nacionales.”
(Humberto Henderson, Los tratados internacionales, p. 73).

85 “O exercicio que hd de fazer o magistrado trabalhista — de aplicar imediatamente as convengdes
da OIT, invalidando as leis internas com elas incompativeis — pertence ao 4mbito do chamado
controle de convencionalidade das leis na modalidade difusa. Assim procedendo, estar4 o magistrado
respeitando o que a Corte Interamericana de Direitos Humanos (desde 2006) tem ordenado: que os
juizes e tribunais nacionais controlem, em primeira m#o, a convencionalidade das leis locais em face
dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados e em vigor no pafs.” (Valerio de Oliveira
Mazzuoli, op. cit., p. 92).
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o instrumental do jurista trabalhista, devendo ser aplicados diretamente nas
relacdes especiais, formando uma relagio de interdependéncia com as normas
internas, em um didlogo complementar de uma com outra. Inclusive avancou
em sua doutrina para defender que as disposicoes de tratados internacionais es-
pecificos de direitos trabalhistas, como as Convengdes da OIT, convivem com
outros tratados de direitos humanos que os trabalhadores tém direito enquanto
cidadios, nio enquanto trabalhador individualmente considerado, e que no
perde esses direitos s6 pelo fato de inserir-se em uma relagio de trabalho, for-
mando um segundo grupo de direitos subjetivos, apenas para fins classificato-
rios, dos direitos inespecificos dos trabalhadores.

2.4. Universalismo

O direito internacional em sentido estrito teve origem com a celebragio de
contratos entre nagdes soberanas para a aceitacio mitua de condigdes nego-
ciadas entre elas e previstas em tratados e convencdes internacionais, de modo
que a aceitac@o e a adesdo eram indispenséveis para a eficicia do direito inter-
nacional em relac@o aos Estados contratantes. Ocorre que, mais recentemente,
teve inicio um movimento de positivacio de direitos internacionais que nao de-
pendem do aceite ou adesio dos paises para a sua eficicia interna, inclusive em
relacio aos seus Chefes de Estado, que nio se encontram a salvo da jurisdi¢ao
universal, demonstrando a passagem do internacionalismo para o universalis-
mo, na medida em que as normas universais expandem-se por todo o mundo,
sem os bloqueios verificados com a nfo adesdo de alguns paises aos tratados e
convengOes internacionais.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 é indicada como o
documento originario da fase universalista do direito, na medida em que busca
fixar parAmetros universais de protecio da dignidade humana, indicando no
preAmbulo as premissas da busca da justica e paz no mundo, cujo objetivo final
¢ garantir a dignidade, a protecio dos direitos fundamentais, a igualdade de
direitos para a promocéo do “respeito universal aos direitos e liberdades huma-
nas fundamentais”, cujo documento embora nio tenha eficicia normativa em
sentido estrito, integra o que José Carlos Vieira de Andrade chama de cédigo

86  Uriarte, Aplicagio judicial das normas constitucionais e internacionais, passim.
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moral minimo da comunidade internacional, protegendo a pessoa humana da
alegacio de que o pluralismo cultural pode ser utilizado para justificar o relati-
vismo ético ou a arbitrariedade despética.’”

Se o direito internacional em sentido estrito baseia-se na espontaneidade
dos Estados em aceitar a sua eficdcia, como em um modelo autocompositivo,
ja na fase de universalizacdo dos direitos, prevalece a ideia de jurisdi¢do
universal, com poder de imposi¢do das decisdes proferidas pelo Tribunal
Penal Internacional.

Essa transicio remete as formas de resolugio dos conflitos individuais, que
passou pelas fases da autotutela, autocomposigio e jurisdi¢ao. Transportando
0 mesmo avango sequencial para o direito internacional, podemos referir as
guerras como modelo de autotutela para resolucio dos conflitos, os tratados e
convengodes internacionais, bem como os tribunais internacionais e regionais,
como modelo de autocomposico, j4 que dependem de aceite das partes, e o
inicio de uma nova fase de jurisdi¢io universal, independente de aceite das
pessoas e dos Estados para a plena eficacia das suas normas, como ocorre com
o Tribunal Penal Internacional.

O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, promulgado entre nés
pelo Decreto n. 4.388 de 2002, prevé que a Corte tera jurisdicio para julgar os
crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e o crime
de agressdo (art. 59), inclusive podendo exercer os seus poderes e fungdes nos
termos do Estatuto, no territério de qualquer Estado Parte e, por acordo espe-
cial, no territério de qualquer outro Estado (art. 49). A autorizagio para que o
Procurador denuncie qualquer situagio em que haja indicios de ter ocorrido a
pratica de um ou vérios dos crimes previstos no Estatuto, inclusive em relagao
aos nacionais dos paises que ndo aderiram espontaneamente 2 jurisdicio do
Tribunal, pertence ao Conselho de Seguranga da ONU (arts. 13 e 14), ndo es-
tando a salvo da jurisdi¢do sequer os Chefes de Estado ou de Governo (art. 27),
mesmo que tenham imunidade prevista no ordenamento interno dos paises de
que sdo naturais.®®

87 Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais, p. 37.

88 O raciocinio leva a conclusido que os crimes contra a humanidade cometidos por algum ditador,
embora possam ficar impunes no Ambito interno do pafs, j4 que possui imunidade jurisdicional, o
sistema interno nio considere como crime as condutas ou haja leis de anistia, no plano universal
o criminoso pode e deve ser objeto de prisdo e julgamento perante o Tribunal Penal Internacional,
conforme o seu Estatuto de 1998.
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A diferenga entre um tribunal internacional em sentido estrito e um tribu-
nal universal, como é o Tribunal Penal Internacional, é que a jurisdicio dos
primeiros depende da aceitagio expressa dos Estados-partes, quando renun-
ciam parcela de sua soberania em beneficio da jurisdicio externa, como de
resto ocorre com a Corte Internacional de Justica® e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos™.

Um exemplo foi o caso do ditador Omar Hassan Ahmad Al-Bashir que to-
mou o poder no Sudo por meio de um golpe no final da década de 1980, onde
permanece até os dias atuais, cujos métodos de administracio envolve a viola-
¢do dos direitos humanos e o exterminio de oposicionistas. Foi ele denunciado
em 2009 perante o Tribunal Penal Internacional e h4 uma ordem de prisdo em
seu desfavor em aberto, mesmo que o Suddo nio tenha aderido 2 jurisdi¢do da
Corte, cuja ordem devera ser cumprida quando o acusado adentrar em algum
pafs que seja aderente da criacio do Tribunal Penal Internacional. Apéds a sua
prisdo, deverd ser levado a julgamento pelos crimes de guerra e contra a huma-
nidade, conforme dentincia do procurador Luis Moreno Ocampo’, originada a
partir da Resolucgo n. 1593 de 2005 do Conselho de Seguranga da Organizagio
das Nacoes Unidas.

O Supremo Tribunal Federal recebeu pedido de cooperaco internacional
e auxilio judiciario formulado pelo Tribunal Penal Internacional em julho de
2009 para que procedesse a detencio e entrega de Omar Al-Bashir para o Tri-
bunal, tendo o Ministro Celso de Mello, no exercicio regimental da Presidéncia
da Corte, decidido que o pedido de cooperacio nio se confunde com o pedido
de extradicio, na linha do que diz o art. 102 do Estatuto de Roma, sendo di-

89  “Estatuto da Corte Internacional de Justigca de 1945, art. 36, § 22 Os Estados, partes do presente Os
Estados, partes do presente Estatuto, poderdo, em qualquer momento, declarar que reconhecem como
obrigatéria, ipso facto e sem acordos especial, em relacdo a qualquer outro Estado que aceite a mesma
obrigagio, a jurisdi¢io da Corte em todas as controvérsias de ordem juridica que tenham por objeto:”.

90 “Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969, art. 45. 1. Todo Estado-parte pode, no
momento do dep6sito do seu instrumento de ratificagio desta Convengio, ou de adesdo a ela, ou
em qualquer momento posterior, declarar que reconhece a competéncia da Comissio para receber e
examinar as comunicagdes em que um Estado-parte alegue haver outro Estado-parte incorrido em
violagdes dos direitos humanos estabelecidos nesta Convengéo. 2. As comunicagdes feitas em virtude
deste artigo s6 podem ser admitidas e examinadas se forem apresentadas por um Estado-parte que
haja feito uma declaragio pela qual reconhega a referida competéncia da Comissdo. A Comissdo ndo
admitird nenhuma comunicagfo contra um Estado-parte que nfo haja feito tal declaragdo.”

91 Warrant issued for Sudan’s leader, BBC News, de 04 de marco de 2009. Disponivel: <http:/news.
bbc.co.uk/2/hi/africa/7923102.stm>. Acesso: 09 nov. 2015.
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VErsos 0s seus requisitos, bem como que o tribunal possui cariter supra-estatal
e que o Brasil tem a obrigagdo de com ele cooperar, mas como o acusado néo
se encontrava em territorio brasileiro, ndo se justificando uma decisio liminar,
remeteu os autos para audiéncia prévia da Procuradoria-Geral da Reptblica, do
Ministro de Estado da Justica e do Ministro de Estado das Relagdes Exteriores,
estando pendente de julgamento.”?

As disposicdes do Tratado de Roma do Tribunal Penal Internacional, na
medida em que nio dependem de aceite dos Estados para a sua eficacia, sdo
consideradas supraconstitucionais, estando acima da legislacio interna, inclusi-
ve a constitucional, para aqueles que ainda enxergam a organizacdo das vérias
fontes normativas na forma de pirimide”, embora o Supremo Tribunal Federal
ainda nfo tenha se manifestado a respeito da sua hierarquia.

A aceitagio da existéncia de normas supraconstitucionais ou universais in-
duz a conclusio de que o poder constituinte originario dos pafses nao deve mais
ser considerado ilimitado, autdnomo e independente, na medida em que agora
deve balizar-se pelas normas que estio acima do ordenamento juridico interno,
inclusive a aprovacdo de normas constitucionais que colocam os seus nacionais,
mormente os Chefes de Estado, a salvo da jurisdicio universal do Tribunal Pe-
nal Internacional nio possuem eficicia em relagio as decisoes deste tdltimo.

Séo por essas razdes que Antonio Augusto Cangado Trindade sugere que o
universalismo é o futuro do direito, colocando-se a pessoa humana no centro da
preocupacio legislativa, com aproximagio, se nfo interagio, entre os ordena-
mentos juridicos nacionais, regionais, internacional e universal, decorrendo daf
uma atuagio complementar das jurisdicdes, em uma época em que, com cres-
cente frequéncia, assuntos os mais diversos sdo submetidos ao controle judicial
no plano global. Com a criacio e operacdo de novos tribunais internacionais,
cresce em muito o nimero de justiciaveis no plano interno e externo; os Estados
deixam de ter o monopdlio da jurisdicdo e exclusividade de acesso aos tribunais

92 STF — Pet. 4625 — Rel2. Min2. Rosa Weber — Despacho de 17.07.2009 (D] 03.08.2009).

93  Como € o caso de Luiz Flavio Gomes e Valerio de Oliveira Mazzuoli, para quem: “Com o advento
do universalismo, nossa pirAmide juridica passou a contar com quatro niveis: (a) leis ordinarias;
(b) tratados de direitos humanos (salvo quando aprovados por quérum qualificado nos termos do
§ 32 do art. 52 da CF); (c) Constituigio e tratados de direitos humanos aprovados com quérum
qualificado; e (d) normas supraconstitucionais (como é o caso do Estatuto de Roma, v.g).” (Direito
Supraconstitucional, p. 147).
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internacionais, que atualmente é estendido aos demais sujeitos de direito, inclu-
sive os grupos de representagio e os individuos isoladamente.”

Nessa mesma linha sugerimos, quanto ao Direito do Trabalho, a criagio de
um Tribunal Trabalhista Internacional, integrante do sistema da Organizacio
das Nag¢oes Unidas, para o julgamento das agdes em que sejam apontadas viola-
¢Oes aos direitos fundamentais trabalhistas em todo o mundo, inclusive nos pai-
ses que nao aderiram as Convencoes da OIT e que, no mais das vezes, sdo aque-
les que ndo garantem os patamares minimos para os trabalhadores domiciliados
em seu territorio. Quando ocorrer a criagdo desse novo tribunal especializado,
certamente haverd uma maior equalizagdo da exploracdo da méo-de-obra que
ocorre amitde por diversas empresas transnacionais, no bojo da globaliza¢ao
econdmica e da livre circulagio do capital, que escolhem os Estados com pro-
tecdo legislativa mais débil para instalar as suas recentes unidades produtivas,
externalizando precarizagio, o que vai ensejar uma concorréncia desleal mun-
dial (dumping social internacional).

José Augusto Rodrigues Pinto ensina que o dumping social nas relacoes de
trabalho caracteriza-se pela utilizacio de mecanismos econdmicos e comer-
ciais ilicitos, com vistas a violagdo dos direitos trabalhistas, de forma ostensiva
e como instrumento de reducio dos custos de producio, com o objetivo prin-
cipal de diminuir a concorréncia para os seus produtos, sendo mais comum a
sua ocorréncia quanto menor seja a rede normativa e jurisdicional protetora
do trabalhador. A parte do dumping trabalhista que ocorre internamente, com
a violagdo da legislacio, também reconhece o autor que poderd ocorrer o
dumping internacional, quando a empresa encerra a atividade econdmica num
pafs para estabelecer-se em outro, de onde passa a exportar seu produto para
a sua sede originaria a preco irresistivel para a concorréncia interna, ainda
que atenda a legislagio trabalhista mais fragil do pafs de destino dos seus ne-
gbcios, justamente escolhido pela permissdo institucionalizada da exploragio
da mio-de-obra local.”

A imprensa nacional noticiou que a multinacional alema Bosch estuda a
transferéncia de parte da sua unidade produtiva brasileira de Curitiba para a
India ao argumento de que os custos de produgio no pafs aumentaram, o que
inviabilizaria a concorréncia internacional, inclusive em relacio aos componen-

94  Cangado Trindade, Os tribunais internacionais contemporaneos, p. 80/81.

95  Rodrigues Pinto, Dumping social, p. 141/142.
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tes produzidos na prépria India®, em cujo pafs, anote-se, ndo ha limite de jor-
nada de trabalho semanal legislativamente fixada nem a garantia de periodos
de férias anuais remuneradas”’.

A fase internacionalista do Direito do Trabalho, embora represente grande
avango evolutivo, propiciando o acesso dos trabalhadores brasileiros aos direi-
tos garantidos em tratados e convengdes internacionais, bem como o acesso a
Corte Interamericana de Direitos Humanos®, nio ¢ suficiente para a completa
protec¢do e garantia dos direitos fundamentais, na medida em que as normas
internacionais ainda dependem da aceitacdo pelos paises, mas em uma pers-
pectiva universalista, ainda em vias de construcéo, de lege ferenda, as mesmas
normas minimas de protegido da dignidade humana dos trabalhadores deixa-
riam de depender da ratificagio e seriam realmente universalizéveis e eficazes
em todo o mundo.

Em sua defesa da necessidade de se buscar um direito comum universal, Mi-
reille Delmas-Marty diz que ao vermos a profusio de normas que embaralham a

96 Bosch estuda transferir parte da producdo de Curitiba para a India, Gazeta do Povo, Caderno
Economia, Curitiba/PR, de 05.11.2015. Disponivel: <http:/www.gazetadopovo.com.br/economia/
bosch-estuda-transferir-parte-da-producao-de-curitiba-para-a-india-7ukrrd2a5ycrrzw7sew133x{6>.
Acesso: 12 nov. 2015.

97 A OIT divulgou no ano de 2009 um aprofundado estudo sobre as tendéncias mundiais quanto ao
tema da jornada de trabalho, por meio do qual demonstrou que a duragéo do trabalho semanal fixada
legislativamente em todo o mundo era bastante variavel, desde limites de até 40 horas na Suécia,
Bélgica, Espanha, Canad4, Estados Unidos, Italia, Japao e China, entre outros, limite de até 46 horas
no Brasil, Angola, Marrocos, Africa do Sul, entre outros, limite de até 48 horas em Mogambique,
Tunisia, Argentina, Mal4sia, Peru, Paraguai, entre outros, e alguns pafses em que ndo ha limite
universal estatutério fixado, entre quais se inclui a Australia, Nigéria e a India. Nesse dltimo pafs
também nio ha garantia minima de dias de férias anuais remuneradas. E os autores do livro citado
resumem o quadro mundial: “Como se pode ver, o limite de 40 horas semanais era particularmente
forte na Europa, apesar de também estar presente em paises de outras regides, inclusive em um
ntmero significativo de pafses da Africa. Na América Latina, entretanto, o limite de 48 horas
era praticamente universal. Predominava também na Asia, onde muitos outros pafses, inclusive a
India, ndo especificavam um limite de horas aplicavel a toda a forca de trabalho.” (Lee, McCann e
Messenger, Duracio do trabalho em todo o mundo, p. 12).

98 Diversas das disposi¢coes da Convengao Americana de Direitos Humanos de 1969 sio aplicaveis
nas relagdes de trabalho, de sorte que, havendo violagdo, o prejudicado poderd acessar, de forma
complementar, a Corte Interamericana para ver respeitados os seus direitos humanos. Um exemplo é
a admiss@o em nosso sistema interno, legal e constitucional, da possibilidade de agdes de alcada com
restri¢do recursal quanto ao mérito das sentengas (Lei 5.584 de 1970, art. 29), o que viola os arts. 82,
“h” e 25, 2, “b”, da Convengiio Americana de Direitos Humanos, desafiando peti¢io & Comisséo
Americana e, constatado o desrespeito, submissio da questio e julgamento pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos.
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nossa imagem da ordem juridica, sentimos a necessidade de um direito comum,
em todos os sentidos, que seja acessivel a todos, que no seja imposto de cima
como verdade, pertencente apenas aos intérpretes oficiais, mas um direito con-
sagrado de baixo como verdade compartilhada, portanto relativa e evolutiva.
Um direito comum no sentido de pertencer a diversos setores para assegurar
a coeréncia de cada sistema, apesar da especializacio crescente. Um direito
comum aos diferentes Estados dentro da perspectiva da harmonizacdo que néo
lhes imponha renunciar a sua identidade cultural e juridica.””

2.5. Transconstitucionalismo

Além da eficécia atual do direito interno, tanto infraconstitucional quanto
da prépria Constituicdo, do direito internacional e do nascimento do direito
universal, também h4, especialmente quanto ao Direito do Trabalho, uma in-
finidade de outras fontes normativas que no surgiram do Estado, como so as
normas autdnomas, as quais devem também integrar o objeto pluridimensional
de estudo do jurista.

Marcelo Neves desenvolve a tese da transconstitucionalidade do direito a
partir da constatacio de que a emergéncia de novos problemas globais, em razao
dos novos desafios da sociedade mundial, convocando tanto o Estado, quanto
os entes internacionais, os grupos locais e as redes privadas de atores globais
para tomar decisdes coletivamente vinculantes e produzir normas juridicas,
concorre para o “entrelacamento de ordens estatais, internacionais, suprana-
cionais, transnacionais e locais no &mbito de um sistema juridico mundial de
niveis maltiplos, a partir do qual se tem desenvolvido o transconstitucionalismo
da sociedade mundial.”*®

A transconstitucionalidade cuida de delinear as formas de relac@o entre or-
dens juridicas diversas, dentro do mesmo sistema funcional juridico da socie-
dade mundial atual. Cada uma das ordens normativas possui os seus préprios
elementos (atos juridicos), suas estruturas (normas juridicas), seus processos
(procedimentos juridicos), sua reflexdo (dogmaitica juridica) e seus érgios de
jurisdi¢o (tribunais).

99  Delmas-Marty, Por um direito comum, p. IX.

100 Neves, Transconstitucionalismo, p. 34.
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Na semAntica utilizada por Neves, considera-se ordem normativa estatal
a oriunda do Estado e delimitada espacialmente dentro de um pais; ordens
locais as especiais de uma comunidade e que ndo emanam do Estado; ordens
internacionais as constituidas pela celebracio de tratados entre Estados in-
dividuais, cuja eficicia restringe-se a eles, por meio do mecanismo da ratifi-
cagdo, podendo ser bilaterais, regionais ou globais; ordens supranacionais as
oriundas de entidades ou 6rgaos supraestatais, cuja eficacia ndo depende de
ratificagio; e as ordens transnacionais, que nio sio provenientes do Estado,
mais dos atores privados ou quase-piblicos, como sdo a lex mercatoria, o jus
cogens, os contratos celebrados no Ambito da Organizacio Mundial do Co-
mércio, os cédigos das entidades desportivas etc.

Durante o periodo em que vigorava apenas o direito estatal interno, fica-
va facilitado o trabalho do interprete de definir qual o direito aplicivel por
intermédio do critério da territorialidade; havia, entdo, apenas uma dispersdo
horizontal de ordens normativas, cuja adocio de uma significava a exclusdo
da outra. Mesmo no antigo modelo internacionalista do Tratado de Westfalia
(1648), a incorporagio de normas internacionais no direito interno realizava-se
pelo instituto da ratificagio, cuja ordem interna ja previa a localizagio das nor-
mas recebidas dentro do sistema juridico e os mecanismos de interaco entre as
normas internas e internacionais.

Atualmente, em razio dos diversos outros “niveis” normativos, como as or-
dens estatal, supranacional e internacional, bem como também as ordens ju-
ridicas transnacionais, desvinculadas, por sua transterritorialidade, do direito
estatal, faz surgir uma multidimensionalidade de ordens normativas, situacdo
que, conforme defendemos nessa tese, na companhia de Marcelo Neves, “no
cabe falar de uma estrutura hierarquica entre ordens.”® E assinala o mesmo
autor que, ao contrario de sobreposi¢do e hierarquia, “essa situagdo importa
relacdes de observacio mitua, no contexto da qual se desenvolvem formas de
aprendizado e intercAmbio, sem que se possa definir o primado definitivo de
uma das ordens, uma ultima ratio juridica.”'®?

Somente poder-se-ia falar em hierarquia entre as diversas ordens ao se
adotar o monismo kelseneano, elegendo aleatoriamente uma “norma funda-
mental” a partir da qual as demais camadas de linguagem normativa iriam

101 Neves, Idem, p. 118.
102 Ibidem, p. 117.
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se sobrepondo, desde quando recebidas dentro da ordem normativa tnica.
Raciocinar nesse sentido nos dias atuais torna a ordem juridica eleita “cega”
a concorréncia de outras ordens, pois essas seriam apenas camadas inferiores
dela prépria e nio ordens autbnomas.

SAo por essas razdes que Marcelo Neves rejeita a visdo monista, a qual leva-
ria a0 construtivismo extremo, autista, incapaz de oferecer elementos frutiferos
para uma teoria do sistema juridico multicéntrico da sociedade mundial, no
ambito do qual as diversas ordens juridicas relacionam-se “ortogonal e horizon-
talmente, em uma pluralidade de ntcleos de autofundamentacéo, enfrentando,
os mesmos problemas constitucionais.”'®®

O estudo isolado dos problemas atuais, pela perspectiva monista apenas da
ordem normativa interna, é incapaz de oferecer uma resposta complexamente
adequada para os problemas normativos da pés-modernidade. Ainda segundo
Marcelo Neves, os modelos de constitucionalismo internacional, supranacio-
nal ou transnacional, como alternativas a fragilidade do constitucionalismo
estatal interno para enfrentar os graves problemas da sociedade mundial,
levam a perspectivas parciais e unilaterais, nio oferecendo, quando consi-
derados isoladamente, solugdes adequadas para os problemas constitucionais
hodiernos. O transconstitucionalismo, como modelo de entrelacamento que
serve 2 racionalidade transversal entre ordens juridicas diversas, abre-se a
uma pluralidade de perspectivas para a solugio de problemas constitucionais,
adequando-se melhor as relagdes entre ordens juridicas do sistema juridico
heterarquico da sociedade mundial.!®

A pluralidade de ordens normativas induz a existéncia de uma pluralidade
de 6rgaos com forga de autoridade no dmbito de fungdes legislativas, jurisdi-
cionais e executivas, reclamando a necessidade de uma maior “conversacio”
entre eles, na busca de uma fertilizacio cruzada de ideias e consensos quanto
as decisoes dos litigios globais, além das antigas fronteiras estatais. E arremata
Marcelo Neves:

O fundamental é precisar que os problemas constitucionais surgem em

diversas ordens juridicas, exigindo solugdes fundadas no entrelacamento
entre elas. Assim, um mesmo problema de direitos fundamentais pode

103 Ibidem, p. 125.
104 Ibidem, p. 131.
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apresentar-se perante uma ordem estatal, local, internacional, suprana-
cional e transnacional (no sentido estrito) ou, com frequéncia, perante

mais de uma dessas ordens, o que implica cooperagdes e conflitos, exi-
105

gindo aprendizado reciproco.

Se 0s mesmos problemas podem ser objeto de regramento em duas ordens
normativas, o ideal é que essas ordens e os seus precedentes especificos sejam
colocados em didlogo, como medida de encontrar uma solugio intermedidria,
conciliadora, sem que se recorra a ideia de hierarquia para justificar a sobrepo-
sicAo de uma em face da outra, desconsiderando-se uma das ordens normativas.

Um bom exemplo é o conflito existente entre a Constitui¢io Federal e o
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional no caso de um cidadao bra-
sileiro cometer algum crime sujeito a jurisdicdo desse tltimo. Muito embora o
Brasil tenha ratificado o Estatuto de Roma de 1998!%, com posterior reforgo
constitucional com a publicacdo da EC 45/2004, que acrescentou o art. 59, § 42,
a Constituigio, continua havendo norma constitucional que veda a priséo per-
pétua (CF, art. 52 XLVII, b), bem como a extradi¢io de brasileiros natos (CF,
art. 5% LI), porém o Estatuto de Roma prevé os mecanismos da solicitagao de
prisdo e entrega (surrender), mesmo de nacionais, assim como admite a prisdo
perpétua se o elevado grau de ilicitude do fato e as condicoes pessoais do con-
denado a justificarem (art. 77, 1, b, do Estatuto). O problema de sobreposi¢ao
das ordens normativas ocorreria caso o Tribunal Penal Internacional solicitasse
a0 Brasil a prisio e entrega de um brasileiro nato acusado de crimes contra a
humanidade, mesmo que fosse ele um Chefe de Estado, cuja pena a ser imposta
pudesse ensejar a prisdo perpétua.

O modelo legalista ndo conseguiria resolver o problema, na medida em que
os seus critérios de hierarquia, temporalidade e especialidade nio atenderiam
as complexidades do conflito entre norma constitucional e norma supraconsti-
tucional ou universal. Uma visio constitucionalista, a partir da previsio do art.
60, § 4% IV, que considera os direitos e garantias individuais como clausulas pé-
treas e, por isso, insuscetiveis de afastamento ou revogagio, daria como solucéo
uma negativa do pedido de prisdo e entrega, desrespeitando o Estatuto de Roma

105 Ibidem, p. 121.

106 Aprovado em julho de 1998, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional obteve as 60
ratificagdes exigidas para a sua entrada em vigor em julho de 2002, tendo sido aprovado pelo Congresso
brasileiro pelo Decreto Legislativo n. 112 de 2002 e promulgado pelo Decreto n. 4.388 de 2002.
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que o Brasil ratificou e prometeu cumprir, gerando um imbréglio internacional
de impossivel solucéo.

J& uma visdo internacionalista ou universalista que coloca o Estatuto de Roma
em posi¢io hierarquica acima da Constituicio levaria a conclusio de que o bra-
sileiro nato seria preso, entregue, julgado e, qui¢d, condenado a pena de prisdo
perpétua, dando de ombros as garantias do art. 52 da nossa Constitui¢ao.'”

A solucéo para o conflito, a partir de uma visdo transconstitucional, seria
alcancada pelo didlogo entre ambas ordens normativas, com a construgio de
uma rede transversal colaborativa, na qual as normas seriam colocadas em con-
versagio e a solugio procuraria atender a ambas, requerendo, como premissa, a
disposigdo bilateral ao aprendizado, tanto do Supremo Tribunal Federal como
do Tribunal Penal Internacional, sem que haja hierarquia entre ambas as ordens
normativas ou uma precedéncia prima facie entre os precedentes de ambos os
tribunais citados.

A extradi¢io é um instituto confinado a relagdo entre Estados, de modo
que nio h4 falar em impedimento de entrega de brasileiro nato em razdo do
previsto no art. 5% LI, da Constituicio, para julgamento do Tribunal Penal In-
ternacional, na medida em que a mesma Constitui¢ao que prevé a vedagio da
extradicio também admite a submissio do Brasil a jurisdi¢io do Tribunal Penal
Internacional, fixando a diferenga entre os institutos e criando uma exceco
para possibilitar a entrega de brasileiros somente na dltima hipétese. Merece
destaque o fato que o Brasil ratificou e aceitou as disposi¢des do Estatuto de
Roma em 2002, inclusive a possibilidade de entrega de nacionais. Dois anos
depois, a Constitui¢io reafirmou a submissio ao Tribunal, acrescentando o § 4°
a0 artigo 5%, sem impor nenhuma ressalva quanto 2 entrega de brasileiros natos
a Corte Internacional 1%

107 Marcos Augusto Maliska defende a possibilidade de prisdo perpétua pelo Tribunal Penal Internacional,
mesmo de cidaddos brasileiros natos, a partir do argumento de que a vedagio de tal modalidade de
pena prevista em nossa Constituicio vincula apenas os tribunais brasileiros, com efic4cia territorial
restrita ao Brasil. (Maliska, Estado e Século XXI, p. 188/190). No mesmo sentido, além dos argumentos
acima referidos, Valerio de Oliveira Mazzuoli acrescenta que a benevoléncia brasileira com os seus
criminosos ndo pode vincular a jurisdi¢io penal internacional, que visa defender a humanidade
dos crimes mais graves que podem ser cometidos aos direitos humanos. (Mazzuoli, Tribunal Penal
Internacional, p. 82/84).

108 Essa também € a posigio de Valerio de Oliveira Mazzuoli, para quem: “A aceitagio, pelo Brasil, do art.
89, § 19, do Estatuto, impede (mais que corretamente) a alegacdo de violagao da norma constitucional
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Destarte, a vedagio da extradicio de brasileiros natos para submissdo a ju-
risdicio de outros Estados é respeitada, mas a entrega para julgamento da Corte
Penal Internacional néo é alcancada pela norma constitucional.

Entretanto, quanto ao tema da prisdo perpétua, nio h4 na Constituicio de
1988 norma que excepcione a vedagio da pena de prisdo perpétua, de modo
que a entrega do acusado ficaria condicionada ao aceite do Tribunal Penal In-
ternacional de que, em caso de condenagio em crime que ensejasse prisio per-
pétua, houvesse comutagio em pena privativa de liberdade de no méximo 30
anos (art. 75 do Cddigo Penal brasileiro), como de resto ja decide o Supremo

Tribunal Federal para os casos especificos de extradi¢ao'®”

, ocasido em que o
acusado, mesmo que julgado perante o Tribunal Internacional, nfo teria pena
superior a permitida no Brasil, se aqui fosse julgado, assegurando-se, a0 mesmo
tempo, o dever de cooperagio internacional, com a submissio a jurisdi¢ao do
Tribunal Penal Internacional, e todos os direitos fundamentais do acusado pre-
vistos na Constitui¢io Federal de 1988.1"°

A solugio do modelo transconstitucionalista nio é idéntica a de nenhuma
das outras, das fases legalista, internacionalista ou universalista, principalmente
por divergir da premissa de existéncia de hierarquia entre as diversas fontes nor-
mativas. Pela inexisténcia de sobreposicio entre as variadas ordens normativas
é que a solugio nio pode ser pela prevaléncia de uma delas, mas sempre de
adaptagio, conversacio e ajuste reciproco.

Raciocinando a partir do paradigma da transconstitucionalidade, vemos
no direito trabalhista pés-moderno o entrelagamento de diversas ordens nor-
mativas, sem que se possa definir uma hierarquia ou uma sobreposi¢io es-
titica entre elas, na medida em que as suas origens sfo as mais diversas. H4
ordem estatal, com a legislacdo municipal, estadual e federal, especializada e
extravagante, bem como a Constitui¢io, todas incidentes nas relagdes de tra-

brasileira proibitiva da extradi¢io de nacionais como meio habil a livrar um nosso nacional 4 jurisdigao
do Tribunal. (Mazzuoli, Tribunal Penal Internacional, p. 80).

109 “Extradigdo deferida, com a condigio de que o Estado requerente assuma o compromisso formal de
comutar eventual pena de prisdo perpétua ou de morte em pena privativa de liberdade nio superior
a 30 (trinta) anos, por forca do que estabelece o artigo 75 do Cédigo Penal, bem assim descontar o
tempo de prisio que, no Brasil, foi cumprido em razdo da extradi¢do.” (STF — Pleno — Ext. 1.103/EUA
—Rel. Min. Eros Grau — DJ 07.11.2008). No mesmo sentido: STF — Pleno — Ext. 1.104/UK — Rel. Min.
Cezar Peluso — DJ 25.06.2008.

110 Essa também é a posi¢ao de Marcelo Neves, op. cit., p. 148/149.
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balho, além das ordens locais, das ordens internacionais, com os tratados, re-
comendagdes e convengdes, comuns, de direitos humanos e da OIT, da ordem
supranacional, ainda em fase de formagfo, com a incidéncia de normas oriun-
das de entes supranacionais e que nio dependem de ratificagdo para a efic4-
cia das suas normas (universalismo), além de todas as ordens transnacionais,
oriundas de fontes extraestatais, como as normas coletivas, os regulamentos
de empresa, os contratos de trabalho internacionais, as ordens normativas lo-

111

cais arcaicas de um povo ou comunidade'!!, as decisdes dos tribunais arbitrais

do esporte, jus cogens, os acordos de colaboracio internacional'?, bilaterais ou
multilaterais, regionais ou universais etc.

Jean-Claude Javillier, lecionando a respeito das normas internacionais do
trabalho emanadas da OIT e seu didlogo com as demais normas internas inci-
dentes nas relagdes de trabalho, também defende a adogdo da perspectiva que
fomente as complementaridades, as integracoes entre as diferentes ordens. E,
sem davida, de uma articulagio entre todas as normas juridicas, tanto inter-
nacionais como regionais e nacionais, que pode resultar uma boa governanca
trabalhista, & qual é atribuida grande parte da viabilidade da luta contra a po-
breza, da realizagio da justiga social e da concretizagio do trabalho decente.!”®

Um exemplo comum em Direito do Trabalho e que gerava conflito entre
precedentes do Tribunal Superior do Trabalho e do Supremo Tribunal Federal
ocorre com a ratificacio dos tratados internacionais que garantem imunidade

111 Por exemplo, a discussdo quanto & existéncia de relagio de emprego entre indigenas, cuja ordem
normativa local, alicergada no costume, tolera a realiza¢o de trabalho em idade inferior & da ordem
normativa estatal e nio prevé procedimentos para formalizagdo do vinculo. Também poderia ocorrer
que um casal indigena, ambos integrados & sociedade, capazes civilmente e que trabalham em uma
fazenda vizinha 2 aldeia, tivessem um filho. Segundo a ordem normativa da tribo, é a mulher quem
retorna mais rapido ao trabalho e o pai permanece cuidando mais diretamente do filho. Nesse caso,
colocando um didlogo transversal as ordens normativas local e estatal, poder-se-ia concluir pela
extensdo da licenga paternidade e a redugio do tempo da licenga maternidade, ajustando-se aos
costumes indigenas, nos mesmos prazos da CLT e sem que haja prejuizos de custeio pelo fazendeiro
empregador de licenga para ambos.

112 Uma area que desenvolveu-se rapidamente nas tGltimas décadas a partir de acordos, bilaterais ou
multilaterais, de colaboragio internacional, produzidos inclusive fora do Estado, foi o direito
concorrencial, com o objetivo de regular a pratica do truste a partir das fusdes das empresas
multinacionais. A defini¢io das fusdes por meio dos acordos de colaboragio internacional é relevante
na defini¢do de responsabilidade trabalhista, por exemplo, nos casos de alegagio de sucessdo de
empregadores (CLT, arts. 10 e 448) ou grupo de empresas (CLT, art. 22, § 29).

113 Javillier, Globalizago e pesquisa juridica, p. 44.
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de jurisdi¢@o trabalhista aos organismos internacionais que atuam no pafs, ge-
rando uma tensio entre os arts. 54 XXXV (inafastabilidade da jurisdi¢ao), 114,
[, da Constitui¢do e a Convengéo sobre Privilégios e Imunidades das Nagdes
Unidas de 1946.'5

Em determinado caso concreto um trabalhador brasileiro foi contratado
para trabalhar aqui para o Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimen-
to (PNUD/ONU), mediante contrato de consultoria, tendo diversos direitos
trabalhistas previstos na legislagio brasileira violados pelo organismo interna-
cional, segundo a sua peticio inicial. Ao ajuizar acio trabalhista perante a Jus-
tica do Trabalho, viram-se os julgadores diante do conflito entre direito estatal
interno que prevé a jurisdicio trabalhista ampla e o direito internacional que
prevé as imunidades de jurisdicio e execugio.

A posigao da jurisdigio trabalhista nacional, inclusive do Tribunal Supe-
rior do Trabalho'®, foi no sentido de prestigiar uma visdo constitucionalista
e reafirmar a sobreposi¢do da Constituicio Federal de 1988 em detrimento
da Convengio sobre Privilégios e Imunidades das Nagoes Unidas de 1946,
autorizando a jurisdi¢do sobre os atos de gestdo do organismo internacional
e a execugio da sua propria decisdo. O TST nao enfrentou expressamente a
constitucionalidade do tratado internacional, mas acabou efetivamente ne-
gando eficicia as suas disposigdes.

Em nossa posicio anterior, que ora é revista nesse trabalho, defendiamos a
viabilidade de o juiz trabalhista realizar o controle difuso de constitucionalida-
de da Convengéo sobre Privilégios e Imunidades das Nagdes Unidas de 1946,
que ostenta hierarquia de lei ordinéria e, confrontando-a com o principio da

114 CF, art. 114. Compete a Justiga do Trabalho processar e julgar: I — as a¢des oriundas da relagio de
trabalho, abrangidos os entes de direito ptblico externo e da administragdo pablica direta e indireta
da UniAo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

115 Promulgada pelo Decreto n. 27.784 de 1950, diz em seu artigo 22, 2, que a Organizacio das Nacdes
Unidas, seus bens e haveres, qualquer que seja sua sede ou o seu detentor, gozardo da imunidade de
jurisdi¢do, salvo na medida em que a Organizagfo a ela tiver renunciado em determinado caso. Fica,
todavia, entendido que a renincia ndo pode compreender medidas executivas.

116 “A(;‘AO RESCISORIA. ENTES DE DIREITO PUBLICO EXTERNO. JUSTICA DO TRABALHO.
COMPETENCIA MATERIAL. Esta Corte vem reiteradamente decidindo pela competéncia da
Justiga do Trabalho para julgar demandas envolvendo organismos internacionais. Isso porque a Justica
do Trabalho tem competéncia para dirimir conflitos decorrentes de qualquer relagio de Trabalho,

inclusive contra entes de direito pablico externo, nos termo do artigo 114 da Constitui¢io Federal.”
(TST - SBDI-2 — ROAR 46740-84.2002.5.23.0000 — Rel. Min. Emmanoel Pereira — D] 17.03.2006).
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inafastabilidade da jurisdi¢@o, conclufamos pela negativa de eficicia das suas
normas. A premissa a partir da qual construfamos esse raciocinio era a de que
havia hierarquia no sistema juridico e que os tratados internacionais com status
de lei ordindria deveriam se sujeitar 2 Constituicio Federal de 88. A nossa posi-
¢Ao era baseada em uma légica excludente de uma ordem normativa por outra,
a partir do critério da hierarquia, dando prevaléncia ao constitucionalismo em
detrimento do internacionalismo.!"

O Supremo Tribunal Federal, revendo a decisio especializada, comegou
acenando para uma posi¢do internacionalista de que a garantia da inafas-
tabilidade da jurisdicio ndo é absoluta, vez que a Constitui¢do promete
prestagio jurisdicional a todos, mas o faz sob a presungdo de que a parte
demandada ¢ jurisdicion4vel.!'8

O voto da relatora Ministra Ellen Gracie manifesta expressamente que por
maiores que tenham sido as mudancas promovidas pela Corte quanto ao tema
das imunidades, “nada foi alterado com relacio ao respeito que deve o Estado
brasileiro a todos os acordos e tratados internacionais por ele regularmente
celebrados”, para concluir pela imunidade de jurisdi¢do e execucéo, em detri-
mento da Constituigio.

A Ministra Carmen Lucia, defendendo posi¢do intermediéria, votou pelo
reconhecimento da imunidade de jurisdigio & ONU, mas reconheceu a possi-
bilidade de condenacio da Unifo quanto aos direitos violados, de forma subsi-
didria e sem reconhecimento de vinculo direto, conforme previsto no Acordo
de Cooperagio assinado com o PNUD para a realizacio das atividades em solo
brasileiro, no que foi acompanhada pelo Ministro Marco Aurélio.

Contudo, foram os votos que se seguiram que revelou uma nova posigio
conciliadora, transconstitucional, harmonizadora dos compromissos interna-
cionais e dos direitos fundamentais previstos na Constituigio de 1988, sem dis-
cutir eventual hierarquia entre essas ordens normativas.

As premissas fixadas foram as que o direito material aplicavel ao caso do au-
tor da ac@o nfo € o brasileiro previsto na CLT, mas sim os direitos e obrigacoes
previstos no acordo de cooperagio celebrado entre o Brasil e o PNUD/ONU,
a cujo contrato o consultor aderiu espontaneamente, estando garantidos direi-
tos sequer admitidos na legislacio interna celetista, inclusive o autor da agio

117 Molina, Imunidade jurisdicional das pessoas juridicas de direito pablico externo, p. 28/30.

118 STF - Plendrio — RE 578.543/MT — Red. p/ Ac. Ministro Teori Zavascki — DJ 27.05.2014.
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também no estava submetido aos descontos fiscais e previdencidrios, devido a
especificidade da sua relacio contratual internacional, gerando-lhe uma remu-
neragio diferenciada.

A jurisdi¢do interna fica afastada (imunidade), mas, segundo também o
acordo de cooperagéo, as partes podem acessar o Tribunal Administrativo
da ONU, com composicio paritédria, para buscar a conciliacio e, sendo in-
frutifera, a solu¢@o por intermédio da arbitragem, acrescentando o Ministro
Gilmar Mendes a obrigacio politica do Estado brasileiro de auxiliar mate-
rialmente o trabalhador para acessar a corte administrativa internacional
para a efetivacio dos direitos previstos no acordo de cooperagio e no con-
trato individual de consultoria.

O voto do Ministro Ricardo Lewandowski resume a posi¢io intermediaria:

Sinteticamente, sem querer me alongar, entendo que quem celebra um
contrato tendo como substrato juridico o Direito Internacional Pdblico
ou o Direito Internacional Privado sujeita-se, voluntariamente, aos me-
canismos de solugio de controvérsias que estdo previstos nessas normas
internacionais ou normas de carater regional.

Isso acontece no plano da ONU, no plano do Mercosul, da Unifo Eu-
ropeia, quer dizer, a pessoa, quando celebra um contrato, quando adere
a um desses organismos, sai da esfera da jurisdi¢io nacional e passa a
colocar-se sob a jurisdicio propria que estd estabelecida nesses tratados.

A posigio conciliadora extraida dos votos dos ministros mostra-nos que a
solugio nio estd com aqueles que defendem o constitucionalismo — como fa-
zia o Tribunal Superior do Trabalho'”’ e entendiamos em nivel doutrinario —,
ocasionando a ineficicia da ordem normativa internacional, nem com aqueles

que — na linha do voto da Ministra Ellen Gracie e de parcela da doutrina inter-

1120

nacional'® - sustentam uma primazia da normativa internacional, negando ju-

119 Ressalve-se que, atualmente, o Tribunal Superior do Trabalho também ajustou a sua posi¢ao por meio
da O n. 416 da SBDI-1: “IMUNIDADE DE JURISDICAO. ORGANIZACAO OU ORGANISMO
INTERNACIONAL. As organizagdes ou organismos internacionais gozam de imunidade absoluta
de jurisdigio quando amparados por norma internacional incorporada ao ordenamento juridico
brasileiro, ndo se lhes aplicando a regra do Direito Consuetudinario relativa a natureza dos atos
praticados. Excepcionalmente, prevaleceri a jurisdigio brasileira na hip6tese de rentncia expressa a
clausula de imunidade jurisdicional.”

120 Franco Filho, Imunidade de jurisdigio trabalhista, p. 66/67.
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risdigio ao trabalhador local e tornando ineficaz alguns direitos fundamentais
previstos na Constituigfo.

A solugio transconstitucional, a0 mesmo tempo, resguarda o acesso do tra-
balhador brasileiro a jurisdicio, ndo a interna trabalhista, mas a internacional
do tribunal administrativo da ONU, inclusive com auxilio material do Esta-
do brasileiro, respeitando-se os tratados internacionais celebrados e ratificados
pelo Brasil. Outro ponto que merece registro de avango foi o reconhecimento
de que o trabalhador fez uma opcéo consciente pelo regime do contrato de
direito internacional privado, com seus direitos e obrigagdes especificos, renun-
ciando ao regime trabalhista celetista.

A decisdo da Suprema Corte admitiu a pluralidade das fontes normati-
vas de direito material do trabalho (contrato de trabalho internacional em
detrimento da CLT') e o pluralismo judicidrio ao admitir que as lesdes ou
ameacas 2 direito ndo precisam, necessariamente, ser submetidas a jurisdicdo
brasileira, desde que haja outro tribunal internacional com atribuigio para re-
solver o conflito, ndo deixando os contratados sem acesso efetivo a jurisdi¢io,
como de resto ocorre com as cldusulas de arbitragem nacional'?? e em sede de
dissidio coletivo do trabalho'®.

Enfrentando idéntico problema de conflito da norma que garante acesso a
jurisdigio e os tratados internacionais que preveem imunidade, a Corte Euro-
peia de Direitos Humanos decidiu que a Alemanha no havia violado a Con-
vencdo Europeia de Direitos Humanos ao admitir a imunidade jurisdicional
de organismo internacional em matéria trabalhista, na medida em que havia
garantia de acesso alternativo para solugio dos eventuais dissensos.'**

121 Ao assim proceder, nem de longe 0 Supremo tribunal Federal violou o principio trabalhista da norma
mais favordvel ao trabalhador, na medida em que, embora nio dispusesse sobre o direito as férias,
décimo terceiro etc., o contrato internacional de trabalho garantia outros direitos, como didrias para
viagem, licenga anual, licenga em caso de doenga etc., além de isengdo de recolhimentos fiscais e
previdenciérios, no final resultando em uma remuneragéo diferenciada em relagio 4 média de renda
do trabalhador brasileiro.

122 Lein. 9.307 de 1996, recentemente atualizada pela Lei n. 13.129 de 2015.
123 Art. 114, §§ 12 e 29, da Constituigio Federal.
124 CEDH, Case of Waite and Kennedy v. Germany, Application n. 26083/94, judgment 18.02.1999.
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2.6. Relevancia da jurisprudéncia internacional e estrangeira

A partir da premissa do entrelacamento das diversas ordens normativas,
cujos problemas atuais demandam recurso a mais de uma delas, simultane-
amente, bem assim do reconhecimento do pluralismo jurisdicional, compre-
endemos que no paradigma juridico pés-moderno as decisdes dos tribunais
internacionais e também as dos estrangeiros sdo relevantes para a jurisdi¢ao
doméstica brasileira, na medida em que as disposicoes dos tratados internacio-
nais sfo interpretadas e aplicadas tanto pelos tribunais internacionais quanto
pelos tribunais domésticos internos dos demais paises que aderiram aos mes-
mos documentos internacionais, ou seja, a mesma fonte normativa é objeto de
anélise pela jurisdicio internacional e também pela interna dos variados paises
aderentes, de modo que ambas as manifestacdes judiciais emprestam relevante
distingAo para a melhor interpretagfo e argumentagéo do juiz brasileiro quando
for aplicar normas das diversas ordens em suas decisdes.

Para além da interpretacio plural do direito internacional e supranacional,
também as decisdes dos tribunais estrangeiros sdo relevantes quando as mesmas
hipéteses faticas sio submetidas a julgamento pelos juizes de paises diversos,
mas, em muitos dos casos, a fonte normativa é idéntica, nomeadamente em
tema de direitos fundamentais em que as constituicoes dos pafses democraticos
colocam a dignidade da pessoa humana na centralidade dos sistemas, tendo um
rol de direitos fundamentais bastante coincidentes entre si, cuja interpretagao
de um tribunal local pode emprestar subsidios para a interpretacio de outro
tribunal estrangeiro.

O socorro as fontes normativas internacionais e de direito comparado j4 é
incentivada pela legislagio trabalhista doméstica, mas muito pouco utilizado.

O tnico microssistema legislativo brasileiro que admite a aplicacio direta do
direito estrangeiro é o trabalhista, quando prevé no artigo 82 da CLT que na
auséncia de disposi¢des internas de direito material, estd autorizado o magistra-
do trabalhista a socorrer-se do direito comparado como fonte de julgamento.'”>

125 “CLT, art. 8°. As autoridades administrativas e a Justi¢a do trabalho, na falta de disposi¢oes legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais do direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevalega sobre o interesse pablico.”. Francisco Antonio de Oliveira, em comentério ao
citado dispositivo, anota que significa que em sede trabalhista a incursdo no Direito Comparado estd
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A Consolidagio das Leis do Trabalho, principal fonte de direito material
que regula os contratos de emprego no pafs, é de 1943 — ressalvando algumas
alteracdes e atualizaghes mais recentes —, de modo que embora ainda atenda a
contento a fixacio dos critérios contratuais gerais, de outro lado deixa escapar
uma infinidade de situagdes mais recentes que foram inseridas nas relagdes de
trabalho da atualidade, por exemplo, a responsabilidade nas terceirizagdes, os
direitos de personalidade nas relagdes de trabalho, meios de vigilancia eletroni-
cos, revistas e monitoramento do ambiente de trabalho, dos meios de comuni-
cagio informéticos e nos pertences do trabalhador, apenas para falar de alguns
temas que ainda nfo encontram regramento normativo no direito material in-
terno, mas que sao objeto de preocupacio do Cédigo do Trabalho portugués de
2009, com as reformas de 2012 e 2014, o qual pode, por exemplo, servir como
pauta indicativa de comportamento para a relagao de trabalho e também como
critério de julgamento, com o permissivo do artigo 82 da CLT, apenas para falar
de um tnico exemplo de direito externo.

Também ha disposices do direito interno que provocam interpretagdes di-
vergentes em nossa jurisprudéncia, cujas disposi¢des foram positivadas entre
nds com inspiragio legislativa em ordenamentos de outros pafses, sendo mais
um motivo para que debrucemos sobre a jurisprudéncia desses pafses de origem,
mais das vezes com décadas de amadurecimento quanto a interpretagio das dis-
posicdes idénticas, para colaborar dialogicamente com a melhor interpretacio
a ser dada aqui entre nés.

Jean-Claude Javillier também é participe da necessidade de didlogo en-
tre os diversos sistemas juridicos como mecanismo mais eficaz de univer-
salizagdo do direito do trabalho, principalmente das Convengdes da OIT.
Para o autor, o direito internacional do trabalho nasceu de uma pratica
dinimica de direito comparado, sendo que da diversidade dos ordenamen-
tos para regrar as relacoes de trabalho, resultaram as praticas legitimas das
quais se descobre as diversas proximidades e compatibilidades. “O estudo e
a classificagao de tais praticas permitem enriquecer o contetdo das normas

expressamente autorizada. E gragas a isto, certas resisténcias que sio encontradas no Direito Comum,
nio firmam residéncia em campo trabalhista, cuja filosofia de protegio ao hipossuficiente tem foro
cosmopolita, aberto as inovagoes. (Oliveira, Comentarios & Consolidagdo das Leis do Trabalho, p. 77).
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internacionais do trabalho. A dialética entre universalismo e particularismo
deve ser substancial e permanente.”!?

Se em uma perspectiva moderna os Estados ostentavam o atributo da so-
berania enquanto posicio de respeito aos limites geograficos, ndo-intervencio
e autonomia de jurisdi¢o, derivando disso a irrelevincia das decisoes estran-
geiras para o sistema juridico interno, repercutindo no direito internacional
com o costume do par in par non habet iudicium, na época atual de cooperagio
entre as nagdes'?, a jurisdi¢do internacional ganhou maior relevancia, prin-
cipalmente a partir da Segunda Guerra Mundial, com a previsdo de disposi-
¢oes de protegio da pessoa humana na Declaragio Universal de 1948 e nos
tratados posteriores que criaram os tribunais internacionais, tanto no Ambito
regional da Organizacio dos Estados Americanos, quanto global na esfera da
Organizagio das Nagdes Unidas, com as atribuigdes de aplicar as disposi¢des
previstas no direito internacional, tendo o ser humano como sujeito ativo (tri-
bunais internacionais de prote¢io dos direitos humanos) e passivo (tribunais
penais internacionais) das demandas.

E o Brasil tornou-se participe da jurisdi¢io internacional ao reconhecer que
nas suas relagdes internacionais reger-se-a pelos principios da prevaléncia dos
direitos humanos, igualdade entre os Estados, defesa da paz, solucio pacifica
dos conflitos, cooperacio entre os povos para o progresso da humanidade, inte-
gracio dos povos da América Latina, recepcio dos tratados internacionais, bem
como a sua submiss@o a jurisdicio do Tribunal Penal Internacional e o incen-
tivo a formagio de um Tribunal Internacional de Direitos Humanos, conforme
os artigos 42 e 52 §§, da Constituicio Federal de 1988 e o artigo 7¢ do ADCT.

O Brasil é parte dos principais tratados internacionais de protegio dos direi-
tos humanos, tanto em nivel regional quanto global, em cujas disposicoes ha a
criagdo de tribunais internacionais para efetivar a aplicacio de suas normas.!”®

126 Javillier, Globalizago e pesquisa juridica, p. 46.

127 “Nesta concepgio, o Estado-Nagio e a nogio de soberania devem ser repensados através de uma
complexa sociedade interdependente e cosmopolita na qual a nocdo de soberania é reescrita para
endossar o conceito de uma sociedade plenamente integrada e harmoniosamente interligada, baseado
em principios de tolerancia e de reconhecimento mutuo em uma rede distribuida no ordenamento
internacional.” (Luis Cldudio Martins de Aratjo, O didlogo institucional entre cortes locais e cortes
transnacionais, p. 4/5).

128 O Brasil aderiu 2 Convengfio para a prevengdo e a repressio do crime de genocidio de 1948, a
Convengio relativa ao estatuto dos refugiados de 1951, a Convencio internacional sobre a eliminagfo
de todas as formas de discriminagio racial de 1965, o Pacto internacional dos direitos civis e politicos
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E a adesdo brasileira aos diversos tratados internacionais que preveem a
criagio e funcionamento dos variados tribunais internacionais possibilita re-
conhecer a jurisdicdo entre nés da Corte Internacional de Justiga (Decre-
to 19.841/1945), do Tribunal Penal Internacional (Estatuto de Roma — De-
creto 4388/2002), da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Decreto
4463/2002) e do Tribunal Permanente de Revisio do Mercosul (Decreto
4982/2004). De outro lado, embora o pais tenha aderido aos trés importantes
tratados de direitos humanos sobre a eliminagio de todas as formas de discri-
minacfo racial de 1965, sobre os direitos civis e politicos de 1966 e contra a
tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes de
1984, até hoje ndo ratificamos as normas especiais dos referidos pactos, por
meio das quais submeter-nos-famos aos tribunais competentes para avaliar as
dendncias de violagdes das suas proprias normas.

A Corte Internacional de Justica possui fungdes consultiva (pareceres) e
contenciosa (sentencas), resolvendo controvérsias internacionais restritamen-
te entre Estados-Membros, 6rgios e agéncias das Nagdes Unidas, desde que
os primeiros tenham manifestado aderéncia voluntéria a sua jurisdigdo, bem
como em relagdo aos dois Gltimos apenas em sua fung¢do consultiva e nio a
contenciosa, restrita aos Estados-partes (artigo 34 do Estatuto). Existem cen-
tenas de tratados internacionais e convengdes bilaterais com clausulas com-
promissérias prevendo recurso a2 Corte Internacional de Justiga, formando
a base juridica para sua atuagio, de modo que suas sentengas e pareceres,
ainda que possuam legitimados restritos e eficdcia juridica inter partes, ofere-
cem uma pauta de reflex@o para as sentengas internas. Para citar apenas duas,
tanto a decisdo sobre as imunidades jurisdicionais entre Estados (Alemanha
vs Itdlia de 2012) quanto o parecer sobre reparacdes de danos de 1949, sdo
instrumentos valiosos para o juiz trabalhista pés-moderno argumentar e legi-
timar as suas préprias sentencas acerca destes temas.

de 1966, o Pacto internacional dos direitos econdmicos, sociais e culturais de 1966, a Convengéo
americana de direitos humanos de 1969, a Convencio sobre a eliminagdo de todas as formas de
discriminago contra a mulher de 1979, a Convengfo contra a tortura e outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes de 1984, a Convengfo interamericana para prevenir e punir a
tortura de 1985, e a Convengio sobre os direitos da crianga de 1989, a Convengio interamericana
para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher de 1994, a Conveng#o interamericana
sobre trafico internacional de menores de 1994 e a Convengfo interamericana para a eliminagio de
todas as formas de discriminagio contra as pessoas portadoras de deficiéncia de 1999.
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Ja o Tribunal Penal Internacional também integra o sistema jurisdicional da
Organizacio das Nagdes Unidas e possui a competéncia para julgar os crimes
praticados com violéncia aos direitos humanos (genocidio, contra a humanida-
de, crimes de guerra e crimes de agressio), em atuagio complementar as juris-
dicdes internas, cujas decisdes sio efetivas para alcancar inclusive as pessoas fi-
sicas causadoras das violagdes (legitimados passivos), como vimos linhas acima.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos possui funcdes consultiva e
contenciosa para julgar as violacdes & Conveng¢ao Americana de Direitos Hu-
manos (Pacto de San José da Costa Rica), ja tendo construido uma vasta jurispru-
déncia em relagio ao direito a vida, liberdade e, como decorréncia das violacoes
desses, em matéria de reparacdo. No exercicio da sua atribuigdo consultiva,
o tribunal também emite opinides consultivas a respeito da interpretacio da
Convengdo, sendo essa atribui¢io extremamente relevante e as opinides emi-
tidas “precisam ser levadas em conta na hora da aplicacio da Convencio no
ordenamento juridico nacional.”?

O sistema regional avanca em relagio ao global e o europeu ao permitir que
qualquer pessoa, grupo, organiza¢des ndo-governamentais ou Estados-partes
oferegam peticdes e comunicagdes apontando violacio a Convengio, desde
que tenham esgotado os recursos na jurisdi¢io interna (inserindo no conceito
a demora injustificada da decisio), atendimento do prazo de seis meses a partir
da ciéncia da decisdo interna final e nfo estar a matéria judicializada interna-
cionalmente em outro tribunal. As peticdes serdo analisadas pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, a qual, apds colher as primeiras informa-
¢oes do Estado apontado como violador e realizar diligéncias, pode encaminhar
o caso para julgamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, cujas
decisdes obrigam o Brasil, posto que aderiu a sua jurisdi¢io desde o ano de
2002, fixando-se prazo para cumprimento e arbitrando uma justa indenizag@o.

Cangado Trindade ensina que ha uma verdadeira linha de evolugio com os
tribunais regionais de direito humanos, os quais tém resgatado a posicio dos
individuos como verdadeiros sujeitos do direito internacional dos direitos humanos,
assim como do direito internacional ptblico, deixando de ser simples objetos
de prote¢do, mas dotando-os de plena capacidade juridica de atuar no plano
internacional em defesa de seus direitos."*°

129 Na4dia de Aratjo, A influéncia das opinides consultivas, p. 229.

130 Cangado Trindade, Os tribunais internacionais contemporaneos, p. 26/27.

74



®

Os Direitos Fundamentais na Pés-Modernidade

A {ltima corte internacional que o Brasil aderiu a jurisdigdo foi o Tribu-
nal Permanente de Revisdo do Mercosul, que possui fungdes consultivas e de
mediagio entre os paises integrantes do bloco regional. A sua principal tarefa
¢ a de garantir a interpretagio, aplicacio e cumprimento dos tratados interna-
cionais no processo de integracdo entre os convenentes, uniformizando as de-
cisdes proferidas nos sistemas judiciais internos, por meio da emissao de laudos
arbitrais, opinides consultivas e pareceres interpretativos. O Protocolo de Oli-
vos (2002) autoriza que os tribunais superiores dos Estados solicitem opinides
consultivas sobre o direito internacional de integracio a ser aplicado em suas
proprias decisdes internas.

A compreensio da criagio e atribuigdes dos tribunais internacionais retro
citados possibilita que reconhecamos a inexisténcia de hierarquia entre eles,
visto que cada qual vela pela aplicagio de uma porcéo especifica do direito in-
ternacional, com legitimados distintos, instalando uma relacdo de coordenagio
e didlogo entre as suas proprias decisoes e os Estados receptores.’!

E pela inexisténcia de hierarquia entre os tribunais internacionais que Luis
Claudio Martins de Aradjo defende que sdo os didlogos judiciais o mecanis-
mo para o desenvolvimento de uma jurisdi¢io constitucional verdadeiramen-
te democritica, na medida em que nos procedimentos internos travados nas
democracias é que reside a legitimidade das decisoes judiciais, as quais devem
operar a partir da construgio de um processo deliberativo para a viabilidade do
dialogo entre as institui¢des, de maneira a aperfeigoar um sistema cooperativo
e progressivo das relacdes entre os Poderes e as demais instituigdes, pela via
sistémico-dialdgica, superando as tradicionais teorias de interpretacdo consti-
tucional e de separacdo de poderes, a partir da conciliacio dos interesses, em

uma comunidade democratica na sociedade mundial atual.!*

131 “(..) a0 invés de hierarquia, o que h4 entre os tribunais internacionais contemporaneos é coordenagio
e complementaridade. Cada tribunal internacional tem sua jurisdi¢do fundamentada em um tratado
ou instrumento internacional distinto, e tem seu préprio direito aplicdvel. Todos conformam uma
rede policéntrica de tribunais internacionais (possivel embrido de um futuro Judiciario internacional),
que, em meu entender, longe de ameagar fragmentar o Direito Internacional contemporineo (como
apregoam alguns conservadores e retrégrados), ao contrario, o enriquecem, na medida em que afirmam
e confirmam a aptiddo do Direito Internacional para resolver os mais distintos tipos de controvérsias
internacionais, nos planos tanto interestatal como intraestatal.” (Cangado Trindade, Os tribunais
internacionais contemporaneos e a busca da realizagio do ideal de justiga internacional, p. 46).

132 Aratjo, Supremacia ou dilogos judiciais, p. 1/2.
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As decisdes dos quatro tribunais internacionais cuja parcela de jurisdigao
aderimos, além do compromisso de atendimento das suas manifestacoes, incute
nos juizes brasileiros o dever de observagio da sua jurisprudéncia como referén-
cia para fundamentagio. J4 em relagio aos demais 6rgios competentes interna-
cionalmente para julgamento de questdes afetas ao tratados internacionais de
direitos humanos, muito embora as suas decisdes ainda nfo nos vincule quanto
ao cumprimento — até que ratifiquemos as suas disposicoes jurisdicionais —,
também servem como pauta argumentativa, na medida em que as disposicoes
de direito material dos tratados foram ratificadas e possuem eficcia interna,
ficando a salvo apenas da jurisdicio internacional. Por outras palavras, ainda
que as decisdes internas brasileiras nfo sejam suscetiveis de revisio pelos 6rgaos
externos, o contetido das decisdes internacionais que aplicam as disposi¢oes dos
pactos internacionais lancam luzes sobre a interpretagdo que o magistrado bra-
sileiro fard quando da aplicagio da mesma disposi¢io internacional no sistema
juridico interno.

Na medida em que os tratados internacionais sio normas juridicas validas
e eficazes nos paises que sejam partes deles, as suas disposi¢des passaram a
ser objeto de interpretagio e aplicagio tanto em nivel internacional quanto no
sistema juridico dos diversos paises convenentes, de modo que também passa
a ser muito relevante ao jurista pés-moderno a instauracdo de um didlogo com

¥ enquanto um dos mecanismos de legitimacio das

as decisdes estrangeiras
suas proprias decisdes. Dito de outro modo, é relevante para a jurisdigio in-
terna tanto verificar como os tribunais internacionais interpretam os tratados,
quanto esses mesmos documentos sdo interpretados pelos tribunais dos demais
paises democréticos.

Inseridos em uma sociedade global pluralista e hipercomplexa, na qual se
identifica uma multiplicidade de modos de vida, a justica que se quer também
global deve buscar a previsibilidade, a racionalidade e a coeréncia nio somente
nas suas proprias decisdes anteriores (precedentes internos), mas também nas

decisdes estrangeiras e internacionais, de modo a construir uma rede global de

133 E preciso refinar semanticamente para esclarecer que entende-se como jurisprudéncia internacional
aquela formada pelas decisoes dos tribunais internacionais e jurisprudéncia estrangeira a oriunda dos
tribunais locais de cada pafs, as quais, em um ambiente de di4logo e de direito supraconstitucional,
ganham relevancia no debate juridico pés-moderno.
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reciprocidade democratica em busca do consenso internacional que tenha em
foco a dignidade da pessoa humana em escala mundial.

Luis Roberto Barroso esté entre os que defendem que a transposicéo juridi-
ca, considerada a importacio por um pafs do direito e das instituicées juridicas
desenvolvidas em outro, tornou-se uma ferramenta importante no desenvolvi-
mento institucional dos pafses democraticos. Tribunais de todo 0 mundo come-
caram a se engajar em um crescente didlogo envolvendo citagdo mitua, princi-
palmente em matéria constitucional, conferéncias de intercAmbio académico e
organizacio de féruns publicos de debate. O principal fator que contribuiu para
o aprofundamento desse processo é que nos paises onde o Estado de Direito
foi instaurado mais recentemente, seus tribunais se espelham, com frequéncia,
na experiéncia das democracias mais sedimentadas, sendo a Suprema Corte
norte-americana e o Tribunal Constitucional da Alemanha os que tém desem-
penhado um significativo papel de modelo para as novas democracias. Embora
o fluxo de ideias seja mais intenso em um sentido do que em outro, também é
verdade que, como em qualquer outra forma de intercAmbio, esta é uma aveni-
da de méo dupla.

E arremata a sua ligao:

Sociedades plurais e altamente complexas se deparam com desafios em
dreas que vao da seguranga nacional até questdes religiosas, raciais e
sexuais. Controvérsias, ideias, argumentos juridicos, inferéncias morais
e propostas de solugdes sdo similares e recorrentes por todo o mundo,
e as visdes e percepgdes dos juizes de um pafs podem enriquecer o ra-
ciocinio dos juizes de outras jurisdigdes. Decisdes judiciais estrangeiras
podem oferecer novas informacdes e perspectivas, e também ajudar na
construgio de consensos. (...) Como intuitivo e fora de qualquer divida,
as decisdes judiciais estrangeiras tém apenas uma autoridade persuasiva,
nfo sendo vinculantes.**

As referéncias as decisdes estrangeiras providenciam uma ferramenta adi-
cional e potencialmente ttil, & medida que o Poder Judicirio tenha que lidar
com questdes complexas, propiciando uma outra fonte de opinides que podera
auxiliar os juizes, quando forem confrontados com temas idénticos, agregando
racionalidade, legitimidade e unidade as decisdes domésticas, segundo nos en-

134 Barroso, A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo, p. 35.
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sina Luis Cldudio Martins de Aratjo. A criagio dessas redes globais de citagao
mutua, em que os tribunais nacionais permanecem conscientes de sua indepen-
déncia, mas assumem a necessidade de cooperacgio e validade de abordagens
diferentes para o mesmo problema juridico, aprendendo e se legitimando com
outras experiéncias, é bastante salutar. E arremata que “o uso de decisoes trans-
nacionais permite que haja uma saudavel fertilizagio cruzada de ideias, em que
a analise das abordagens externas a temas semelhantes, enriquece a compreen-
sfo da corte acerca da questdo.”'®

Virgilio Afonso da Silva acrescenta argumentos em defesa da observagio
da jurisprudéncia dos tribunais internacionais pela jurisdicio interna, princi-
palmente com o objetivo de emprestar maior racionalidade e previsibilidade
para as decisdes locais ao realizarem o sopesamento dos direitos fundamentais.
Ao se observar, além das decisdes domésticas, as decisdes internacionais como
um Onus argumentativo a favor de uma posi¢ao juridica, as decisdes locais que
ponderam principios juridicos ganham em seguranga juridica, na medida em
que a previsibilidade dos resultados também é condicionada pelos precedentes
externos. Para ele, embora nio haja hierarquia e subordinagio entre as decisoes
internas e internacionais, essas dltimas devem ser levadas em consideracio no
Ambito nacional, isto é, as autoridades internas e os tribunais tém que dela se
ocupar de forma explicita e, se for o caso, fundamentar por que nao adotam a
interpretacio supranacional anterior, de modo que rejeitar as decisdes supra-
nacionais é possivel, mas o Onus argumentativo é enorme. “Nesse sentido, a
decisio incorreta nio é aquela que se desvia das decisdes de tribunais suprana-
cionais, mas aquelas que, quando o fazem, nfo enfrentam o 6nus argumentativo
que sua superagio impoe.”!3

Um bom exemplo é a experiéncia do Tribunal Constitucional alemio que
em julgamento de 1999 decidiu que a captura de imagens fotogriéficas e divul-
gacio das atividades cotidianas da princesa Caroline de Monaco néo violava
de forma desproporcional o seu direito fundamental de privacidade.””” Insatis-
feita com a decis@o local, ajuizou acdo perante a Corte Europeia de Direitos
Humanos, a qual, interpretando os mesmos fatos, concluiu de forma diversa,
considerando que houve violacéo do seu direito fundamental e humano a priva-

135 Aratjo, O didlogo institucional entre cortes constitucionais, p. 244.
136 Silva, Colisdes de direitos fundamentais, p. 109.
137 BVerfGE 101, 361 (1999).
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cidade.”® Apés a decisdo da corte internacional em 2004, o Tribunal Constitu-
cional alem#o disse que as decisdes da Corte Europeia nio vinculam o Tribunal
Constitucional, mas apenas as partes do litigio, entretanto as suas decisoes de-
vem ser levadas em consideragio como um valor argumentativo, de modo que o
Tribunal alemio est4 autorizado a julgar em sentido contrario de um preceden-
te internacional, porém deve fundamentar de forma consistente por que n#o
segue a interpretacdo supranacional, mostrando as razdes da sua dissidéncia.'”’

O principal argumento utilizado pela corte alema para firmar essa posicio
¢ que o artigo 53 da Convencio Europeia de Direitos Humanos ressalva que as
suas disposicoes ndo podem ser interpretadas de modo a limitar ou prejudicar
os direitos fundamentais previstos nas constituicdes dos pafses aderentes, como
de resto também previsto no artigo 29 da Convengio Americana, vigente entre
nds, e que, por isso, o raciocinio e a experiéncia alema sdo validos para a reali-
dade dos juizes brasileiros, de modo que incumbiria  jurisdigio local emprestar
relevancia as decisdes dos tribunais internacionais, mas manter a necessidade
de protecdo dos direitos fundamentais previstos internamente, chegando ao
ponto de rejeitar algum precedente internacional.

Comentando a posi¢ao do Tribunal germanico, Marcelo Neves diz que no
direito constitucional aleméo, as normas da Convencéo Europeia e a respectiva
jurisprudéncia do Tribunal Europeu servem como meios auxiliares de inter-
pretacio para determinar a contetido e a amplitude dos direitos fundamen-
tais, desde que néo levem a reducio ou limitacio da protecio prescrita na Lei
Fundamental. Contudo, uma negagio narcisista das decisdes internacionais por
parte dos tribunais locais ndo parece suportavel no grau de integragio europeia.
Dai porque imprescindivel, também para os tribunais nacionais envolvidos na
solugio das questdes relativas aos direitos humanos, o desenvolvimento de uma
racionalidade transversal em face da ordem juridica supranacional. Qualquer
tentativa de unilateralidade pode ter efeitos destrutivos, irracionais, desnatu-
rando a integragdo no Ambito dos direitos fundamentais.'*°

Tratando das convengdes e do papel da Organizagio Internacional do Tra-
balho como fomentadora da globalizacio dos direitos trabalhistas minimos,
Jean-Claude Javillier também é da opinido que deve ser dada uma particular

138 CEDH, Caroline von Hannover v. Germany, Application n. 59320/2000, de 2004.
139 BVerfGE 111, 307 (2004).

140 Neves, Transconstitucionalismo, p. 139.
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atencdo ao encontro de juristas de diversos sistemas do direito, representantes
de 6rgios nacionais e internacionais, tedricos, juizes e praticantes do direito.
Da mesma forma, convém reunir ndo apenas diferentes dreas do Direito em
dialogo, como direito do trabalho, previdenciario, internacional, mas também
disciplinas cujas contribui¢des sdo determinantes, como a economia, a sociolo-
gia e a antropologia, mantendo uma articulagdo permanente entre elas. “Nao
se atinge o efeito de compreensio do direito e desenvolvimento de uma acéo
normativa pertinente sem passar por tais estigios de profunda reflexdo. (...)
Reforcamos esse didlogo, para que seja possivel um alcance em Ambito mundial,
como no seio da OIT.”*

A posigio adotada pelo magistrado brasileiro em relagio a jurisprudéncia
internacional e estrangeira pode oscilar desde uma completa resisténcia, pas-
sando pela mera referéncia retérica, assimilagio como mecanismo de com-
paragdo, positiva ou negativa, em relacio a sua propria decisio, até a posi¢ao
de incorporagio e efetiva utilizagdo enquanto ferramenta de argumentagio
juridica e decisdo.

Os principais argumentos utilizados pelos juizes mais conservadores em re-
lagdo ao uso das decisdes externas agrupam-se na alegagio de soberania estatal
e independéncia do sistema juridico nacional; particularismo legal, cultural e
histérico de cada Estado; falta de legitimidade das cortes estrangeiras, que estao
a salvo do controle popular exercido pelos cidadios do pais receptor da juris-
prudéncia; e o principal argumento é o da arbitrariedade judicial, a permitir
que o magistrado profira sua decisdo sem maiores compromissos democraticos
e, depois, para justifica-la, teria um catdlogo amplo de decisdes estrangeiras
para procurar autolegitimar-se, cujas decisdes podem ser oriundas de realidades
muito dispares da vivenciada no pais receptor.

Na outra extremidade, dos defensores da utilizagdo ampla, os argumentos
mais invocados sdo o da capacidade de autodeterminacio, incumbindo ao pré-
prio tribunal receptor verificar a compatibilidade e adequacéo da invocagio dos
acordios estrangeiros, sem qualquer imposigao externa, nio falando em perda
da soberania; a necessidade de didlogo transnacional em relacio aos conceitos e
normas comuns, mais das vezes originadas de compromissos internacionais ou
inspiracio legislativa; a globalizagio juridica, com a miscigenacdo dos sistemas
de commom law e civil law, acenando para um modelo hibrido, trago que aproxi-

141 Javillier, Globalizaco e pesquisa juridica, p. 48/49.
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ma as jurisdi¢oes; a democracia jurisdicional e a necessidade de fundamentagio
analitica das decisdes judiciais, de modo que quanto mais aberta e dialogada for
a decisdo, mais legitimada ela sera.

Tentando compatibilizar as duas posicdes equidistantes, Guilherme Pefia de
Moraes defende uma posicio moderada'¥? e sugere que trés etapas devem ser
seguidas pelos magistrados brasileiros para a correta utilizagdo da jurisprudén-
cia, primeiro verificando os pressupostos de admisso, depois os requisitos de
aplicagio e, ao final, algumas limitacoes de ordem formal e material.

O primeiro pressuposto é verificar a conexao histdrica entre o pafs que vai
utilizar a decisdo estrangeira e o pais de sua origem, para que se identifiquem
tragos comuns no modo de vida e na formacéo juridica de ambos, inclusive é
importante detectar proximidade das instituicdes constitucionais, quanto aos
regimes politicos vigentes. Em palavras outras, o refor¢o argumentativo da de-
cisdo externa é tanto mais intenso quanto maior houver sido o relacionamento
com o Estado de onde provém a decisdo, da mesma forma que decisdes de
tribunais inseridos em regimes democréticos s3o mais propicias que decisdes de
regimes totalitarios. Pressuposto importante a verificar, também, é a similari-
dade entre os sistemas juridicos dos dois paises, se da familia do commom law
ou de ciwvil law (cuja divisdo, atualmente, cada vez mais perde sentido, com a
miscigenagio dos sistemas).

Os requisitos sdo a similaridade dos problemas juridicos enfrentados, na
corte de origem e na do julgamento em causa; a uniformidade e contempora-
neidade da jurisprudéncia no pais de origem, no sentido de invocar-se posicoes
atuais e bem sedimentadas nas cortes emissoras. Um exemplo interessante para

142 “A nosso ver, em que pese o amplo debate tedrico que a matéria trem provocado, quer-nos parecer
haver uma confusio entre as definigdes de validade (validity) e de peso (weight). Os precedentes
estrangeiros ndo detém validade normativa, isto é, qualidade da norma juridica produzida em
consonincia com o ordenamento nacional, mas, ao contrério, a jurisprudéncia dos tribunais
estranhos 2 justi¢a constitucional de cada pafs dispde de peso argumentativo, ou seja, qualidade
do raciocinio por intermédio do qual ocorre a articulagio de meios e de técnicas, com a finalidade
de provocar e de obter a adesdo a teses sustentadas em face de auditérios, no processo de tomada
de decisdo. A utilizagio de elementos estrangeiros, nos sistemas juridicos contemporaneos, nio
somente é legitima in abstrato, mas também, em grande medida, ¢ louvdvel in concreto, desde que
o 6rgao de justica constitucional, na moldura do processo constitucional orginico, imanente ao
controle de constitucionalidade, ou do processo constitucional das liberdades, inerentes & protegio
processual dos direitos fundamentais, logre éxito em demonstrar que a atividade de ultimo interprete

da Constitui¢io nacional é conduzida pelo fio de uma disciplina rigorosa para a manipulagio de

»”

materiais internacionais.” (Moraes, Constitucionalismo multinacional, p. 45).

81



André Araiijo Molina

o magistrado do trabalho é o julgamento da agio cujo objeto seja acidente do
trabalho em atividades de risco acentuado, merecendo atencio e didlogo com a
jurisprudéncia dos tribunais italianos, franceses e portugueses, cujas legislagdes
estrangeiras serviram de fonte de inspiracio para a positivacio, entre nos, do
artigo 927, paragrafo tnico, do Cédigo Civil de 2002, sendo as decisdes desses
paises muito enriquecedoras.

E em relagio aos limites, adverte Moraes que as decisdes externas devem
servir como refor¢o argumentativo em torno de principios ou regras extraidos
da Constitui¢do do Estado de onde provém a decisio, utilizando-se as razdes da
decisdo estrangeira com o objetivo de persuasio dos interlocutores do discurso
argumentativo judicial. Porém, a jurisprudéncia estrangeira nio pode servir de
tnico fundamento do pronunciamento do tribunal nacional ou esséncia da tese
juridica suficiente para decidir o caso concreto, na medida em que a legislacio
estrangeira, sobre a qual o tribunal externo construiu sua decisdo, ndo tem
eficdcia no Brasil.'¥

O dltimo requisito indicado quanto aos limites da utilizacdo das decisdes
estrangeiras apenas para fins de fundamentacio, atende ao sistema brasileiro
que exige a homologacdo da sentenga estrangeira pelo Superior Tribunal de
Justica para que esta tenha forca executiva interna'*!. Ja as decisdes dos tri-
bunais internacionais, de outro lado, ndo necessitam de homologacéo, sendo
diretamente executéveis no plano interno, por exemplo, conforme o artigo 68,
2, da Convengio Americana de Direitos Humanos, mas sendo da nossa praxe
politica internaliza-las por meio de decreto presidencial®, j4 havendo projeto
legislativo que dispensa este tGltimo.!*¢

Dito de outro modo, a decisfo estrangeira pode tanto ostentar a natureza de
titulo executivo, quando atender o procedimento de homologaco, quanto pode

143 Moraes, op. cit., p. 46/49.

144 Artigos 15 e 17 da LINDB, artigo 483 do CPC de 1973 e Resolugio n. 09/2005 do Superior Tribunal
de Justica.

145 A titulo de exemplo, a primeira decisdo em que o Brasil foi condenado pelo Corte Interamericana de
Direitos Humanos foi internalizada pelo Decreto n. 6.185/2007, seguindo por outra condenagio do
mesmo tribunal internacional e aqui internalizada pelo Decreto n. 7.307/2010, cujos atos presidenciais
autorizaram a Unio a promover os atos necessarios ao atendimento das decisdes.

146 Projeto de Lei n. 4.667/2004, prevendo que as decisdes dos tribunais internacionais de defesa dos
direitos humanos que o Brasil tenha aderido produziréo efeitos juridicos imediatos no ordenamento
interno, inclusive ostentando a natureza imediata de titulo executivo judicial a autorizar a execugio
em face da Unifo.
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ser utilizada dialogicamente como instrumento de argumentacéo e legitimagao
das decisoes judiciais nacionais. E é nessa segunda perspectiva que defendemos
a sua utilizac@o pela jurisprudéncia trabalhista da atualidade.

O didlogo institucional entre cortes constitucionais — defende Luis Clau-
dio Martins de Aradjo — propicia a saudavel fertilizagio cruzada de ideias e
abordagens, promovendo um constante intercAmbio com os demais sistemas
juridicos, em uma rede jurisdicional interdependente e interpenetrante, que se
desenvolve em um espago nio hierdrquico e policéntrico, passando as decisoes
estrangeiras a cumprir o papel de ser um ponto de apoio para a racionalidade
das decisoes locais.'*’

Na mesma obra acima referida, Guilherme Pefia de Moraes fez um rico in-
ventério do comportamento da Suprema Corte norte-americana em relago ao
uso da jurisprudéncia estrangeira em suas decisbes, quando observou trés fases
bem marcadas: a primeira delas foi a de rejeicio do uso do direito comparado;
a segunda de admissio de forma generalista do direito estrangeiro, mas nio das
decisdes de outros pafses; e a partir do século XXI a terceira fase especialista,
em que a Corte admite a utilizacio da jurisprudéncia estrangeira como suporte
argumentativo para as suas proprias decisdes. Mesmo na sua primeira fase, o
Justice John Marshall, no leading case Thirty Hogsheads of Sugar v. Boyle, de
1815, ja dizia que “as decisdes dos tribunais de cada pais, na medida em que
sdo baseadas em uma lei comum a todos os paises, devem ser usadas ndo com
autoridade, mas com deferéncia.”#®

Rosalind Dixon, falando da realidade norte-americana, defende que as
disposi¢des transnacionais devem cumprir a fungio limitadora da discricio-
nariedade judicial interna, em uma perspectiva logica e coerente, de modo
que as fontes externas possam auxiliar os magistrados locais a se engajarem
em um processo abrangente de discussio e decisio fundamentadas, justifi-
cadas e legitimadas.'

A Corte Constitucional sul-africana tem se destacado entre os tribunais
nacionais de todo o mundo ao promover um rico debate transconstitucional
em tema de direitos humanos, valendo-se referir & decisdo do caso State w.

147 Aratjo, O didlogo institucional entre cortes constitucionais, p. 225/226.
148 Ibidem, p. 44/74, passim.

149 Dixon, Transnational Constitutionalism, passim.
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Makwanyane de 1995°°°, quando foi declarada a inconstitucionalidade da pena
de morte, e entre as razdes da decisdo foram utilizados como precedentes ar-
gumentativos julgados do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, da Suprema
Corte canadense, do Tribunal Constitucional alem#o, da Suprema Corte norte-
-americana, da Suprema Corte indiana, do Tribunal Constitucional hiingaro e
do Tribunal de Apelagio da Tanzénia.

A partir dessa iniciativa inovadora da sua Corte Constitucional, a Africa do
Sul assumiu posi¢do de vanguarda ao dispor no artigo 39 da Constituigio de
1996 os mecanismos de interpretagdo que devem ser utilizados, entre os quais o
de que “ao interpretar a Carta de Direitos, um tribunal ou férum deve promover
os valores que fundamentam uma sociedade aberta e democritica, baseada na
dignidade humana, igualdade e liberdade; deve considerar o direito internacio-
nal e pode considerar o direito estrangeiro.”>!

No ambito do Tribunal Constitucional espanhol, embora nfo haja previ-
sfo expressa na Constituicio de 1978 para o didlogo institucional, j4 houve
referéncia de que embora a jurisprudéncia constitucional estrangeira nio seja
vinculante, deve-se notar que as normas constitucionais, como o principio da
igualdade, tém uma origem histérica comum, “de modo que as decisdes dos
tribunais sio, pelo menos, a autoridade de um compromisso doutrinal para des-
pertar davidas intelectuais, além de crengas politicas subjetivas.”>?

Em nossa experiéncia jurisdicional, o Supremo Tribunal Federal tém cada
vez mais recorrido ao didlogo com as decis6es dos tribunais internacionais, bem
assim fertilizado jurisprudencialmente as proprias decisdes a partir de julga-
dos de tribunais internos dos paises democréticos. Dois exemplos eloquentes
deram-se com as decisdes de nfio mais exigir diploma de curso superior para o
exercicio da profissdo de jornalista, em cujo acorddo os ministros invocaram o
entendimento j4 exposto pela Corte Interamericana de Direitos Humanos na
Opinido Consultiva de n. 05"*, como também ao considerar crime de racismo

150 Case State v. Makwanyane and Another, n. CCT/3/94, julg. 06.06.1995.

151 “Art. 39. Interpretation of Bill of Rights. (1) When interpreting the Bill of Rights, a court, tribunal or
forum - (a) must promote the values that underlie an open and democratic society based on human
dignity, equality and freedom; (b) must consider international law; and (c) may consider foreign law.”

152 Sentencia n. 12/2008 — BOE 29.02.2008, p. 52.

153 A Corte nacional decidiu que o artigo 49, V, do Decreto-lei 972/1969 nzo foi recepcionado pela
Constituigdo de 1988, na medida em que a exigéncia de curso superior para o exercicio da profissio
de jornalista restringiria o pleno, incondicionado e efetivo exercicio da democracia e da liberdade
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a publicacéo de livros com contetdo antissemita, quando fez referéncias a juris-
prudéncia estrangeira.>

A Corte Suprema ao julgar a questio da defini¢io da competéncia para o
julgamento dos casos em que menores s3o subtraidos de sua residéncia habitu-
al, sem o consentimento do genitor que possuia a sua guarda, recorreu 2 Con-
vengdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de Criangas
de 1980 e a sua interpretacio pelos Tribunais Internacionais e Cortes estran-
geiras para fixar a interpreta¢do de que a regra de competéncia prevista nos
tratados internacionais deve prevalecer sobre a regra do direito infraconstitu-
cional interno brasileiro.

Mesmo nos limites da doutrina trabalhista, Oscar Ermida Uriarte defende
que as disposi¢des constitucionais e internacionais tém incidéncia nas relacoes
de trabalho e que o juiz, ao aplicar as segundas, deve optar pela interpretacdo
feita “de conformidade com a jurisprudéncia dos 6rgaos internacionais encar-
regados de seu controle.”®¢

Em resumo das ideias inventariadas no tdpico, concluimos que o Brasil, nada
obstante reserve sua parcela de soberania — mas uma soberania cooperativa e
compartilhada, interpretada contemporaneamente, em contraposicio a antiga
tese de isolamento e autossuficiéncia —, encontra-se inserido dentro da rede
policéntrica da jurisdi¢do internacional, cujas decisdes dos tribunais internacio-
nais que aderimos as suas jurisdicdes indicam interpretacdes a serem seguidas
pelos juizes brasileiros quando da aplicacdo das mesmas normas previstas nos
pactos internacionais em suas sentengas internas, assim como as decisdes es-
trangeiras apontam caminhos na direcio da melhor interpretacio das normas
internacionais e mesmo do direito interno dos diversos paises democraticos, na
medida em que todos eles colocaram a dignidade da pessoa humana no centro
do sistema e possuem normas bastante parecidas em suas constitui¢oes atuais.

jornalistica, para tanto pautou-se pelo mesmo raciocinio da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que considerou uma legislagio similar da Costa Rica, que exigia a filiagdo obrigatdria
de jornalistas ao Conselho Profissional para o exercicio da profissdo, como violadora das garantias
previstas nos artigos 13 e 29 da Convengio Americana de Direitos Humanos (STF — Pleno — RE
511.961 — Rel. Min. Gilmar Mendes — DJE 13.11.2009).

154 STF — HC 82.424 — Min. Red. p/ac. Mauricio Corréa — DJ 17.09.2003.
155 STF - Plendrio — ADPF 172-MC-REF - Rel. Min. Marco Aurélio — DJE 21.08.2009.

156 Uriarte, Aplicagio judicial das normas constitucionais e internacionais, p. 141.
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Um dos caminhos em busca da unidade do direito, para falarmos com An-
tonio Augusto Cancado Trindade, é pavimentado pelos principios da jurisdi¢do
universal e da complementaridade, a convocar uma maior aproximagio, se nao
uma interagio, entre os ordenamentos juridicos internacional e nacional e as
decisdes dos respectivos tribunais. Com a operacdo de novos tribunais inter-
nacionais, cresce em muito o niimero de justicidveis no plano internacional; os
Estados deixam de deter o velho monopdlio do acesso a justi¢a internacional,
que na atualidade é corretamente estendido aos demais sujeitos do Direito In-
ternacional, principalmente na defesa da dignidade da pessoa humana.

A realizacio da justiga passa a ser uma pauta comum e convergente, dos
ordenamentos juridicos interno e internacional, incumbindo aos magistrados
ingente esfor¢o na busca do universalismo. E todos passam a dar testemunho da

unidade do direito na realizacdo da justica, em sinal dos novos tempos."’

157 Cangado Trindade, Os tribunais internacionais contemporineos e a busca da realizagfo do ideal de
justiga internacional, p. 57.
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3.1. A centralidade da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana desempenha atualmente as funcoes de
ser objeto e fim de todo o ordenamento, funcionando como ponto de partida
nos raciocinios juridicos e como paradigma para valoragio final nos pronun-
ciamentos legislativos, administrativos e judiciais, cumprindo a tarefa de ser,
a0 mesmo tempo, piso e teto, origem e destino, de quaisquer manifestagoes
estatais ou privadas.

Um dos primeiros autores a tratar do novo principio constitucional, logo
apds a sua positivagio entre nos, foi José Afonso da Silva, para quem a dignida-
de da pessoa humana é o valor supremo da democracia, uma vez que a Consti-
tuigio de 1988 a pde como fundamento da Republica e do Estado Democrético
de Direito. Se ela é fundamento é porque se constitui um valor supremo, valor
fundante da Reptblica, da democracia e do pais. Logo, nio é apenas um prin-
cipio da ordem juridica, mas o é também da ordem social, politica, econdmica e
cultural. Daf sua natureza de valor supremo, porque est4 na base de toda a vida
nacional e inspira toda a ordem juridica brasileira.*®

A partir de tal premissa, houve um aumento exponencial da invocacio e
aplicacio do principio da dignidade da pessoa humana nos raciocinios juridi-
cos na pos-modernidade, referindo-se aos mais diversos aspectos das relacoes
sociais, fato que, ao tempo que lhe empresta maior eficdcia e concretizagio,
por outro lado tras o inconveniente da sua imprecisdo conceitual e sincretismo
na aplicagio concreta, no limite servindo como um argumento retérico para
decisdes subjetivistas.'”

158 Silva, A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, p. 92.

159 Antonio Junqueira de Azevedo relembra que: “O direito do século XXI ndo se contenta com conceitos
axiolégicos formais, que podem ser usados retoricamente para qualquer tese. Mal o século XX se
livrou do vazio do ‘bando os quatro’ — os quatro conceitos juridicos indeterminados: fungio social,
ordem juridica, boa-fé, interesse ptblico -, preenchendo-os, pela lei, doutrina e jurisprudéncia, com
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Para que possa haver uma maior seguranga juridica na sua aplicagio, sem
descuidar de sua fungio central para o nosso sistema, € relevante estudar a sua
evolugio historica, a construgio do seu conceito e as suas eficdcias juridicas nas
relagdes sociais contemporaneas.

Roberta Corréa de Aratjo Monteiro dedicou-se a estudar a evolugio do
principio da dignidade humana, desde os seus aspectos sociais, religiosos e
filosoficos, para concluir que ele é o lastro origindrio do constitucionalismo
contemporaneo, valor fundamental a ser realizado pelo Estado Democrético
de Direito, devendo as autoridades publicas dotd-lo de imperatividade e apli-
cabilidade imediata, tanto nas esferas pablicas como também nas relacoes par-
ticulares, o que demanda do Poder Judicidrio um papel fundamental na sua
concretizagio pratica.'®

O seu estudo inicia com um rico apanhado histérico que demonstra que na
tradi¢do da antiguidade cléssica o conceito de pessoa nio apresentava um sen-
tido ontoldgico, mas relacionava-se com os atributos externos dos individuos,
com a sua posicio social, inclusive a palavra latina persona derivava do grego
présopon, significando a méscara utilizada no teatro pelos personagens. Faziam
a disting@o entre corpo e espirito, relacionando com as figuras mitolégicas da
época, de modo que as pessoas eram consideradas conforme a sua posicio social
e sua condicfo exterior, de acordo com a posi¢ao que ocupavam na polis, o que
explica a admissdo da escravidao naquela época, na medida em que os escravos
ndo tinham status juridico na vida comunitaria. Referida visdo também foi re-
forgada pelas ideias cléssicas de que a polis era mais importante que as pessoas
individualmente consideradas, que o coletivo sobrepunha-se ao individual, de
modo que a posi¢io da pessoa na sociedade era o trago considerado pela expe-
riéncia grega para a conceituacio e identificagio do ser humano.

A maior preocupagdo com a perspectiva exterior e coletiva das pessoas foi
questionada pelos sofistas que, focando no individuo como elemento principal,
elevou-o a um novo patamar, reconhecendo no conceito de pessoa humana os
seus aspectos interiores, principalmente o pensar (cognitivo) e o querer (voliti-
vo) em busca de uma vida feliz. A filosofia aristotélica e as expedicoes conquis-
tadoras de Alexandre Magno foram os eventos que ajudaram na consolidagio

alguma diretriz material, surge, agora, no século XXI, problema idéntico com a expressio ‘dignidade
da pessoa humana’l” (Caracterizacio juridica da dignidade da pessoa humana, p. 15).

160 Monteiro, O principio constitucional da dignidade da pessoa humana, p. 135 e seg.
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desse novo pensamento, na medida em que a filosofia e as conquistas territo-
riais acenaram para a constitui¢io de uma monarquia universal que provocava,
necessariamente, uma desestruturagio da polis e possibilitavam as condicoes
para a elaboragio de um novo conceito de homem. A desconstrugio da impor-
tancia sociopolitica da polis grega foi a implicacio politica mais relevante que
resultou do periodo, revisando os valores espirituais da antiguidade e conside-
rando a dimensdo individual na qual os problemas deixam de ser discutidos
coletivamente e passaram para a esfera do individuo (antropocentrismo), muito
embora ainda continuassem convivendo com os escravos e 0s peregrinos que
néo tinham direitos como cidados e pessoas.

Ja nos periodos romano e medieval, a corrente de pensamento que vigorou
foi a do estoicismo, aproximando os individuos dos valores religiosos, tendo em
Cicero um defensor e o principal responsével pela transposi¢ao do estoicismo
para o direito romano, culminando com a ado¢io de um modelo de jusnatu-
ralismo que considerava todos os homens como filhos de Deus, portadores de
direitos naturais inatos e com igual consideragfo perante ele. Decorreu dessa
mudanca de ponto de vista o fim da releviancia da posicdo social como funda-
mento da dignidade das pessoas, colocando todos em posigao de igualdade e
consideracio humana, distinguindo-se das demais criaturas e das coisas.

O ideal de pessoa foi recebido pelo cristianismo originério ao admitir que os
homens foram criados 4 imagem e semelhanca de Deus, sendo todos iguais em
direitos e dignidade. Na medida em que Estado e Religido interpenetravam-se,
autores como Santo Agostinho e Sdo Toméas de Aquino cumpriram relevante
papel ao justificar o cristianismo nfo somente através dos dogmas religiosos,
mas também procurando alguns fundamentos pela razio. E ao fazé-lo defende-
ram a superagio da dualidade do corpo e espirito pela ideia do ser humano livre
e racional (unicidade essencial), cuja capacidade advinha do seu préprio esfor-
¢co, tornando-o responsavel por sua prépria vontade e pelos seus atos. O livre-
-arbitrio era uma das premissas essenciais do pensamento cristdo e medieval,
j4 em sua fase racionalista, dela decorrendo o reconhecimento de que o Estado
ou o0 soberano nio poderiam constranger a liberdade individual dos homens.
Ainda no periodo medieval, alguns autores, como Guilherme de Ockham, pas-
saram a defender a separacio entre fé e razio, religiio e Estado, marcando a
transi¢@o, no campo juridico, do jusnaturalismo teoldgico para o racional.

A conclusio cristd de que o homem fora feito a imagem e semelhanca
de Deus, sendo um ser dotado de razio e capacidade de autodeterminacio,
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a partir do seu livre-arbitrio, propiciou o avanco do pensamento, jd na era
moderna, para a fase em que se reconheceu que a pessoa é um fim em si
mesma, nunca um meio para objetivos alheios. As coisas sim, sdo meios e
estdo ordenadas as pessoas, a seu servico, encontrando em Kant seu principal
representante tedrico.

Defendeu Kant que os integrantes do mundo eram divididos em duas cate-
gorias: as pessoas e as coisas — incluindo os animais no segundo grupo. A na-
tureza do homem € a de ser racional, dotado de liberdade de pensar e agir (au-
tonomia de vontade), sendo considerado um fim em si mesmo. Decorre que as
pessoas nio podem ser utilizadas como meio para o exercicio da vontade alheia.
O seu imperativo pratico condensa essa ideia ao dizer que: “Age de tal sorte que
consideres a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer ou-
tro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”. !
Tratar os homens como objeto viola a sua dignidade. Eis o conceito originario
de dignidade humana e que foi recepcionado pelos sistemas juridicos atuais,
quando a pessoa passou a ser o tinico centro de imputacio juridica.

Na perspectiva juridica, a dignidade humana foi positivada no periodo da
reconstrucio europeia do segundo pés-guerra'®?, explicitamente em contraposi-
¢Ao as violagdes que os conflitos ocasionaram, quando os seres humanos foram
tratados como objeto, sendo o primeiro veiculo formal o preAmbulo da Carta

161 “(...) os seres racionais sio chamados de pessoas, porque sua natureza ja os designa como fim em si,
ou seja, como algo que nfo pode ser empregado simplesmente como meio e que, por conseguinte,
limita na mesma proporgio o nosso arbitrio, por ser um objeto de respeito (...) seres racionais estao
submetidos 2 lei segundo a qual cada um deles jamais se trate a si mesmo ou aos outros simplesmente
como meio, mas sempre e simultaneamente como fins em si (...) o homem nio é uma coisa, nio &,
por conseqiiéncia, um objeto que possa ser tratado simplesmente como meio, mas deve em todas as
suas agoes ser sempre considerado como um fim em si.” (Kant, Fundamentagio da metafisica dos
costumes, p. 65 e seg.)

162 Convém anotar que, ainda fora da perspectiva atual de dignidade humana como fundamento central
dos Estados democréticos, embora confinada como principio especifico da ordem econdmica, ja havia
referéncia a dignidade no artigo 151, I, da Constitui¢iio alema de 1919: “A ordem da vida econdmica
precisa corresponder aos principios da justi¢a, visando a assegurar uma existéncia humanamente
digna para todos.”
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das Nagoes Unidas (1945)!%, seguindo-se pela Constituigio italiana (1947)!¢,
a Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948)!%, a Lei Fundamental
alema (1949)', 0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966)'¢7
e, na experiéncia ibero-americana, com as constitui¢des portuguesa (1976)'8 e
espanhola (1978)'°, ambas promulgadas democraticamente apds longos perio-
dos de governos ditatoriais.

No ambito regional dos Estados Americanos, a Convencdo Americana de
Direitos Humanos de 1969, aprovada entre nds pelo Decreto Legislativo n. 27
de 1992 e promulgada pelo Decreto presidencial n. 678 de 1992, prevé no artigo
19 que todo ser humano é considerado pessoa para os fins da Convengéo, no
artigo 52 que toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral, respeitando-se, em relacio aos presos, a dignidade inerente ao
ser humano e, finalmente, no artigo 11 que toda pessoa tem direito ao respeito
da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unifo Europeia (2000) prescreve em
seu artigo 12 que a dignidade do ser humano ¢é inviolavel, devendo ser protegida
e respeitada, seguindo-se um capitulo dedicado & dignidade, no qual objetiva-
mente sdo tutelados os direitos a vida, a integridade do ser humano, a proibi¢ao

163 “Nos, os povos das nagdes unidas, resolvidos a preservar as geragdes vindouras do flagelo da guerra,
que por duas vezes, no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis 2 humanidade, e a reafirmar
a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade
de direito dos homens e das mulheres, assim como das nacdes grandes e pequenas, e a estabelecer
condigdes sob as quais a justiga e o respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras fontes
do direito internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso social e melhores condiges
de vida dentro de uma liberdade ampla.”

164 “Art. 32 Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sfo iguais perante a lei sem distingio de
sexo, raga, lingua, religido, opinifo politica e condigdes pessoais e sociais.”

165 “Art. 12 Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de razio e
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.”

166 “Art.l.1. A dignidade do homem ¢ intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigagio de todo o
Poder Pablico.”

167 “Art. 62 1. O direito a vida é inerente 2 pessoa humana. Esse direito devera ser protegido pela lei.
Ninguém poder4 ser arbitrariamente privado de sua vida. (...) Art. 10. 1. Toda pessoa privada de sua
liberdade dever4 ser tratada com humanidade e respeito & dignidade inerente & pessoa humana.”

168 “Art. 12 Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade
popular e empenhada na sua transformagfo numa sociedade sem classes.”

169 “Art. 10. 1. A dignidade da pessoa, os direitos inviol4veis que lhe sdo inerentes, o livre desenvolvimento da
personalidade, o respeito a lei e aos direitos dos demais sdo fundamentos da ordem politica e da paz social.”
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de torturas e demais tratamentos desumanos ou degradantes, vedando-se a es-
craviddo e os trabalhos forgados.

Na esteira do movimento de centralizagio da dignidade da pessoa humana
no direito internacional, no direito comunitario, dos Estados Americanos e da
Unido Europeia, bem como nos ordenamentos juridicos dos paises democri-
ticos, a Constitui¢ao Federal de 1988 também elegeu a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Reptblica Federativa do Brasil (art. 12 III), além
de reafirmar em outros dispositivos a sua observincia nas relacoes familiares
(art. 226, § 79), na protecio das criangas e adolescentes (art. 227), bem como
no dever de prote¢io dos idosos (art. 230). A dignidade humana também foi
adotada de forma implicita em diversas outras passagens da Carta, por exemplo,
a0 indicar como um dos seus objetivos a construcio de uma sociedade livre, jus-
ta e solidaria, a promogdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacio, que sdo elementos
que compde o nicleo do conceito, acenando a sua origem filoséfica de garantir
a todos os meios basicos para o exercicio de uma vida livre, consciente e feliz.

A rigor nem precisava o constituinte enuncid-la expressamente, eis que
a extensiva preocupagido com os direitos fundamentais, garantindo direitos
individuais, sociais, coletivos e universais em toda a nossa Constitui¢do ja é
reconhecimento de que no sistema juridico atual a dignidade humana ocupa
posicdo central.l”®

Diversos autores avangaram para tentar definir um conceito juridico mais
objetivo do principio da dignidade humana, tendo Antonio Junqueira de Aze-
vedo contribuido doutrinariamente, antes passando pelo debate filosofico, re-
comendando o abandono da “concepg¢io insular”, antropocéntrica, moderno-
-europeia de pessoa, cujos valores eram a autonomia e a liberdade do cidadzo,
para uma concepgio pds-moderna, intitulada por nés de holistica, cujo valor
principal é a qualidade de vida, viver dignamente em sociedade, enquanto seres
multiculturais e inseridos na coletividade comunicacional.

O pressuposto da dignidade humana é a intangibilidade do direito & vida
e o seu contetdo identifica-se com os valores catalogados no caput do artigo

170 “A dignidade da pessoa humana é o principio central do sistema juridico, sendo significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional
vigente em nosso Pafs e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre
noés, a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo.”
(STF — HC 85988-PA (MC) - Rel. Min. Celso de Mello — decisdo monocratica — DJU 10.06.2005).
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52 da Constitui¢ao Federal de 1988, agrupados pelo autor em trés categorias
sucessivas: I) condi¢des naturais (integridade fisica e psiquica, aqui incluindo a
protecio dos direitos de personalidade), II) condi¢des materiais (meios para o
exercicio da vida digna, donde provém a doutrina do “minimo existencial”) e as
III) condicdes culturais (liberdade e convivéncia igualitaria).'”!

Maria Celina Bodin de Moraes também se dedicou ao estudo do conceito
juridico de dignidade humana, a partir do imperativo categérico kantiano de
que a humanidade das pessoas reside no fato de serem racionais, dotadas de
livre arbitrio e com capacidade para interagir com os outros seres humanos e
a natureza, sendo desumano, ou seja, contrario a sua dignidade humana, tudo
aquilo que violar esses elementos origindrios e puder reduzir a pessoa a condi-
¢do de mero objeto.

E resume o nicleo do seu raciocinio com a seguinte passagem:

O substrato material da dignidade deste modo entendida pode ser des-
dobrado em quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a
existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele; ii) merecedores do mes-
mo respeito a integridade psicofisica de que ¢ titular; iii) é dotado de
vontade livre, de autodeterminagio; iv) € parte do grupo social, em rela-
¢Ao ao qual tem a garantia de nfo vir a ser marginalizado.

S#o corolarios desta elaboragio os principios juridicos da igualdade, da
integridade fisica e moral — psicofisica -, da liberdade e da solidariedade.
De fato, quando se reconhece a existéncia de outros iguais, dai dimana
o principio da igualdade; se os iguais merecem idéntico respeito a sua
integridade psicofisica, serd preciso construir o principio que protege tal
integridade; sendo a pessoa essencialmente dotada de vontade livre, serd
preciso garantir, juridicamente, esta liberdade; enfim, fazendo a pessoa,
necessariamente, parte do grupo social, disso decorrerd o principio da
solidariedade social.l”?

Ao decompor os quatro principios que integram o conceito de dignidade
humana, a jurista exemplifica que a igualdade estd tanto no tratamento
formal perante a lei (direito a nfo ser discriminado), como na perspectiva
material de respeito as diferencas, derivando a necessidade de respeito as

171 Azevedo, Caracterizagio juridica da dignidade da pessoa humana, passim.

172 Bodin de Moraes, Na medida da pessoa humana, p. 85.
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minorias, as agdes afirmativas de inclusio, o tratamento diferenciado justi-
ficado para propiciar iguais condi¢oes de disputa, concluindo, na esteira de
Boaventura de Souza Santos, que as pessoas tém o direito a ser iguais quan-
do a diferenca as inferioriza, bem como o direito de ser diferentes quando a
igualdade as descaracteriza.

O principio da integridade psicofisica sustenta o direito a satde, enquan-
to bem estar fisico e mental, a protegio dos direitos da personalidade, pri-
vacidade das informacdes pessoais, vedando, por isso, a submissdo compul-
séria a tratamentos médicos ou pesquisas que possam violar a integridade e
causar risco, a exigéncia de testes genéticos para contratagdo de seguros ou
acesso a0 emprego etc.

A liberdade radica nos direitos de autonomia pessoal e autodeterminacio,
proporcionando o livre exercicio da personalidade, protegendo a liberdade indi-
vidual, nos aspectos da privacidade, intimidade e livre exercicio da vida priva-
da, vedando interferéncias externas nos projetos de vida da pessoa.

E a solidariedade parte do pressuposto que s6 ha direitos — e dignidade hu-
mana — em contextos sociais, onde se do as relagoes humanas. Do pressuposto
da necessidade de solidarismo nas relagoes humanas derivam critérios minimos
para uma convivéncia social harmonica, como a preservagao do meio ambien-
te, a prote¢do dos demais direitos difusos e coletivos, o respeito aos deveres de
boa-fé nas relagdes sociais e contratuais. O reconhecimento da solidariedade
social como integrante do conceito de dignidade humana é que permitiu, na
Constituigio de 1988, que se avancasse para condicionar o exercicio do direito
de propriedade as suas fungdes sociais e ambientais, por exemplo.

Ingo Wolfgang Sarlet, defendendo que a dignidade humana é um conceito
polissémico e que admite miltiplas interpretacdes, conforme a situagio con-
creta em que se esteja analisando-o, também se alinha aqueles que indicam os
direitos fundamentais do artigo 5% caput, da Constituicio Federal como inte-
grantes do seu conceito operacional minimo. Segundo Ingo Sarlet:

O que se percebe, em wltima andlise, é que onde ndo houver respeito
pela vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as con-
digbes minimas para uma existéncia digna néo forem asseguradas, onde
nio houver limitacio do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia,
a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais nio fo-
rem reconhecidos e minimamente assegurados, nao haver4 espaco para
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a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera nio
173

passar de mero objeto de arbitrio e injustigas.

A transposicao da dignidade humana para o direito, primeiramente por meio
dos documentos internacionais, eleva a protecio da pessoa e sua dignidade a
um contexto global, universalizavel, tencionando a unificar os fundamentos
minimos do direito em todos os paises democraticos, dissolvendo as barreiras
geopoliticas e acenando a construgio futura de um sistema juridico universal
que tenha como preocupacio central a dignidade das pessoas.

Em razio da sua origem universal e internacional foi que Luis Roberto Bar-
roso investigou o conceito juridico da dignidade da pessoa humana a partir da
pesquisa comparada da jurisprudéncia internacional e estrangeira, abrangendo
os tribunais internacionais de direitos humanos e as cortes constitucionais dos
paises democraticos mais consolidados.'

Inicia ele pelo reconhecimento do que a dignidade humana é um con-
ceito multifacetado, cuja construgio teve inicio na religido, passando pela
filosofia, politica e, principalmente a partir da Declaracio Universal dos
Direitos Humanos de 1945, ganhou relevincia no campo juridico. Sua re-
levancia juridica foi potencializada com a globalizagdo de direitos, sendo a
dignidade o ponto de intersecc¢io entre o direito constitucional, o direito
internacional e os direitos humanos.

A dignidade humana, enquanto norma juridica da espécie principio, além
da aplicagdo com forca normativa aos casos concretos, tanto na dimensio
subjetiva como direito exercitavel dos individuos, quanto na dimensao objeti-
va demandando uma prestacéo positiva do Estado e dos particulares, também
cumpre as fungdes de servir de fonte dos direitos fundamentais ndo explici-
tados nas constituicdes, vetor de interpretacio do ordenamento juridico e
também para o preenchimento de lacunas, indicando o resultado juridico nos
casos dificeis (hard cases) em que ndo ha regra ou outro principio mais espe-
cifico incidindo diretamente.

O conceito juridico-material da dignidade humana, construido a partir
dos precedentes das Cortes Constitucionais, notadamente da Suprema Cor-
te norte-americana, comega sendo definido com os direitos de liberdade en-

173 Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p. 59.

174 Barroso, A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporneo, p. 19 e seg.
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quanto autonomia dos individuos, privacidade e prote¢io dos atos intimos,
igualdade perante a lei, direito de nio autoincriminar-se, liberdade de expres-
sdo, integridade fisica e a vedacdo as penas cruéis, ressalvando o autor que,
embora sinalize no sentido de uma mudanca de posicio em breve, a Corte
estadunidense ainda reconhece como legitimas as legislagdes que preveem a
pena de morte, nfo a considerando como cruel, desde que seja executada por
meios adequados e nio aviltantes.!”

Ap6s fazer algumas criticas a posi¢do da Corte norte-americana e avaliar
a experiéncia de outros tribunais, constitucionais e internacionais, o professor
Luis Roberto Barroso nos d4 o seu conceito minimo e objetivo de dignidade, a
partir de uma postura filoséfica que é laica, neutra e universalista. A dignidade
identifica o valor intrinseco de todos os seres humanos, assim como a autono-
mia de cada individuo e é limitada por algumas restrigdes legitimas impostas
a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais de valor comunitério.!”

Integra o conceito de dignidade o direito a vida, tornando problemiticas as
suas restricdes em torno do aborto, do suicidio assistido e da pena de morte; a
igualdade perante a lei e na lei, proibindo-se discriminagdes ilegitimas devido a
raga, cor, etnia, nacionalidade, sexo, idade ou capacidade mental e impondo
o direito e o respeito a diversidade cultural, linguistica ou religiosa, a0 mesmo
tempo em que legitima as a¢oes afirmativas; o direito a integridade fisica, abran-
gendo a proibicio da tortura, do trabalho escravo, da prisdo perpétua e penas
cruéis ou degradantes; o direito d integridade psiquica ou mental, compreendendo
o direito a honra pessoal e 2 imagem, bem como a privacidade.

O direito de liberdade integra o conceito de dignidade humana, mas uma
liberdade enquanto autonomia dos individuos, apds as imposi¢des legitimas das
forcas externas, como as restri¢des juridicas. A autonomia seria o ndcleo es-
sencial do principio da liberdade, entendida como autodeterminacéo e livre
arbitrio que todos possuem e permite a cada um buscar, da sua prépria maneira,
o ideal de viver bem e de ter uma vida boa. Para que haja autonomia ha que
preencher algumas condigdes, como razdo, enquanto capacidade mental de to-
mar decisdes informadas; independéncia, no sentido de auséncia de coergio, de
manipulagio e de privagdes essenciais; e o direito de escolha, com a existéncia
real de alternativas vélidas.

175 Barroso, op. cit., 40 e seg.
176 Ibidem, p. 72 e seg.
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A autonomia, segundo o professor, corresponde 2 capacidade de alguém to-
mar decisoes informadas e de fazer escolhas pessoais ao longo da vida, baseadas
na sua propria concepcdo de bem, sem influéncias externas indevidas, na esfera
privada (liberdade de religifo, expressio, associacio, sexual e reprodutivas etc.);
e na esfera publica, enquanto liberdade de cidadania, (autonomia de escolha
de voto, participagao politica, direta e indireta, concorrer a cargos puablicos, ser
membro de associagdes politicas, fazer parte de movimentos sociais etc.).

E também est4 insito na ideia de dignidade humana o conceito de minimo
existencial (minimo social) ou o direito bésico as provisdes necessérias para que
se viva dignamente, como acesso a dgua, alimentacio, vestuario, abrigo, satide
e medicamentos, educagio bésica, pois “para serem livres, iguais e capazes de
exercer uma cidadania responsével, os individuos precisam estar além de limia-
res minimos de bem-estar, sob pena de a autonomia se tornar uma mera ficgao,
e a verdadeira dignidade humana nfo existir.”'"?

Ronald Dworkin, citado na pesquisa do professor Barroso, chega ao ponto
de defender que os muito pobres deveriam ser considerados, do mesmo modo
como uma minoria ou uma raga vitima de discriminagfo, como uma classe com
direito a especial protegio constitucional, diante da inexisténcia de condicoes
que possam garantir-lhes o pleno exercicio da liberdade.!™

Existe grande divergéncia em relagio a possibilidade de o Estado impor
restricdes 2 autonomia do individuo como forma de proteger a sua propria
dignidade, como nos casos julgados mundo afora quanto a prostituicdo, cas-
tigos fisicos em atividades sexuais privadas, descriminalizagio das drogas “le-
ves” e aborto, havendo dissenso moral, politico e juridico conforme a experi-
éncia cultural de cada povo.

O ideal ¢ verificar em cada situacio o nivel efetivo de autonomia que o
individuo possui — razio, independéncia e direito de escolha — para que se
possa tomar decisdes conscientes que, em alguma medida, restringiriam a sua
dignidade, quigd convertendo-os em quase objetos, mas de maneira consen-
sual e espontinea. Conforme a autonomia seja mais exercida em condigoes
de autodeterminagio legitima, mais deve ser respeitada a sua liberdade, mas
quando os individuos ndo possuam condigdes de exercer a sua autonomia,
maior deve ser a interferéncia estatal para protecio da sua dignidade, em uma

177 Ibidem, p. 85.
178 Ibidem, p. 87, nota 416.
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tentativa de compatibilizar direitos fundamentais e liberdade, sem moralis-
mos e paternalismos estatais.

Destarte, apds o inventério da sua evolugio histdrica e filosdfica, a sua di-
mensdo juridica no direito internacional, comunitério e interno, com os ajus-
tes da doutrina contemporinea mais acatada, entendemos que estamos em
condigdes de afirmar um conceito operacional minimo de dignidade humana,
reconstruido a partir da mixima kantiana de que viola a dignidade humana
tratar as pessoas como meio, como instrumento da vontade alheia. E as pessoas
estariam, a principio, protegidas desse mal na exata medida em que os direitos
fundamentais basicos protegidos pelo artigo 5° caput, da Constituicio Federal
de 1988, sejam obedecidos, ocasifo em que o principio central do nosso sistema
juridico estaria atendido.

O conceito de dignidade humana coincide com o reconhecimento de que
a pessoa deve ser respeitada e considerada em sua individualidade, protegen-
do-se e fomentando a propria vida, sua integridade psicofisica, aqui incluindo
os direitos de personalidade, o direito a satde, fisica e mental, a protecio e a
garantia do minimo existencial, a sua liberdade, enquanto autonomia e ca-
pacidade informada de autodeterminagio, a sua igualdade perante terceiros,
tanto formal quanto material, e em face da comunidade, de cuja relacdo e
convivéncia social resultam a prote¢io dos deveres de solidariedade e boa-fé
nas suas relacoes. O respeito e incidéncia de todas essas dimensoes é que ira
proporcionar uma vida digna.

O reconhecimento das mdltiplas dimensdes do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana conduz diretamente para a constatacio de que a
sua eficicia também é multidimensional, ou seja, a dignidade funciona tanto
como limite & atuacio intrusiva do Estado e de terceiros, quanto exige, em ou-
tras perspectivas, a atuacio positiva, prestacional, do Estado e dos particulares.

Ha4 na Constituigdo de 1988 direitos fundamentais de todas as dimensdes,
direitos de protecio e direitos a uma prestagio positiva, o que a doutrina clas-

1 moti-

sificou em direitos de primeira, segunda, terceira e quarta dimensdes
vos pelos quais os direitos fundamentais — e a dignidade humana como centro
irradiador — tém duas eficacias: uma eficicia defensiva, negativa ou protetiva e

outra positiva, direta ou a uma prestacio (prestacional).

179 Por todos, Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 562 e seg.
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A dignidade da pessoa humana, em sua eficicia protetiva, além de impe-
dir as investidas do Estado contra os direitos humanos, quando o cidadio esta
exposto ao seu poder'™, também tem a importante fungio de protegio das
minorias em face das investidas das maiorias ocasionais. A atividade legislati-
va, tanto a constitucional reformadora, como a infraconstitucional, ainda que
exercida de acordo com o procedimento legislativo (constitucionalidade for-
mal), majoritariamente e nos quadros do debate politico-democratico, encon-
tra limites no respeito a dignidade humana das minorias (constitucionalidade
material — cldusula pétrea — artigo 60, § 42, IV), devendo desempenhar a Corte
Constitucional a fun¢io contramajoritaria.

A eficécia protetiva obsta que, sob as vestes da legalidade, atentados a pes-
soa humana sejam praticados pelo legislador, na linha do que ocorreu durante
o nacional-socialismo tedesco. Justamente por essa razio é que na Alemanha
atual “a clausula da dignidade humana ¢ ‘ativada’ no caso das pessoas des-
favorecidas, carecedoras de protegio e de minorias, tais como os transexuais
(-.).”181 Como um exemplo atual dessa tentativa das maiorias parlamentares
de violentar a dignidade humana, recentemente a Comissio Especial do Es-
tatuto da Familia da Camara dos Deputados aprovou o parecer do relator do
projeto de lei em cujo texto considera no conceito de familia apenas a unifo
entre um homem e uma mulher'®?, violando os mais diversos aspetos inerentes
a dignidade das minorias.

Especialmente quanto a sua eficicia defensiva para o Direito do Trabalho, a
dignidade humana, tanto de trabalhadores quanto dos empregadores (pessoas
fisicas), na qualidade de destinatarios de direitos fundamentais, é o limite sobre
o qual o intérprete ndo consegue saltar, seja legislador ou juiz. E a dignidade
humana o ntcleo rigido dos direitos fundamentais, balizando a atividade de
restrigo desses direitos, que ocupam a forma de principios juridicos.

Significa que o legislador constitucional reformador, o infraconstitucional
e as normas coletivas ndo podem violar os limites da dignidade humana dos
sujeitos, abstratamente considerados. Uma lei ou norma coletiva que ofenda

180 Por exemplo, protegendo o cidadio contra a tortura, escraviddo, serviddo, extradicdes de nacionais,
discriminagdes, pena de morte, entre outras medidas vedadas pela Constitui¢io Federal de 1988.

181 Peter Hiberle, A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal, p. 64.

182 Camara dos Deputados — Projeto de Lei n. 6.583 de 2013 — Relator Deputado Diego Garcia — Parecer
aprovado por maioria em reunifo ordinaria do dia 24.09.2015.
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diretamente a vida, a integridade fisica, psiquica ou moral dos trabalhadores
serd tida como inconstitucional, como, por exemplo, uma cldusula convencio-
nal que dispensa o uso de equipamentos de protecio individual em atividades
insalubres ou perigosas, ainda que mediante o recebimento de outros beneficios
em clausulas diversas.

Falando do exemplo alemfo quanto ao tema, Peter Hiberle inventaria a
jurisprudéncia federal especializada quanto a incidéncia da dignidade humana
nas relagdes trabalhistas, apontando que o ntcleo jurisprudencial é firme na
protecio dos direitos da personalidade, prote¢io da esfera intima e privada do
trabalhador, bem como o dever de cuidado e assisténcia por parte do emprega-
dor. A dignidade também funciona, em nivel de direito coletivo, como limita-
¢Ao 2 autonomia privada, criando requisitos e barreiras protetivas.'®3

De outro lado, a eficécia positiva ou prestacional da dignidade exige que os
poderes publicos e os particulares, em alguma medida e no que lhes for exigi-
vel, comportem-se positivamente na implementacio da pauta constitucional
de protegio dos direitos fundamentais, notadamente agindo para respeitar o
direito a vida das pessoas, criando mecanismos de protecio da satde, da inte-
gridade fisica e mental, da autonomia, com condigdes para autodeterminar-se,
promovendo a igualdade, com a puni¢io das praticas discriminatdrias e imple-
mentando politicas afirmativas nas situagdes em que o tratamento igualitario
formal descaracteriza as pessoas, bem assim respeitar as diferencas e comportar-
-se com solidariedade e boa-fé.

A atuagio positiva de afirmacio da solidariedade e da boa-fé enquanto di-
mensdes da dignidade humana nas relagdes de trabalho significa uma atuagéo,
dos empregados e empregadores, pautada pelos deveres de protecio e lealdade,
informac?o, sigilo, atuacio consequente, aviso, esclarecimento e colaboracio.!®4

E por essa razdo que atualmente a doutrina mais abalizada reconhece a exis-
téncia dos direitos inespecificos dos trabalhadores, para utilizar a semantica
dos autores portugueses, previstos fora da legislagio especifica trabalhista, en-
quanto incidéncia da dignidade humana, na sua perspectiva de solidariedade e
boa-fé, nas relagdes de trabalho, obrigando ambas as partes contratantes a res-

183 Hiberle, A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal, p. 67/68.

184 Para maiores aprofundamentos, v. BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual
do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2003 ¢ PRAGMACIO FILHO, Eduardo. A boa-fé nas negociacdes
coletivas trabalhistas. Sao Paulo: LT, 2011.
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peitar a boa-fé objetiva, com as suas mais diversas decomposicoes, por exemplo,
a limitacio ao exercicio de direitos subjetivos, exceptio doli, venire contra factum
proprium, supressio, desvio de direitos, exercicio desequilibrado de direitos, des-
lealdade na constituicdo de direitos (tu quoque), adimplemento substancial e
inalegabilidade de nulidades formais, deveres de informagio e negociagio sin-
dical na dispensa coletiva ou fechamento do estabelecimento.

A incidéncia da dignidade da pessoa humana nas relagdes de trabalho tam-
bém determina, por exemplo, o dever de prestar socorro nos casos de acidente,
inclusive quando nio h4 responsabilidade civil do empregador (auséncia de cul-
pa patronal, fato de terceiro, fato da vitima, forga maior e caso fortuito externo).

A prestagio imediata de socorro e o encaminhamento do trabalhador para
atendimento médico nio decorre de nenhuma determinagio legal expressa,
mas decorre da eficicia direta da dignidade da pessoa humana nas relagdes de
trabalho, em sua perspectiva da protecio da integridade fisica e do dever de
solidariedade entre as partes, obrigando também os particulares.

O empregador, pessoa fisica, também ¢é detentor da protecio juridica da sua
dignidade, conforme anotamos linhas acima, como nos casos de injtria, caldnia
e difamag@o praticadas pelo empregado, como nos casos em que deve esperar
a obediéncia dos deveres de boa-fé pelo trabalhador, na vedacéo da prisio civil
pelo depdsito infiel, na prote¢do do bem de familia na fase de execugéo etc.

Um bom exemplo da violacio do dever de boa-fé pela trabalhadora, com a
consequente condenagio a indenizar a empregadora por danos morais, além da
multa por litigAncia de ma-fé e honorarios advocaticios, ocorreu em um caso
julgado pelo TRT do Rio Grande do Sul em 2015.1%5 As litigantes mantiveram
contrato de trabalho doméstico durante nove meses no ano de 2014, tendo nos
tltimos meses a empregada faltado reiteradamente ao trabalho, sempre alegan-
do problema de satde do seu filho. Alegou que ele sofreu acidente de trabalho
grave, estando internado em Unidade de Tratamento Intensivo. Em uma das
justificativas de auséncia ao trabalho, a empregada também solicitou e obteve
adiantamento salarial. Ao final, justificando ndo mais ter condig¢des de traba-
lhar, pediu demissio. Considerando os adiantamentos recebidos e a modalidade
resciséria mais restritiva, ndo houve saldo de valores para receber quanto da
formalizagio da rescisio.

185 TRT 42 Regido — 12 Turma - ROPS 0021666-91.2014.5.04.0014 — Rel. Des. Margal Henri dos Santos
Figueiredo — DEJT 10.07.2015.
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Ocorre que, a despeito dos fatos, a empregada ajuizou acéo trabalhista ale-
gando que diversas das suas verbas rescisérias haviam sido sonegadas quando da
rescisfo contratual, motivos pelos quais pediu a condenacio da empregadora.

Em sua contestagio, a reclamada comprovou por meio de documentos que
o valor adiantado 2 trabalhadora superava o crédito que havia para receber a
titulo de verbas rescisorias, justificando o motivo para nio receber pagamento.
E a demandada também provou, com meio de atas notariais, que o filho da
empregada jamais havia sofrido acidente de trabalho, bem como jamais esteve
internado no periodo do lapso contratual e que todas as justificativas da traba-
lhadora eram falsas.

O Tribunal Regional gatcho acolheu as razdes do recurso da patroa para,
além de manter a sentenca que rejeitou os pedidos de verbas rescisorias,
diante da compensacio com os adiantamentos e descontos das faltas, avan-
car e reconhecer que a conduta da empregada violou a boa-fé. Eis trecho
elucidativo do acé6rdao:

Analisando a situagio dos autos, concluo que o dano esti consubstan-
ciado na ofensa ao principio da boa-fé que remonta a ideia de confianga,
levando a uma conduta correta. Tal principio traz {nsito um modelo de
atitude, exigindo que as partes ajam de acordo com um padrio moral.

A lesdo extrapatrimonial (moral) sofrida pela reclamada estd eviden-
ciada na transcrigio da Ata Notarial, que deixa clara sua preocupagio
e envolvimento com a situagio da reclamante, sempre demonstrando
carinho, compreensio, tanto com ela como com seu filho, para, logo
ap0s, ser surpreendida com a prova das mentiras perpetradas durante
meses do contrato, que serviram, inclusive, para justificar auséncias e
conseguir adiantamentos de sal4rio.

Além da condenacio da trabalhadora a indenizar os danos morais pela vio-
lagdo dos deveres de lealdade e boa-fé, violando o dever de solidariedade que
integra a dignidade humana da sua empregadora, pessoa fisica, o Tribunal gad-
cho também condenou a pagar multa por litigincia de ma-fé, na medida em
que alterou a verdade dos fatos na acéo e utilizou-se do processo para obter fim
indevido, eis que, diante do niimero de faltas e pedidos de adiantamentos, sabia
que nada teria a receber e mesmo assim intentou a aventura processual.

O Supremo Tribunal Federal reconhece as eficicias negativa e positiva
da dignidade da pessoa humana, por exemplo, nos casos de efetivacio dos
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direitos sociais (garantia do minimo existencial), como o acesso de criangas
as creches mantidas pelo Estado'™, fornecimento de medicamentos especiais

de alto custo'™] disponibilizacio de leitos para tratamento intensivo'®

, pro-
cedimentos cirtrgicos complexos ndo ofertados pelo SUS'™, entre diversas
outras demonstragdes.

Um ponto importante que precisa ser sublinhado é o de que em diversos
paises europeus, onde o Brasil inclusive se inspira para buscar experiéncias de
jurisprudéncia e doutrina, as suas constitui¢des sdo muito mais sintéticas, sem
um catalogo amplo de direitos fundamentais, de modo que, nessa realidade, é
comum que as Cortes Constitucionais recorram com maior frequéncia a digni-
dade como ntcleo da fundamentacdo. Mas, aqui entre nds, com uma Consti-
tui¢do em que sdo garantidos direitos fundamentais das quatro dimensdes, com
um amplo catilogo de principios juridicos, no mais das vezes os casos serdo re-
solvidos diretamente pela aplicacio desses direitos mais especificos, funcionan-
do a dignidade humana apenas como um reforco de argumentacio ou sequer
terd eficacia direta.

A utilizacdo amitde da dignidade da pessoa humana em nosso sistema, pelas
razdes acima explicadas, ao invés de colaborar para a sua concretizacio e uma
maior defini¢do do seu conteddo essencial, pode acabar desprestigiando-a, na
medida em que a aplicabilidade eldstica em diversificadas situagdes, referindo-
-se as hipoteses faticas muitas vezes até colidentes, colabora com a indefini¢ao
do seu conceito e, no limite, com sua ineficAcia.

Transpondo o conflito a que aludiu Luis Roberto Barroso entre autonomia
e protecio estatal para os limites do Direito do Trabalho brasileiro, enxergamos
variadas situagdes-limite em que as balizas argumentativas esquadrinhadas aci-
ma podem prestar relevante contribuicio. A principal é a urgente revisiao na
maneira como a doutrina e a jurisprudéncia majoritéria trabalhista aplicam os
principios, notadamente o da protecio e o da indisponibilidade de direitos dos
trabalhadores, como se fossem principios absolutos, que nao admitem ponde-

186 STF — Al 592.075 — Rel. Min. Ricardo Lewandowski — DJ 05.06.2009.
187 STF - Al 547.758 — Rel. Min. Celso de Mello — DJ 04.08.2005.

188 STF — Al 527.135 — Rel. Min. Joaquim Barbosa — DJ 21.06.2005.

189 STF —SS 659 — Rel. Min. Catlos Velloso — DJ 03.08.1994.
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ragdo, independente das circunstancias concretas, tema do qual nos ocupamos
h4 algum tempo.'*°

E muito comum o conflito entre o principio trabalhista da indisponibilidade
de direitos dos trabalhadores (irrenunciabilidade e inegociabilidade individual)
e o principio da liberdade. Partindo-se do pressuposto tedrico do pés-positivis-
mo que os principios n@o sfo absolutos e que se aplicam por ponderagio, con-
forme as circunstincias concretas e admitindo uma maior maleabilidade, disso
segue que nas situagdes concretas em que os principios da indisponibilidade
dos direitos dos trabalhadores, irrenunciabilidade e inegociabilidade individual
conflitarem com o principio da liberdade das partes, deve o intérprete avaliar
in concreto o nivel efetivo de autonomia que o individuo possui — razio, inde-
pendéncia e direito de escolha — para que se possa tomar decisdes conscientes
e bem informadas.

Dizer que os direitos trabalhistas sdo sempre irrenunciaveis — ou que o sio
absolutamente — importara em dizer que a liberdade dos sujeitos trabalhistas
sempre cedera e ficard aniquilada, pouco importando as situacdes concretas.
Um exercicio amplo e absoluto da liberdade também importard em sacrificio
absoluto a irrenunciabilidade. Uma e outra situagdo nio se amoldam a linha
intermedidria que o pds-positivismo busca implementar. A linha intermedié-
ria, acorde com o respeito da dignidade humana, estd na necessidade de pon-
deragio e atencio as circunstincias concretas dos casos em que as rendincias
forem externadas.

Os autores trabalhistas cldssicos precisam compreender que o exercicio da
liberdade, autonomia e autodeterminagio do trabalhador também integra o seu
patrimo6nio da dignidade humana, de modo que, vedar toda e qualquer renun-
cia ou transagio, ao contrério de protegé-lo — ainda que tal ocorra em variadas
situagdes — podera estar convertendo-o em mero instrumento da vontade judi-
cial, como o que ocorre amitide no foro quando boa parte dos magistrados tra-
balhistas ainda opde-se as agdes de jurisdicio voluntaria para homologagio de
transacdo extrajudicial ou mesmo nas ocasides das transagdes judiciais, estando

190 Para aprofundar na nossa critica quanto 2 maneira equivocada como os principios trabalhistas classicos
sfo interpretados e aplicados, remetemos o leitor as nossas seguintes contribuigdes doutrinérias:
MOLINA, André Aragjo. Teoria dos Principios Trabalhistas. A aplicagio do modelo metodolégico
poés-positivista ao Direito do Trabalho. Séo Paulo: Atlas, 2013 e MOLINA, André Aratjo;, GUERRA
FILHO, Willis Santiago. Rendncia e transagio no direito do trabalho: Uma nova visio constitucional
a luz da teoria dos principios. Revista LTr, Sdo Paulo, ano 74, n. 02, p. 190/203, fevereiro 2010.
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as partes assistidas por advogados, informadas, livres de coagdes, conscientes
dos seus efeitos e ajustadas quanto aos valores e formas de quitagio, quando
os juizes deixam de resolver o litigio, recusando-se a homologar as transagoes,
prosseguindo com a instrugio do processo e julgamento, mesmo contra a von-
tade das partes.'”!

A solucéo é prestigiar a liberdade quanto mais informado e auténomo for
o trabalhador, com capacidade de informacio, auséncia de coercio e a exis-
téncia de alternativas reais, invertendo-se a ponderagdo nos casos em que
houver efetiva despropor¢io entre as situagdes faticas efetivas do empregado
e do empregador, considerando a relagio juridica individualmente analisada,
e nio em abstrato como se toda relagdo fosse assimétrica, hierarquizada e o
trabalhador sem discernimento, quando haverd uma maior eficcia do princi-
pio da indisponibilidade.

E 0 que também defende Ingo Wolfgang Sarlet em relacio ao direito civil
e constitucional, na medida em que a dignidade funcionando como limite e
tarefa, manifesta-se simultaneamente como expressio da autonomia da pessoa
humana, bem como na necessidade de sua protecio (assisténcia) por parte da
comunidade e do Estado, especialmente quanto 2 pessoa fragilizada ou ausente
sua capacidade de autodeterminacio. Por isso que a dignidade, na sua perspec-
tiva assistencial (protetiva) da pessoa humana, podera, dadas as circunstancias
faticas em algumas situacdes pontuais, prevalecer em face da dimenso autono-
mica, de tal modo que, todo aquele a quem faltarem condi¢oes para uma deci-
sfo propria e responsével poderd até mesmo perder — pela nomeacéo eventual
de um curador ou tutor — o exercicio pessoal momentaneo de sua capacidade de
autodeterminagio, restando-lhe, contudo, o direito a ser tratado com dignidade
(protecdo e assisténcia).'?

Nas situacdes concretas em que as partes nio estdo em condigdes de igual-
dade — e a igualdade vista dentro da relagio juridica em especifico e no ge-

191 E a jurisprudéncia remansosa do Tribunal Superior do Trabalho é no sentido de que as partes nio
possuem direito de que o magistrado homologue a transacio celebrada, inviabilizando a possibilidade
de qualquer recurso em face da decisdo judicial denegatéria da homologagdo, ainda que a negativa
seja desfundamentada ou — o que é mais grave — fundamentada em razdes subjetivas da percepgio
pessoal do préprio juiz, como nos casos em que ele entende que o valor do acordo € insatisfatério.
(Stimula n. 418. MANDADO DE SEGURANCA VISANDO A CONCESSAO DE LIMINAR OU
HOMOLOGACAO DE ACORDO. A concesso de liminar ou a homologacio de acordo constituem
faculdade do juiz, inexistindo direito liquido e certo tuteldvel pela via do mandado de seguranca).

192 Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p. 49.
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nericamente como se todo trabalhador nio tivesse condigdes de externar sua
vontade em face do poder do empregador — o principio da irrenunciabilidade
terd maior eficacia. Porém, num e noutro caso, a precedéncia deve ser apenas
abstrata, indicando uma pauta de decisio para o agente que realizar4 a ponde-
ragio, mas os resultados néo sdo uniformes ou absolutos.

Foi 0 que ocorreu em uma relagio juridica levada a apreciagio da Justica
do Trabalho paulista, ocasido em que um afamado jurista contratou com um
curso juridico preparatdrio para ministrar aulas, em valores muito superiores
aos pagos aos demais professores contratados sob o envoltério do vinculo de
emprego formal. Ao final do contrato, porque presentes aprioristicamente os
elementos constitutivos da relagio de emprego, o jurista manejou reclamagio
trabalhista para ver o vinculo declarado, com a incorporacio dos valores pa-
gos para todos os efeitos.

A decisdo de segunda instincia rejeitou os pedidos do reclamante ao argu-
mento que as partes, conscientemente e de boa-fé, passaram ao largo da lei tra-
balhista porque nfo queriam uma relacio de emprego, mas uma relagio de tra-
balho auténomo para justificar, perante os demais professores, o pagamento de
um valor tio elevado em relagio a eles. Nao houve, assim, o animus contrahendi
da relacdo de emprego, tendo o professor renunciado ao vinculo de emprego em
face do recebimento de valores superiores em cinco vezes a hora-aula paga aos
demais professores da instituicio. As condi¢des pessoais do trabalhador — juris-
ta renomado, com esmerada formacéo juridica, membro do Ministério Puablico
bandeirante — foram também decisivas para o reconhecimento da sua liberdade
de contratar e manifestar sua vontade de forma consciente, sem coercoes e apa-
relhado com alternativas reais no momento da negociacdo, quando renunciou
parte dos direitos para lograr outros beneficios financeiros.!”?

Tivesse julgado a ac@o sob os influxos da jurisprudéncia classica, em que
todo e qualquer trabalhador é considerado abstratamente hipossuficiente e que,
por isso, os direitos seriam irrenuncidveis absolutamente, o Tribunal Regional
de Sao Paulo teria reconhecido o vinculo de emprego, com o consequente paga-
mento de verbas contratuais reflexivas e rescisérias em valores muito superiores
aos pagos aos demais professores do curso, a partir da premissa, sabidamente
falsa, de que o afamado jurista nfo tinha autonomia e discernimento no ato da
contratacio por ser considerado abstratamente um hipossuficiente.

193 Ihidem, p. 49.
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Sao por essas razdes que, também, deve-se dar uma maior eficdcia as
transacdes celebradas por meio de negociacdo coletiva, entre entes sindi-
cais ou estes e a empresa, em cuja realidade de negociacio a assimetria das
posi¢des juridicas verificadas na maioria das negociacdes individuais desa-
parece, diante da despersonificagdo da figura do trabalhador, das prote¢oes
legais ao livre exercicio da atividade sindical e o poder de deliberar quanto
ao exercicio do direito de greve, devendo ser prestigiada mais a liberdade e
menos o principio da indisponibilidade.

Inclusive a Constituicdo determina a obrigatoriedade da participacéo sin-
dical nas negociagdes coletivas de trabalho (art. 82, VI) e, como corolério
disso, considera como direito fundamental dos trabalhadores o reconheci-
mento das citadas convengdes e acordos coletivos de trabalho (art. 72, XXVI).
Assim, quando o Poder Judicirio trabalhista nega efic4cia, incidentalmente,
de uma cldusula de negociacio coletiva em uma agéo individual, sem propor-
cionar a participagdo do Ministério Pablico do Trabalho e dos entes legitima-
dos para a celebracdo da norma coletiva, subverte o sistema juridico e nega
vigéncia as citadas disposicdes constitucionais. Situagio diversa se da quando
do ajuizamento da agio propria de nulidade da norma coletiva, proposta pelo
Ministério Publico ou pelos legitimados coletivos, quando se estard analisan-
do a nulidade da norma coletiva integralmente, podendo haver a declaragio
de sua nulidade com efeitos erga omnes.

As decisoes recentes do Tribunal Superior do Trabalho sdo alvissareiras da
absor¢io paulatina desse ponto de vista mais flexivel, como no caso recente
em que determinado sindicato de trabalhadores celebrou durante vérios anos
acordos coletivos em que conseguia alguns beneficios e em uma cldusula es-
pecial admitia que o intervalo para refei¢do e descanso, porque realizado no
refeitorio da empresa, sem necessidade de deslocamento, poderia ser reduzido
para 30 minutos.

Depois de anos, o sindicato convenente ajuizou ag¢do denunciando a
“pratica ilegal de conceder intervalo de 30 minutos”, sob o argumento de
que estaria havendo lesdo de normas de indisponibilidade absoluta dos tra-
balhadores, pedindo o pagamento de horas extras quanto ao tempo subtra-
ido do intervalo.

O Tribunal manteve a decisfo de segunda instancia que havia extinguido a
agao por falta de interesse processual, na medida em que, além de litigante de
méa-fé, o sindicato que negociou e aceitou as clausulas sequer teria interesse em
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vé-las anuladas, ressalvando a eventual legitimidade do Ministério Piablico para
discutir, em aco propria, a validade da cldusula em discussio.'*

Os exemplos praticos referidos acima de incidéncia da dignidade hu-
mana, com as suas eficicias protetiva e prestacional nas relagdes privadas
de trabalho, terminam por nos remeter ao tema da eficicia horizontal dos
direitos fundamentais, que serd objeto de preocupacio em capitulo préprio
nas linhas que se seguem.

3.2. Superacgao do paradigma piramidal

A forma geométrica e simétrica da pirdmide era utilizada na modernidade
como representacio simbodlica da desigualdade ordenada, sendo referida nos
mais diversos campos da inteligéncia humana, por exemplo, na arquitetura clas-
sica, com as construgdes simétricas e com telhados angulados, na biologia para
representar a classificagio e organizagio das espécies, na filosofia para ilustrar
a didlogo das ideias divergentes, cujas posi¢des contrapostas partem de pontos
equidistantes na base em busca de um centro comum no 4pice do debate, bem
como pela sociologia para representar a sociedade da época, que era dividida em
classes bem definidas, estanques e hierarquizadas.

O direito produzido nessa fase histérica era oriundo de um tnico centro
normativo que era o Estado nacional, porém ele era divulgado de forma caética
e desordenada pela legislagio, com a sobreposigio dos textos no tempo e espaco.

Foi quando os cientistas do direito, imbuidos das caracteristicas proprias
do pensamento moderno, procuraram interpretar os textos legislativos para
construir as normas juridicas, unidade elementar do direito. Depois precisavam
organizé-las entre si de forma racional, procurando uma forma mental que pu-
desse emprestar-lhe clareza didatica e organizacdo, cumprindo a fungio pratica
de facilitar a sua compreensio pelos cidadaos e também a fungio psicolégica de
transmitir as ideias de organizagio, coeréncia, simetria e racionalidade do orde-
namento juridico. E o modelo teérico-mental que atendia a todos os reclames
da época era o da pirAmide, na medida em que ela representava os pressupostos
sistematicos de coeréncia, completude e organizagio.

194 TST — 42 Turma — AIRR-25800-81.2007.5.01.0341 — Rel. Des. Conv. Cilene Ferreira Amaro Santos
—DEJT 11.09.2015.

108



®

Os Direitos Fundamentais na Pés-Modernidade

Hans Kelsen, com a sua teoria pura do direito, foi o jurista mais destacado
que hipotecou ingente esforco na tarefa de organizar o direito de forma hierar-
quica e sistemdtica, dando-lhe dignidade cientifica a partir do modelo de ra-
ciocinio formal e com a transposicio de métodos préprios das ciéncias naturais
para as humanas, nomeadamente o positivismo filosofico e a ldgica juridica. A
referéncia da simbologia da pirAmide para representar a organizagao juridica de-
veu-se ao seu discipulo Adolf Merkel, cuja sugestio foi recolhida pelo mestre.'”>

Entre as diversas contribui¢coes do modelo tedrico piramidal esté a criagio
da jurisdi¢io constitucional e do controle concentrado de constitucionalidade
pelos respectivos tribunais, na medida em que ao enxergar um sistema juridico
em forma de pirAmide, onde a norma inferior busca seu fundamento de vali-
dade em normas superiores, isso significa que se a primeira confrontar com a
segunda haverd um desacordo légico que deve ser resolvido com a exclusio da
inferior. Se uma sentenga, norma juridica concreta que se encontra na base da
pirAmide, confrontar com a legislagio ordindria, o sistema é corrigido com a
previsdo dos recursos para que os tribunais refutem-na, da mesma forma que se
uma legislacio ordinaria vilipendiar as disposi¢des constitucionais, a jurisdi¢do
constitucional cuida de retird-la do ordenamento, para manter a sua ordenagao,
coeréncia e racionalidade, pelo mecanismo do controle de constitucionalidade.

A teoria pura também contribuiu para uma visfo mais pacifista do direito
internacional, uma vez que na época de sua publicagio os tratados internacio-
nais eram considerados meras cartas de intencfo, sem forca normativa, sen-
do comuns as invasdes entre os pafses em guerra, mas com a teoria monista
kelseneana o direito internacional entrava nos sistemas juridicos e integrava
a pirAmide, servindo como pauta de atuago interna e obrigando os cidaddos
e o Estado. Por enxergar um tnico sistema piramidal, era decorréncia logica
inserir o direito internacional dentro dele, hierarquizando-o em face do direito
interno, constitucional e ordinario. A depender do modelo constitucional em
especifico, os tratados eram colocados abaixo da constitui¢io, submetendo-os
ao controle de constitucionalidade, ou acima do direito constitucional, quando
o constituinte originério era constituido de forma condicionada e as disposicoes
constitucionais seriam passiveis de revogagao.

195 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6 ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1999.
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Uma terceira contribuigio foi a criagio dos trés critérios de solucdo das anti-
nomias, notadamente o hierarquico, decorrente dos controles de legalidade e de
constitucionalidade, assim também os da temporalidade e o da especialidade.

Em nosso ponto de vista, a principal contribuicio do modelo piramidal,
monista e hierarquizado, foi inaugurar a teoria da constitucionalizagdo do
direito, visto que se todas as normas estavam dentro do mesmo conjunto e
a Constituicio encontrava-se em seu apice, tanto o direito ptblico quando o
privado deveriam ser interpretados a luz das normas constitucionais (técnica
da interpretacio conforme a constituicio e do controle material de consti-
tucionalidade), servindo, inclusive, os principios constitucionais como ins-
piragdo legislativa, como paradigma interpretativo e como fonte subsididria
para o preenchimento das lacunas. Convém anotar que a for¢ca normativa
dos principios constitucionais era restrita no modelo positivista kelseneano,
apenas com as funcgdes acima referidas, incumbindo ao modelo pdés-positivista
ter avancado mais recentemente para reconhecer forca normativa direta aos
principios juridicos, enquanto espécie de norma, mas tudo isso em razdo da
premissa de que o sistema juridico é Gnico.

Mais recentemente, diante do reconhecimento de que os tratados passam
a integrar os ordenamentos domésticos, inserindo-os dentro do sistema pi-

ramidal escalonado com o status normativo constitucional ou supralegal'®®,

conforme o procedimento de internalizacio que tenha sido obedecido'’,

1% admitem que as

o Supremo Tribunal Federal e a doutrina especializada
normas internacionais passem a servir como paradigma para o controle de
convencionalidade do direito interno infraconstitucional em face também do
internacional dos direitos humanos.

E a simbologia piramidal influenciou nfo somente a ciéncia juridica, mas
também o modelo judicidrio pensado para instrumentalizar a sua aplicago,
com uma maior quantidade de tribunais de base, com sucessivos recursos

para 6rgios de sobreposi¢do, culminando com um tribunal constitucional

196 STF - Pleno - RE 466.343 — Rel. Min. Cezar Peluso — DJE 05.06.2009.

197 MOLINA, André Aratjo. Imunidade jurisdicional das pessoas juridicas de direito piblico externo:
um didlogo com Georgenor de Souza Franco Filho. Revista IOB Trabalhista e Previdenciéria, ano
XXII, n. 253, p. 17/30, julho 2010.

198 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. Sao
Paulo: RT, 2009 e MAZZUOQLLI, Valério de Oliveira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos
e Direito Interno. Sio Paulo: Saraiva, 2010.
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no vértice da pirAmide, guardido Gltimo da Constituicdo e cujas decisdes
obrigariam todos os julgadores dos niveis inferiores. Esse modelo judicirio
também rejeita os mecanismos alternativos de resolu¢do dos conflitos e re-
serva para as ctpulas o poder de dar unidade e coeréncia ao direito, restrin-
gindo o acesso popular, das partes litigantes e mesmo dos magistrados da
base no processo de deliberagdo e decisdo. Também aqui uma dnica fonte
emissora de decisdes finais, da mesma forma que era o Estado nacional a
Gnica fonte emissora do direito legislado.

Mario Losano ocupou-se da ciéncia do direito ao longo dos séculos e das
estruturas a ela atribuidas pelos juristas das variadas épocas, chegando ao ponto
de questionar a utilidade contemporinea do paradigma piramidal. Iniciou sua
resposta ao questionamento a partir da premissa de que a sua pesquisa juridica
¢ voltada para uma visdo histdrica, e n&o absoluta, das teorias, razio pela qual
nio pretende que as teorias juridicas expliquem o direito de forma atemporal,
mas ele avalia a sua relevAncia conectada com o direito da época em que as
teorias foram propostas.

Firme nesse pressuposto, o autor reconhece diversos méritos, tedricos e pra-
ticos, da teoria pura do direito e da forma mental piramidal que foi imaginada
teoricamente para o ordenamento da época, entretanto questiona se esse mode-
lo ainda serve hoje, na aurora do novo milénio, para explicar o direito atual.'”’

Identifica que a teoria pura estd estreitamente ligada 2 nocio do Estado
nacional e da sociedade industrial, por isso, ela ndo explica o direito que existia
antes dele, nem o que esta acontecendo com as sociedades atuais. Nao recolhe
o direito pré-industrial, ou seja, o arcaico ou primitivo, no qual no existia um
Estado central com poder exclusivo de introduzir normas juridicas para regra-
mento social, no qual vicejava o direito consuetudindrio e uma infinidade de
centros normativos. Onde h4 direito costumeiro, ndo hd espago para o rigoroso
positivismo legislativo, para o qual é direito apenas aquele estabelecido pelos
4rghos estatais oficiais.

Também o positivismo normativista hierarquizado nio explica o direito pds-
-industrial que se afirma em nosso tempo, onde ha um maior pluralismo das
fontes normativas e a nogio de Estado soberano estd em permanente revisio,
notadamente diante do direito internacional e do comunitério europeu.

199 Losano, Modelos tedricos, inclusive na pratica: da pirdmide a rede, p. 272 e seg.
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Alfredo Ferndndez Vicente também diz que o simbolismo da pirAmide era
bastante apropriado para representar o sistema juridico marcado com caracte-
risticas da visdo reducionista, normativista, representando o direito legislado
como uma ordem preestabelecida, hierarquizada, posta pela autoridade politica
central e imposta mediante coacéo pelo sistema judicidrio.’®

Ocorre que essa estrutura juridica unitaria comega a desestruturar-se a par-
tir do final da Segunda Guerra Mundial, quando a sociedade antes estratificada
transformou-se e ficou mais complexa, dita pelos socidlogos de pds-industrial,
com o avango do direito internacional, a criagdo dos blocos regionais, o reco-
nhecimento da jurisdi¢do dos tribunais regionais e internacionais, a existéncia
de uma pluralidade de fontes normativas, com uma maior convivéncia do Es-
tado nacional soberano com os entes supranacionais, deixando aquele de ser o
(inico centro normativo legitimo para entfo admitir-se uma maior policentria
e pluralismo juridico.

Também os problemas sociais, na sociedade informacional e globalizada,
deixaram de obedecer aos limites geograficos, em questdes como a ecologia, o
meio ambiente, 0 comércio eletrdnico mundial, a migracdo de trabalhadores, as
empresas multinacionais etc., quando o modelo de regulagéo juridica emitida
pelo Estado nacional deixa de ter eficicia, sendo substituido por um direito
mais solivel e cadtico; os grandes codigos sdo substituidos pelas microrregula-
¢Oes para cuidar dessas questdes recentes que emergem da globalizaczo.

Outro traco da mudanga é que em uma sociedade altamente complexa se
torna cada vez mais dificil a atualizagdo legislativa, diante da resisténcia dos
grupos sociais diversos em eleger um tnico paradigma legislativo uniforme para
regular as relagdes sociais que sao heterogéneas. Nesse contexto politico e social,
tenciona-se a verificar uma substituicio da democracia formal e representativa
por uma democracia mais material e participativa, com as pessoas, 0s grupos e
o Estado dialogando e negociando as solu¢des para os novos problemas, quan-
do surgem como fontes normativas os contratos, individuais e coletivos, tanto
nacionais como internacionais, exigindo igual respeito pela populagio e pelo
sistema judiciario.

Essa mudanca também é sentida nas relagdes de trabalho atuais, quando as
estruturas hierdrquicas, pré-definidas e rigidas das antigas fabricas da época da
Revolugio Industrial sio paulatinamente substituidas por uma pulverizagio nas

200 Vicente, Consideracion sistémica del caso juridico, p. 40.
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modalidades contratuais, gerando uma infinidade heterogénea nas modalidades de
prestacio de servicos. O mito da pirAmide também foi utilizado para estruturar as
relagdes de trabalho da era industrial, cujas organizagdes eram marcadas por uma
administragio centralizada e distante da base, com um sistema de produgio rigido,
fechado e um exército de operdrios posicionados na base de pirAmide industrial,
com iguais condi¢des de trabalho e, por isso, com estatuto juridico uniforme.

Ocorre que o paradigma histérico-social mundial do século XXI a servir
de modelo para a fotografia legislativa e a atividade descritiva doutrinaria pds-
-moderna, ndo é mais aquele da grande inddstria como paradigma modelar de
empregador, do trabalhador com pouca instru¢do e com condig¢des similares
de trabalho, como modelo de Gnico de empregado, muito menos permanecem
os elementos da relacio de emprego com parAmetros uniformes para todas as
espécies de contrato.

Em dias atuais, aqueles paradigmas de outrora foram substituidos pela com-
plexidade, a reboque dos avangos da informatica, robética e da microeletronica.
O modelo-estético de empregador diluiu-se nas formas variadas adotadas nos
trés setores da economia, desde as grandes empresas transnacionais, passando
pelas sociedades andnimas, sociedades limitadas, microempresas, empresas de
pequeno porte, empresérios individuais de responsabilidade limitada, consér-
cios rurais, até os pequenos empresarios, alguns, do tltimo grupo, tdo carentes
de protecio estatal como os trabalhadores a ele vinculados.

A figura do empregado também se transformou, com diversas espécies de
altos empregados, executivos, profissionais liberais especializados, atletas pro-
fissionais de alto rendimento, parassubordinados, trabalhadores técnicos, tec-
noldgicos e, ainda compondo uma grande maioria, os bragais e os trabalhadores
com pouca instrugio formal. Alguns deles com condi¢oes de negociar as pro-
prias cldusulas contratuais que sejam mais adequadas aquela relagio pléstica e
flexivel de trabalho.

O reflexo da complexidade da pés-modernidade sio as diversas formas nas
relagdes de trabalho, como o emprego na sede da empresa, o teletrabalho, o
trabalho em domicilio, o trabalho a tempo parcial, terceirizacio, trabalho tem-
pordrio, representagdo comercial, trabalhadores méveis que prestam servigos
em vérios paises, contratagdes especializadas, entre tantas outras modalidades
de prestacdo de servicos, subordinado ou nio, que pela limitacdo legislativa
de vérios paises, inclusive o Brasil, devem ser recolhidas pelo mesmo modelo
padrio de contrato de emprego regrado pela CLT.
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Em exemplificagio metaférica, é como vestir a diversidade cultural e fisica
das pessoas com a mesma roupa, uniformizando-as, ao invés de confeccionar-
mos vestimentas adequadas a cada uma delas, explorando as potencialidades
pessoais, corrigindo os seus defeitos, em atividade de alta-costura, sempre res-
peitando as suas caracteristicas préprias e a dignidade humana.

O modelo estatico do periodo de consolidagio do Direito do Trabalho, gran-
de inddstria X empregado incapaz X relacdo subordinada tipica, fotografado
pela CLT e descrito pela doutrina nacional cldssica, ndo é mais satisfatério e
nfo mais atende a realidade social soltvel e intercambiante.

Se o0 objetivo principal do Direito do Trabalho é equiparar juridicamente as
desigualdades faticas, torna-se impositivo que quanto mais faticamente as par-
tes se igualem, como no caso dos altos empregados, atletas e intelectuais, menor
deve ser a interveniéncia estatal, estimulando-se a liberdade, a autodetermina-
¢Ao, a partir da negociacio individual e coletiva, atitudes vedadas pelo direito
positivo nacional, em grande medida (artigos 9%, 444 e 468 da CLT), pois re-
tratou a figura do empregado como aquele geneticamente incapaz de negociar.

De outro lado, como de resto ainda ocorre em grande parte das situacoes,
enquanto houver desigualdade fatica o Direito do Trabalho deve servir para
corrigi-la no campo juridico, na medida e no limite em que é necesséria a inter-
vencio estatal. Consequéncia direta da premissa é a necessaria maleabilidade
e diversidade da legislacdo trabalhista, exigindo também um novo método de
interpretacio, inclusive dos principios tipicos trabalhistas, mormente o da pro-
tecdo, pois, havendo igualdade fético-juridica, esvazia-se o seu contetdo e a sua
funcio primordial.

Enquanto se transfere ao trabalhador pés-moderno o 6nus da negociagio
das clausulas mais especificas de cada relacio contratual, diretamente ou por
interveniéncia sindical, também outorgam-se-lhes os beneficios, como a parti-
cipacio ativa na administracio da empresa?®, aliada ao direito de informagao,

201 A Constitui¢iio Federal de 1988 acena para a participa¢do nos lucros e na gestdo da empresa (artigo
79, XI), reconhecimento das convengdes coletivas de trabalho (artigo 7%, XXVI), liberdade de
filiagdo sindical (artigo 89, caput), a imprescindibilidade de participacdo sindical nas negociacoes
coletivas (artigo 8%, VI), o direito de livremente decidir sobre a oportunidade de exercer o direito
de greve (artigo 99), a participagio dos trabalhadores nos érgaos pablicos de discussio dos temas
de seu interesse (artigo 10) e a elei¢do de representante nas grandes empresas (artigo 11), de cujos
dispositivos pode-se induzir a existéncia de um principio juridico de participagio democriética direta
dos empregados nos rumos da empresa e nos destinos dos seus contratos de trabalho, diminuindo
paulatinamente o espaco de interveniéncia estatal.
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participagdo nos lucros e resultados, garantia dos direitos da personalidade e
deveres anexos dos contratos, procedimentos dialogados para dispensas cole-
tivas, na esteira dos novéis direitos fundamentais trazidos pela Constitui¢do
Federal de 1988.

O direito positivo trabalhista que vai se desenhando para o futuro, de modo
a recolher adequadamente cada uma das diversas modalidades contratuais, res-
peitando-se as diferencas entre as espécies de empregados e de empregadores,
estd decompondo-se em diversos microssistemas, cada qual adequado a uma
realidade diferente, substituindo-se a CLT, uniforme e inflexivel, por legislacoes
especiais para cada espécie de relacio juridica de trabalho. E substituir a CLT
nAo significa necessariamente a sua revogacio e a criacio de legislagdes espar-
sas, mas poderd o legislador optar pela reforma dentro dos préprios capitulos
da CLT, como ja ocorre com o Cédigo Civil de 2002 que trata desde briga de
vizinhos até da estrutura e organizacio das grandes corporacdes, no mesmo
veiculo formal, bem assim como acena atualmente no direito trabalhista com a
regulagio da jornada de trabalho dos motoristas, que foram retirados da regra
geral, para ver-se regulados por outras disposicdes especiais, ainda que no corpo
da mesma legislacdo consolidada.

As disposigdes dos microssistemas funcionariam como contratos-tipo
para cada espécie de relacio de trabalho, convocando, em um segundo
momento, para as negociacdes individuais ou coletivas para refinamento e
ajuste as circunstincias particulares e demandas de certos grupos individu-
almente considerados.

Inclusive a Convencdo n. 98 da OIT, ratificada e internalizada entre nds
desde o0 ano de 1953, indica que o papel do Estado nas relagoes de trabalho é
de cada vez menos intervir diretamente nas relagdes e mais apenas fomentar
para que as partes negociem e regulem as proprias condigdes contratuais’®,
convocando-as a cidadania e democracia mais participativa na gestdo de seus
préprios vinculos.

A sociedade hierarquizada e as relagdes de trabalho piramidais estdo sendo
paulatinamente substituidas pela hipercomplexidade social e a maleabilidade

202 “Art. 42 Deverdo ser tomadas, se necessério for, medidas apropriadas as condi¢des nacionais para
fomentar e promover o pleno desenvolvimento e utilizagio de meios de negociagio voluntéria entre
empregadores ou organizagdes de empregadores e organizacdes de trabalhadores, com o objetivo de
regular, por meio de convengdes coletivas, os termos e condi¢des de emprego.”
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das figuras do empregador, do empregado e dos modelos contratuais adotados
para reger as suas relacdes, a vista dos microssistemas, como também se verifi-
ca com a mudanca de perspectiva uma migragio parcial do direito legislativo
uniforme emitido pelo Estado pelo pluralismo juridico e as microrregulagoes,
reclamando do interprete do direito trabalhista também um novo modelo te-
6rico que seja adequado a recolher essas variadas situagdes, solucionando os
problemas sistémicos das lacunas e das antinomias a partir de novos critérios
que sejam tteis ao direito atual.

Mario Losano também concluiu que o modelo mental piramidal ndo mais
consegue dar conta do direito da pés-modernidade, principalmente pela diver-
sidade das fontes normativas, de modo que a maior parte do novo direito no
estd inserida na pirAmide. Para ele, os juristas entfo precisam encontrar um
novo modelo mental para representar e organizar o direito atual:

Em resumo: hoje o direito assume o aspecto de uma massa tridimen-
sional em continua e irregular expansio e, assim, o rigoroso modelo da
piramide normativa estd desagregando-se. No bem calibrado ordena-
mento hierdrquico da pirAmide, encontra explicagio apenas uma parte
do direito atual, mas nfo todo. O que resta fora da pirAmide ¢ frequen-
temente aquilo que de mais novo existe. Por isso, a mudanga profunda
no direito atual obriga a uma mudanca de paradigma no seu estudo.’®

E por tudo isso que, na medida em que reconhecemos a urgéncia de pen-
sarmos um novo modelo mental para representar, explicar e organizar o direito
p6s-moderno, a0 mesmo tempo em que se deve manter a ideia de sistema, para
induzir racionalidade e seguranca juridica, mas sem descuidar dos novos direi-
tos emitidos pelas variadas e atuais fontes normativas, avangaremos para sugerir
um novo modelo tedrico que seja adequado para compreender, organizar, expli-
car e aplicar o Direito do Trabalho da atualidade.

Um direito especial, que cada vez mais se vé a volta com a necessidade de
manipular uma diversidade de fontes normativas, tanto estatais, negociadas,
quanto infra e supraestatais, com o reconhecimento do direito internacional,
regional e estrangeiro, além da obrigatoriedade dos precedentes como fontes
normativas a partir do Cédigo de Processo Civil de 2015, tudo de modo a con-

203 Ibidem, p. 281.
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seguir regular as relacoes de trabalho, cada vez mais diversificadas, heterogéne-
as e complexas que se nos apresentam na pés-modernidade.

3.3. Sistema da ciéncia juridica em forma de hipertexto

(pensamento em rede)

E premissa indiscutivel que o direito é uma técnica criada pela sociedade
para resolver os conflitos intersubjetivos de interesses e, como todas as técnicas
a servigo da humanidade, avanga e modifica-se com o desenvolvimento dela.
E a sociedade mundial atual mudou drasticamente os seus modos de vida no
periodo posterior 2 Segunda Guerra Mundial, inclusive com uma mudanga de
paradigma nas relagoes de trabalho, consoante vimos linhas acima.

Os principais eventos tecnoldgicos que proporcionaram o avango social fo-
ram o desenvolvimento do computador, da intranet e da internet, cujo itine-
rario histérico guarda estreita relacio com a evolugio do direito e, exatamente
por isso, pode nos ajudar a encontrar o novo modelo tedrico para compreender
e manipular o material juridico da pés-modernidade. O computador e a inter-
net, potencializando as comunicagdes entre as pessoas (cibernética), de modo
instantineo, desordenado e fluido, também trouxe uma renovagio geral nos
paradigmas cientificos.

As siglas elementares para os integrantes da sociedade da informagio
(“HTML” e “WWW?”) nos auxiliam a compreender o paradigma de raciocinio
da era informacional que substitui 0 modelo hierdrquico da pirdmide pelo mul-
tidimensional da rede ou hipertexto.

“HTML” significa hypertext mark-up language, isto é, um vinculo virtual en-
tre linguagens diferentes, fluidas, de nimero ilimitado e contornos imprecisos
(ndo-estruturados), que sdo conectadas e disponibilizadas em formato univer-
sal, em que as diferentes classes hierarquicas dos textos deixam de existir, na
medida em que os seus antigos suportes materiais sio paulatinamente substitu-
idos pela formula virtual universal e amplamente acessiveis na rede mundial de
computadores. Os métodos classicos de impresséo do livro, da revista, do jornal,
do artigo académico, do parecer, da carta etc., perderam o suporte material que
os hierarquizava, para uniformiza-los todos no mesmo nivel, em formato reticu-
lar e multidimensional, amplamente acessiveis e dispersos de maneira cadtica
na rede mundial de computadores.
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O mesmo ocorre com o Direito na sociedade da informacéo, em que a antiga
hierarquia — simbolizada pela pirAmide — perde sentido, visto que as normas sdo
postas por uma pluralidade de fontes normativas, nio mais havendo como orde-
n4-las a partir de um Gnico centro comum. O raciocinio positivista que explica
que uma disposicdo da lei ordinaria deve encontrar a sua razéo de validade nas
normas procedimentais constitucionais superiores, nio fundamenta, por exem-
plo, a validade do direito infraestatal, judicidrio (precedente) ou supraestatal,
nos mais diversos acordos, convengdes ou tratados, regionais ou internacionais.

O que dava supremacia as constituicdes no modelo juspositivista eram as
suas caracteristicas de servir de paradigma material de constitucionalidade,
como também oferecer os critérios de validade formal das demais disposi¢oes do
sistema, na medida em que era considerado direito apenas aquilo que emanava
do Estado e de acordo com um procedimento legislativo rigido pré-estabelecido.

Na nova realidade, ndo mais se extrai exclusivamente das constituicoes o
critério de validade formal do direito, primeiramente porque as variadas fontes
nio mais provém apenas do Estado, ndo havendo procedimentos formais para
criagio do direito infra e supraestatal, bem como também o critério de validade
material das normas juridicas nfo estd mais apenas nas constituigdes, mas na
dignidade da pessoa humana, introduzida entre nds pelos tratados internacio-
nais. E por isso que no emaranhado normativo fluido ndo h mais como en-
xergarmos as disposicdes constitucionais como hierarquicamente proeminentes
em face de um tratado que forneca maior protegio a pessoa humana, por exem-
plo, prevalecendo este em detrimento das constituigdes.

Logo, passam todas as demais fontes normativas a ocupar a estrutura de um
sistema complexo, amorfo e multidimensional, em que as interagdes entre os
seus elementos (textos) ocorrem em todos os sentidos, uns entrando em conta-

204

to com os outros (sinapses)’®, adaptando-se permanentemente (autopoiese) e

204 A ideia da analogia entre o fendmeno das sinapses, proprio da neurociéncia e da inform4tica, e as
conexdes juridicas que ocorrem na atualidade deveu-se ao contato académico com o aluno Romildo
Oliveira da Silva que, além de formagfo juridica, possui incursdes pela informética. A tese das
sinapses juridicas teria como ideia central a ocorréncia da transmissdo de elementos juridicos de
sistemas normativos diversos — internos, negociados, internacionais e comunitarios — por intermédio
de zonas ativas de contato entre terminagbes comuns a vdrios deles. Tal ocorreria, também,
intrassistemicamente, entre os diversos ramos juridicos do mesmo direito positivo. Pensamos que
os sistemas juridicos inter-relacionam para formar um ponto de convergéncia a fim de satisfazer as
necessidades inerentes ao sistema juridico e social da sociedade mundial atual. As suas ligagoes e
solugdes dependem de uma espécie de elemento-transmissor entre fundamentos que norteiam os
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tendendo ao equilibrio dinAmico (homeostase), tracos que emprestam a forma
de sistema ao modelo atual pensado para a ciéncia juridica. E ndo mais um sis-
tema piramidal, estatico, hierarquizado, linear e unidirecional, mas um sistema
reticular, dinAmico, autopoiético, adaptavel e multidimensional.

Também a sigla “WWW” (world wide web) ajuda-nos a compreender a mu-
danca de paradigma da pirAmide a rede, na medida em que observamos durante
a evolucio da informética que no seu germinar havia grandes maquinas que
eram ligadas aos diversos terminais, em um sistema fechado (intranet) e hie-
rarquizado em forma de pirAmide, em que os operadores dos terminais somente
poderiam acessar uma parcela das informagdes e utilizar também parcialmente
os recursos, de acordo com limites fixados pela autoridade central que acessava
diretamente a maquina.

A utilizacdo da informética rudimentar enquanto ferramenta de traba-
lho atendia com precisio o modelo empresarial das décadas de 1970 e 1980,
centrados na hierarquia, disciplina, estatuto homogéneo para os operadores
(trabalhadores) e que contavam com uma cipula (empregador e direcio) que
permitia 0 acesso aos operadores apenas de uma parcela das informagoes e
disponibilidade de recursos. Também fica claro observar que a base da estru-
tura é muito maior que a ctGpula, diminuindo o nimero de operadores con-
forme se vai ascendendo paulatinamente na estrutura empresarial, acenando
novamente ao modelo da pirAmide.

Ainda hoje diversos modelos empresariais seguem a ideia de intranet, nos
quais os operadores sdo divididos em niveis, em que cada um, por meio de
login e senha, acessam o computador central a partir dos seus terminais, com
algada de atribuigdes restrita e liberdade de informacdes compartimentada,
precisando recorrer a autorizagio de um superior para ampliar o acesso as in-
formagdes e desempenhar tarefas de maiores responsabilidades, como de resto
ainda ocorre nas institui¢des bancarias, em muitas inddstrias e na maioria
dos 6rgios publicos.

O sistema fechado e hierarquizado da primeira era da informética néo aten-
dia as necessidades dos pesquisadores dos meios académicos e universitarios,
quando na década de 1990 avangaram para desenvolver um modelo de conexao

sistemas juridicos, sendo para o direito material a dignidade da pessoa humana e para o direito
processual o devido processo legal e a efetividade da jurisdigdo.
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livre e aberto (internet), mundialmente acessivel (world) e em forma de uma
rede entrelagada e amorfa de informacoes (web), sem hierarquia definida.

Essa nova ferramenta (internet) permitiu que também a organizagio das
empresas alterasse do modelo fechado, isolado e hierarquizado da primeira era
da inform4tica para uma estrutura mais fluida, dindmica, global e multidimen-
sional, na qual houve uma fragmentagio dos polos contratantes, da forma e
local de prestacio dos servigos, dos modelos contratuais e os respectivos direitos
e responsabilidades, exigindo, como é elementar intuir, uma urgente adaptacdo
do arcabouco juridico que seja mais eficaz para dar conta dessa nova realidade
social-trabalhista.

Em outras palavras, a internet proporcionou inclusive as empresas migrar do
modelo estrutural hierarquizado, piramidal, similares as organizacoes militares,
com seus chefes, tropas e regulamento interno baseado na disciplina, para uma
nova estrutura fragmentada, com as empresas constituidas em rede — sugerindo
subcontratagdes, terceirizagoes, grupos de empresas, consércios — onde a deten-
¢do da propriedade, da matéria-prima e dos bens de producio deixou de ser a
marca que revelava sua prosperidade, substituindo-os pela produgio, acimulo e
circulagio das informagdes (marcas, patentes, férmulas, know-how etc.).

O Direito do Trabalho esta desestruturando-se, ndo no sentido de uma fle-
xibilizagio cara ao modelo econdmico liberal, mas uma mudanga de perspec-
tiva que tratava todos os trabalhadores de maneira uniforme pela exigéncia
de novas fontes normativas mais especializadas, como os microssistemas legis-
lativos para os grupos de trabalhadores heterogéneos, para os consércios de
empregadores, para as empresas em rede, estabelecendo as responsabilidades
compartilhadas, uma maior atencdo aos acordos coletivos, aos regulamentos de
empresa e as clausulas dos contratos de trabalho.

O préximo passo é alterar a estrutura que a ciéncia do direito trabalhista em-
presta ao conjunto das normas juridicas disformes, da forma de pirAmide para a
da rede ou hipertexto. E também o jurista pés-moderno deve se armar com um
novo ferramental tedrico que seja capaz de dar conta da complexidade, male-
abilidade e fluidez das novas relacoes de trabalho e legislacoes pds-modernas,
transitando de forma livre por todo o ordenamento, nacional, internacional e
regional, em busca da solucio que seja mais adequada aquela relacio especifica.

Mario Losano explica que para compreender o modelo da rede, basta exami-
nar qualquer ordenamento juridico mais recente. Os textos contém remissdes
explicitas a outros textos do mesmo sistema. Por sua vez, a disposicdo reenvia-
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da contém muitas vezes outras remissoes, e assim sucessivamente, convocando
o interprete a transitar por todo o ordenamento. Logo, sem uma ordem rigi-
da, a gente se move em todas as direcdes dentro do ordenamento em exame.
Essa rede de vinculos torna-se ainda mais complexa se, as remissoes explicitas,
acrescentam-se remissdes implicitas, ou seja, ndo expressas pelo legislador, mas
imaginadas pelos juristas.’®

O Direito do Trabalho atual ja absorveu uma pequena parte da ideia do
pensamento em rede, porém, por certo ainda preso aos ditames do pensamento
analitico da modernidade, da sua fase de consolidagio como ciéncia, ainda aca-
bou concluindo pela existéncia de um principio da “hierarquia dinimica” das
fontes normativas’®, ao invés de avangar para reconhecer a inexisténcia de hie-
rarquia entre as suas diversas fontes, como estamos defendendo neste trabalho.

Para fazer uma alegoria a partir das ferramentas proporcionadas pela inter-
net, o direito em forma de rede movimenta-se, como as iteragdes no Facebook,
em todas as diregdes, tridimensionalmente, com uma norma fazendo remissao
a outra, e assim sucessivamente, devendo o jurista “navegar” em todas as dire-
¢oes, em busca da norma juridica que mais fomente a dignidade humana e seja
aplicével ao caso concreto sobre sua apreciacio, conforme a sua hipétese fatica
(antecedente normativo) esteja preenchida.

A aplicacio pratica do modelo tedrico reticular e multidimensional para a
descrigdo e aplicacio do direito atual conduziu-nos a sugerir, em nivel doutri-
nario, uma revisio completa do raciocinio utilizado pela jurisprudéncia e dou-
trina cldssicas quanto ao tema dos acidentes de trabalho. Tradicionalmente,
raciocinando de modo linear, as decisoes judiciais quanto aos acidentes apenas
buscavam nas disposi¢des de responsabilidade civil do Cédigo Civil o regra-
mento material para aplicago, mas ao enxergarmos a diversidade das fontes
normativas, transitando entre elas em sentido multidimensional, vislumbramos
a possibilidade de resolver as acdes com fundamentos juridicos os mais varia-
dos, desde tratados internacionais, disposicoes constitucionais, quanto na legis-
lagdo especial, extravagante ou infralegal.

205 Ibidem, p. 282.

206 “Assim, na pirAmide normativa da hierarquia das normas juridicas trabalhistas, o vértice aponta
para a norma que assegurar a melhor condigfo para o trabalhador, segundo uma dinimica que nio
coincide com a distribui¢io estatica de leis em graus de hierarquia, do direito comum.” (Amauri
Mascaro Nascimento, Curso de Direito do Trabalho, p. 295).
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Inclusive a responsabilidade civil objetiva encontrava na jurisprudéncia clas-
sica seu fundamento de validade apenas no art. 927, paragrafo tnico, do Cédigo
Civil de 2002, enquanto em nosso modelo reticular enxergamos a existéncia de
catorze microssistemas de responsabilidade civil objetiva que sdo apliciveis aos
acidentes de trabalho, como no acidente nuclear, no acidente ambiental (co-
mum e bioldgico), no acidente de transporte (terrestre, aquavidrio, ferrovidrio e
aeronautico, este ultimo dividido nos microssistemas doméstico e internacional,
com regulagdes proprias), no acidente causado por animais, objetos candentes
ou ruina de edificio, nos acidentes nas atividades de mineragio etc.?”

E intuitivo perceber, no modelo reticular, em que h4 um maior recurso as
disposigdes normativas dispersas, potencializar-se-30 as antinomias normativas
e a maior plasticidade do sistema também reclamard novos mecanismos induto-
res de seguranga juridica, cujos temas, diante da sua grande importancia, serdo
objeto de analise cuidadosa em outros tépicos nas linhas que se seguem.

Nesse novo modelo em rede, a Constituicio deixaria de estar no édpice do
ordenamento, hierarquicamente proeminente, posicionando-se no centro do
sistema. A posi¢do de centralidade é reconhecida diante da sua caracteristica
de inauguragio de uma nova ordem juridica para determinada sociedade politi-
ca, cujo adensamento das novas fontes agregariam de forma indefinida a partir
do epicentro inaugural, em todas as trés dimensdes.

Willis Santiago Guerra Filho diz que o movimento do constitucionalismo
ocorrido na modernidade, apds a faléncia das experiéncias da autoridade base-
ada no divino e na confianga na “naturalidade” do direito, resulta na luta para
revolucionar a organizacio politico-social cujo dpice é a redagdo de um texto
constitucional, o qual constitui uma nova ordem juridica, inaugurando-a. E é
pelo seu trago de originalidade que as constitui¢des cabe, portanto, fornecer o
fundamento tltimo do ordenamento juridico. “Os valores fundamentais, sob os
quais se erige aquele ordenamento, passam a integrar esse mesmo ordenamento,
a0 serem inscritos no texto constitucional.”*%

Ao se reconhecer que as constituicoes pds-modernas deixaram o topo da
hierarquia normativa para posicionarem-se na sua centralidade, com todas as
outras fontes normativas dispersas em trés dimensdes, permite-nos avangar

207 MOLINA, André Aratjo. Sistemas de responsabilidade civil objetiva e os acidentes de trabalho.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 79, n. 2, p. 70/117, abr./jun. 2013.

208 Guerra Filho, Teoria processual da constituigio, p. 20.
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para dizer que o critério da hierarquia nfo mais resolve as anomias do excesso
normativo, embora os mecanismos de jurisdicio constitucional, como o contro-
le de constitucionalidade, concentrado e difuso, continuam validos.

Declarar a inconstitucionalidade de uma fonte normativa deixa de ser uma
questio de incompatibilidade vertical, para ser uma questo de retrocesso social
do compromisso minimo estabelecido pelo fundamento originario do sistema,
que é a Constitui¢do. Havera inconstitucionalidade quando as novas fontes
normativas retrocederem das garantias minimas estabelecidas pelo poder cons-
tituinte originario.

Também pensamos que a nossa tese explica a razio porque as emendas
constitucionais e os tratados internacionais de direitos humanos, internaliza-
dos pelo procedimento do art. 59, § 3° da Constituicio, embora considerados
de mesma hierarquia constitucional — para aqueles que, como o Supremo Tri-
bunal Federal, ainda defende a existéncia de hierarquia —, possam ser objeto
de controle de constitucionalidade, na medida em que serdo repelidos quando
pretenderem reduzir ou extinguir o nivel atual de protecio da dignidade hu-
mana (pro homine) inaugurada pela origem da ordem normativa, a0 mesmo
tempo em que serdo recepcionadas todas as fontes normativas, internas ou
internacionais, autdbnomas ou heterbnomas, que aumentarem o status de pro-
tecdo da pessoa humana.

Esse modelo dialégico, prestigiando a norma que mais favoreca a pessoa hu-
mana e sem hierarquia, ja é o adotado pelos tratados internacionais de direitos
humanos. Em todos eles ha disposigdes dizendo que as garantias neles previstas
nio excluem e nio prevalecerio se a legislacdo interna dos pafses convenentes
for mais benéfica a prote¢io dos direitos humanos.

A organizagio piramidal do Direito acena para uma tomada de deciso ver-
ticalizada, monopolizada e introjetada no sistema judicidrio, principalmente
nos 6rgaos de capula, e imposta as partes litigantes e aos juizes de primeira
instAncia, enquanto que a organizagio do sistema juridico em forma de rede,
multidimensional, também tem o mérito de convocar as partes interessadas
para dialogar as proprias decisdes, permitindo a adocio de métodos negociados,
judiciais e extrajudiciais, assim como valoriza as decisdes de primeira instancia,
restringindo o acesso aos tribunais apenas para temas de maior relevancia (re-
percussio geral), e armando o juiz com um ferramental processual mais flexivel
e apto para atender os interesses de uma sociedade complexa e regulada por um
ordenamento juridico cadtico e multidimensional.
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Esse sistema juridico composto de diversas fontes normativas, no mais das
vezes nio oriundas do Estado, em que as proprias partes sdo convocadas a criar
as condi¢des de exercicio dos direitos e auxiliar o magistrado na construgio da
decisdo para os seus conflitos, remete-nos a necessaria rediscussio do papel das
instituigdes enquanto indutoras das condutas humanas.

3.4. Da regulamentagio a regulacao das relacdes juridicas

Em seu estudo sobre a funcio antropolégica do Direito, Alain Supiot dis-
corre sobre a relagido com a técnica, para concluir que o Direito, enquanto uma
de suas modalidades, também participa do progresso técnico, na medida em
que ocorre a evolucio da sociedade e o avango da tecnologia, com muito mais
rapidez nessa era informacional 2%

A partir dessa premissa, desenvolve o raciocinio de que as pessoas na socie-
dade da informagio ndo mais s@o individualizadas pela sua identidade de raga,
diante dos horrores causados pela discriminagio, segundo uma pretensa identi-
dade de classe, de genes ou raga, como de resto ocorreu por ocasifo da Segunda
Guerra Mundial, mas sim pela ideia atual de que o ser humano deve ser defini-
do pelo conjunto dos lagos que ele tece com o meio ambiente, no contexto do
avango das comunicacoes, em razio dos recursos técnicos da informatica e da
cibernética, alterando nossos modos de vida e de trabalho, acostumando-nos a
conceber a sociedade como um sistema aberto de comunicacdes.

O sistema comunicacional, como qualquer sistema, tem a tendéncia para
realizar entropia, para desagregar-se e entrar em colapso caso nio haja a atu-
acdo reguladora, indicando o caminho do equilibrio homeostético. Essa ideia
de regulacdo dos sistemas sociais foi recebida da cibernética, com aplicagio
para outros ramos da experiéncia cientifica, tencionando a constituir uma
teoria geral da regulagio.

E as relagdes sociais (comunicacionais) de trabalho também tencionam para
a entropia e precisam de uma atuagio reguladora que deve conduzi-la para a
homeostase por meio de trés principios fundamentais: a promocéo da informa-
¢Ao, a adogio de procedimentos e, decorrendo do tltimo, a convocagio das
partes para a negociacio e o didlogo.

209 Supiot, Homo juridicus, p. 154/161.
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Alain Supiot faz uma interessante analogia de como a informatica mudou o
funcionamento das méaquinas e pode do mesmo modo mudar o funcionamento
das relagdes sociais e juridicas. A grande novidade dos computadores em re-
lagdo as maquinas de calcular radicava na capacidade deles de regularem a si
préprios conforme objetivos que lhes eram atribuidos pelo operador externo. A
informatica deu, assim, origem a uma nova geragio de maquinas que sdo capa-
zes ndo s6 de obedecer a comandos, mas também de ajustar em tempo real seu
comportamento as mudangas de condi¢oes de seu meio ambiente.

A um veiculo criado segundo esse principio, bastaria indicar-lhe um destino
e ele se encarregaria de regular sozinho sua velocidade e seu itinerario para
encaminhar seus passageiros a ele no melhor tempo, segundo as condigoes do
meio, reduzindo a velocidade quando encontrasse um obstéculo, procurando
rotas alternativas quando encontrasse engarrafamentos, enfim, reprograman-
do-se a partir das informacoes coletadas no meio, mas sempre tendo o objetivo
tracado pelo seu operador, como de resto ja ocorre com o sistema de piloto
automadtico na navegacio maritima e aérea atuais.

Esse exemplo permite compreender o que distingue a ideia de regulacio
daquela de regulamentagio. E assinala Supiot:

Regulamentar ¢ ditar regras do exterior, ao passo que regular é fazer que
se observem as regras necessdrias ao funcionamento homeostatico de
uma organizagfo. Segundo a teoria cibernética, apenas uma regulacio
adequada, e nfo uma regulamentagfo rigida, pode proteger a sociedade
da desordem entrépica, ou seja, da ‘tendéncia da natureza para deterio-
rar o ordenado e para destruir o compreensivel.’

Essa critica da rigidez da regulamentagio e esse apelo a uma regulagio
que permita as organizagdes se adaptarem sozinhas as variagdes de seu
meio ambiente ndo foram peculiares & cibernética e as novas tecnologias
da informagio e da comunicagio.?™®

A transposi¢io dos trés principios fundamentais da cibernética para as
relagdes juridicas, com uma conduta mais regulada e menos regulamentada,
se d4 com o aumento das obrigacdes de informagio entre as partes, com o
dever de transparéncia e boa-fé, ocasionando no Direito do Trabalho a recep-

210 Supiot, Ibidem, p. 15/160.
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¢do do dever constitucional de informagio®'!; dos deveres anexos de conduta,
na aplicacio da boa-fé objetiva com as suas obrigacdes parciais etc. Ja na
perspectiva do direito processual, a mudanca do conceito de contraditério
meramente formal para o substancial, garantindo aos litigantes nio somente
os direitos de ciéncia e resisténcia, mas principalmente de influéncia nas deci-
sdes judiciais, 0 que convoca as partes e o juiz para uma postura mais colabo-
rativa e a tomada de decisdes mais fundamentadas, com a anélise cuidadosa
dos argumentos trazidos pelas partes.

O estabelecimento de procedimentos no Direito indicard a exigéncia de
etapas discursivas procedimentadas para extin¢éo dos contratos de trabalho,
com a necessidade de motivagdes técnicas, disciplinares ou econdmicas para
dispensa®?, com a eficacia horizontal dos direitos fundamentais do contradi-
torio e da ampla defesa na aplicacio das justas causas, com a instauragio de
comissdes paritarias para resolucio das questdes atuais de trabalho — como a
instalagdo de mecanismos de vigilancia informatizada, definicio dos limites
para utilizagdo do correio eletronico, todos eles sem regulacio legislativa —,
com a necessidade de negociar os impactos negativos das dispensas coletivas
antes de efetiva-las etc.

No direito processual, os procedimentos e a negociacio proporcionam as
partes e ao magistrado, de forma colaborativa, dialogada e sem decisdes-sur-
presa, estabelecerem o calendério processual, definir dinamicamente os 6nus
probatérios, dispensar a realizagdo de audiéncias intteis, fixar questdes de fato
decisivas ao julgamento de mérito, dispensando a prova oral, e, no limite, mol-
dar livremente o procedimento para emprestar maior adaptabilidade ao direito
material em discussdo, ao final, tornando o processo mais eficaz.

211 “O Direito do Trabalho, que também conheceu, faz meio século, um aumento potencial de um
Direito da informagfo, evoluiu num sentido mais conforme com os principios bésicos da teoria
da comunicagio. Longe de promover a apropriagio da informagio, ele, ao contrério, impds sua
partilha, obrigando o empregador a tornar piblicas, ou a difundir junto dos assalariados ou de seus
representantes, as informagdes relativas ao funcionamento da empresa, especialmente quanto a tudo
o que se refere as medidas que afetam o emprego.” (Alain Supiot, op. cit., p. 156).

212 A Convengio n. 158 da OIT que veda a rescisdo imotivada dos contratos de emprego, foi ratificada
pelo Brasil e depois denunciada, mas o procedimento de distrato é objeto de julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal (ADI 1625), contando com maioria de votos no sentido de declarar a
inconstitucionalidade do ato de dendncia, ato continuo determinando que o Congresso Nacional
ratifique a dentncia. Caso o Poder Legislativo nio ratifique o ato presidencial, haver reconhecimento
da validade das disposigdes do tratado internacional em nosso sistema juridico, mas a conclusio do
julgamento ainda aguarda alguns votos em pedido de vista.
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O ideal utépico seria uma sociedade capaz de regular a si mesma por meio
da contratualizagio das relacdes sociais, ajustando os comportamentos que
os proprios contratantes escolheram adimplir, o que seria transposto para o
Direito do Trabalho por meio da exclusividade da negociacdo coletiva. Na
perspectiva dos procedimentos para resolugio dos conflitos seriam as proprias
partes responsaveis por estabelecer os procedimentos necessarios para a solu-
¢io de suas contendas.

Entretanto, como todo sistema, o sistema comunicacional das relagdes so-
ciais tende a desagregar-se (entropia), exigindo diretrizes externas para recolo-
cé-lo em posi¢io de equilibrio. Mas néo se deve confundir fixagio de diretrizes
gerais com a intromissdo profunda em toda e qualquer comunicagio entre as
partes, como ainda ocorre com o Direito do Trabalho nacional e a jurisprudén-
cia trabalhista que é deveras intervencionista. Precisamos mais de mecanismos
de regulacio e fixacdo de objetivos, deixando as relacdes em piloto automatico,
nelas intervindo apenas para corrigir rumos, e menos de intromissoes legisla-
tivas, executivas e judiciais para regulamenta-las de maneira pormenorizada.

E que o ocorre, por exemplo, no estudo comparativo entre a legislago traba-
lhista brasileira de 1943 e a portuguesa de 2009. Entre nés, os artigos 456 e 461
da CLT proporcionam a construgio do conceito de fungio, enquanto um feixe
determinado e rigido de tarefas, de modo que o empregado estd obrigado a rea-
lizar apenas e tdo-somente as tarefas para as quais foi contratado, nfo podendo
haver alteragio durante a execucéo do contrato, sob pena de o empregador ter
de pagar diferencas salariais devido ao desvio de fungio, actimulo de fungio
ou equiparacio salarial, chegando ao ponto do Poder Executivo brasileiro criar
o c6digo brasileiro de ocupagdes para descrever cada fungio possivel e as suas
tarefas correlatas.”’® Na pratica, uma empregada contratada como secretiria
de um profissional liberal ndo pode buscar e servir o café na ocasifo em que
0 seu superior estivesse recebendo um cliente para reunifo e ela nfo estivesse

ocupada com outras tarefas, por estar fora do seu feixe rigido de atribui¢oes.’*

213 Portaria n. 397 de 2002 do Ministério do Trabalho e Emprego.

214 “Assessoram os executivos no desempenho de suas fungdes, atendendo pessoas (cliente externo
e interno), gerenciando informagdes, elaboram documentos, controlam correspondéncia fisica e
eletronica, prestam servigos em idioma estrangeiro, organizam eventos e viagens, supervisionam equipes
de trabalho, gerem suprimentos, arquivam documentos fisicos e eletrdnicos auxiliando na execugio de
suas tarefas administrativas e em reunides.” (Item 2523 do Cédigo Brasileiro de Ocupagdes).
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J4 no ordenamento juridico luso, menos regulamentado e mais regulado, o
tema da defini¢do da funcfo e a sua alteragfo esta assentado nas premissas de
polivaléncia, adaptabilidade e mobilidade profissional, resguardando a vedagio
de reducio salarial e rebaixamento hierdrquico, bem como permitindo que as
normas coletivas possam disciplinar de maneira diversa e a critérios das partes,
conforme os artigos 1182 e 120%'¢ do Cédigo do Trabalho portugués.

Pedro Romano Martinez anota que nfo é aceitiavel que uma empresa, ten-
do em conta a tecnologia existente, numa dada altura, se celebrou contratos
de trabalho que pressupunham o exercicio de determinadas funcdes, que se
tornaram obsoletas em fun¢io do avango da tecnologia, ndo possa adaptar as
atividades a novas situagdes, procedendo a uma reestruturagdo operacional.
Comentando os artigos 118 e 120 do Cédigo do Trabalho, esclarece que em
caso de reestruturagio empresarial, cabe ao empregador proceder as necessérias
adaptacdes da categoria de prestadores, atribuindo fungdes adequadas as apti-
does e qualificacio profissional do trabalhador. Além disso, ha que atender a
chamada mobilidade profissional, que faculta & empresa exigir o cumprimento

215 Artigo 118. Fungdes desempenhadas pelo trabalhador. 1 — O trabalhador deve, em principio, exercer
fungdes correspondentes a actividade para que se encontra contratado, devendo o empregador
atribuir-lhe, no 4mbito da referida actividade, as funcbes mais adequadas as suas aptidoes e
qualificag@o profissional. 2 — A actividade contratada, ainda que determinada por remissio para
categoria profissional de instrumento de regulamentagio colectiva de trabalho ou regulamento
interno de empresa, compreende as funcdes que lhe sejam afins ou funcionalmente ligadas, para as
quais o trabalhador tenha qualificacio adequada e que nio impliquem desvalorizagio profissional.
3 — Para efeitos do ntimero anterior e sem prejuizo do disposto em instrumento de regulamentagio
colectiva de trabalho, consideram-se afins ou funcionalmente ligadas, designadamente, as fungdes
compreendidas no mesmo grupo ou carreira profissional. 4 — Sempre que o exercicio de fungdes
acessorias exigir especial qualificagio, o trabalhador tem direito a formagio profissional ndo inferior
a dez horas anuais. 5 — Constitui contra-ordenagfo grave a violagdo do disposto no ndmero anterior.

216 Artigo 120. Mobilidade funcional. 1 — O empregador pode, quando o interesse da empresa o exija,
encarregar o trabalhador de exercer temporariamente fungdes nio compreendidas na actividade
contratada, desde que tal nio implique modificagio substancial da posi¢o do trabalhador. 2 — As
partes podem alargar ou restringir a faculdade conferida no ndmero anterior, mediante acordo que
caduca ao fim de dois anos se nfo tiver sido aplicado. 3 — A ordem de alteragdo deve ser justificada,
mencionando se for caso disso 0 acordo a que se refere o niimero anterior, e indicar a duragio
previsivel da mesma, que néo deve ultrapassar dois anos. 4 — O disposto no n? 1 nio pode implicar
diminuicio da retribuigfo, tendo o trabalhador direito as condigdes de trabalho mais favoraveis que
sejam inerentes as fungdes exercidas. 5 — Salvo disposi¢do em contrério, o trabalhador ndo adquire
a categoria correspondente as fungdes temporariamente exercidas. 6 — O disposto nos ntimeros
anteriores pode ser afastado por instrumento de regulamentagéo colectiva de trabalho. 7 — Constitui
contra-ordenagio grave a violagdo do disposto nos n? 1, 3 ou 4.
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M1 acenando

de tarefas afins ou funcionalmente ligadas a atividade contratada
para a passagem da modernidade para a pés-modernidade, que aludimos no pri-
meiro capitulo, em que as relagdes deixaram de ser rigidas e estéticas, passando
a ser mais flexiveis e adaptéveis ao seu meio.

Luis Claudio Martins de Aratjo, por outra perspectiva, também tras no-
vos argumentos para defender a necessidade de uma postura mais reguladora
e menos intervencionista do Estado nas relacdes sociais, inclusive porque na
sociedade atual, hipercomplexa e tolerante, a adogio de posicoes legislativas
universalizantes tende a tratar de forma uniforme pessoas e situacoes juridicas
que se encontram em situagdes faticas totalmente diferentes.

Recordemos o exemplo da jurisprudéncia trabalhista que trata os direitos

28 com ares de

como indisponiveis, irrenunciveis e inegociaveis individualmente
principios absolutos, sem atentar as circunstancias concretas e realizar um juizo
de ponderagio com a liberdade efetiva e a capacidade de autodeterminacio.

Martins de Aratjo conclui que:

Logo, no contexto de uma sociedade bem ordenada, marcada pelo desa-
cordo razodvel e pelo pluralismo, o Estado n#o se deve posicionar favo-
ravelmente a qualquer cosmovisio especifica, mas sim deve ser limitado
a garantir certos direitos e condigdes que permitam a todos os cidadios
perseguir seus planos de vida prépria, visto que seria arbitrario impor
certas concepgdes especificas de direitos a outros cidadios, a menos que
seja empregado um procedimento que goza de legitimidade e possa ser
aceito por aqueles afetados pela decisdo.?”

Alain Supiot esclarece que essas novas formas de regulacio do Direito e
das relacoes de trabalho néo significam de modo algum, na pratica, uma volta
ao Estado minimo e um abandono puro e simples das relacdes sociais 2 esfera
privada. Definitivamente, nfo é disso que se trata. Traduzem-se mais por uma
politica de “governo por objetivos” cuja eficicia depende do estimulo e da qua-

217 Martinez, Direito do Trabalho, p. 409.

218 “E relevante frisar: esse principio tem por fim proteger o trabalhador ndo apenas perante o empregador,
mas também com relacio a si mesmo. Ou seja, o trabalhador, repita-se, nio pode se despojar, ainda
que por livre vontade, dos direitos que a lei lhe assegura.” (TST — SDBDI — E-RR - 1454/2005-103-
03-40 — Rel® Min? Maria Cristina Peduzzi — DJ 29.02.2008).

219  Aratjo, Supremacia ou didlogos judiciais, p. 15.
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lidade das comunicagdes entre os poderes publicos, incluindo em posicdo de
destaque o Poder Judicidrio, os grupos, o patronato e os entes sindicais.??

Demonstragio clara dessa mudanca de opgio do regulamentado pelo re-
gulado em sede de direito coletivo se deu com a Emenda Constitucional n.
45 de 2004 que introduziu no artigo 114 da Constituicio a necessidade de
“comum acordo” para que as partes da negociacdo coletiva possam ajuizar
um dissidio coletivo na Justica do Trabalho para que esta fixe condi¢des de
trabalho (sentenca normativa).

A opcio constituinte parece-nos absolutamente clara no sentido de que sdo
as partes que devem esgotar todas as tentativas de negociagio coletiva, com o
sindicato obreiro deliberando livremente sobre o exercicio do direito de greve,
incumbindo ao Judiciério apenas a tarefa de mediar esse conflito, aproximando
as partes para um acordo e vedando as condutas antissindicais pelas empresas
ou o0 abuso do exercicio do direito de greve pelo sindicato dos trabalhadores.

Durante a aprovacio da Emenda 45/2004 houve intensa discussdo no Con-
gresso Nacional acerca da conveniéncia da manutengio do requisito do “co-
mum acordo” no texto do artigo 114, tendo a posi¢io a favor de sua manutengio
logrado maioria. Os legisladores estavam conscientes dos efeitos processuais da
alteracio e sinalizaram pela necessidade de impor estimulos legais para que as
proprias partes dialogassem, inclusive com a greve, e resolvessem autonoma-
mente o conflito.

O Deputado Federal Ricardo Berzoini (PT/SP), lider do Partido, votou e

fundamentou a opgao partiddria nos seguintes termos:

Sr. Presidente, quero esclarecer que uma das teses mais caras ao Partido
dos Trabalhadores é a luta contra o poder normativo da Justiga do Traba-
lho. Acreditamos que a negociagio coletiva se constréi pela vontade das
partes. Ou seja, se nfo tivermos no processo de negociagio a garantia da
exaustfo dos argumentos, da busca do conflito e da sua negociagio, vai
acontecer o que vemos em muitos movimentos hoje, particularmente em
S#o Paulo, como o recente caso dos metrovidrios, em que a empresa re-
corre ao poder normativo antes de esgotada a capacidade de negociacio.
Portanto, na nossa avaliagdo, manter a expressdo ‘de comum acordo’ é
uma forma de garantir que haja exaustfo do processo de negociagéo co-
letiva. O Partido dos Trabalhadores vota pela manutengio da expresséo,

220 Ibidem, p. 161.
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combatendo o poder normativo da Justiga do Trabalho, que hoje é um
elemento de obstaculo a livre negociagio coletiva.

Em dltimo caso, esgotadas as possibilidades de negocia¢do voluntéria, arbi-
tragem ou mediacio judicial é que o magistrado podera criar as normas coleti-
vas que servirdo de padrdes de condutas a serem impostas as partes.

E o Tribunal Superior do Trabalho compreendeu o papel de regulador??,
inobstante a posi¢ao reaciondria de parte da doutrina’”?, que dava uma inter-
pretacio enviesada e ideologicamente comprometida para superar a exigéncia
do “comum acordo” para conhecimento e julgamento dos dissidios coletivos.

A regulagdo das relagdes juridicas a partir de critérios gerais, deixando as
partes um maior espago de liberdade para ajustar-se conforme as circunstan-
cias da relagfo fatica concreta, exige no campo processual mecanismos também
flexiveis e mais adequados, com a adogio cada vez maior da mediagdo como
mecanismo de solugio dos conflitos, visto que ela atende mais aos valores indi-
viduais das partes e se projeta com solu¢des dinAmicas e para o futuro.

Ernesto Griin, participe da mediagio como método adequado de solucéo
dos conflitos na sociedade pds-industrial, assinala que a solugio da disputa pela
mediacio nasce da confrontacio e harmonizacio dos valores e necessidades
dos atores especificos, nfdo da imposicio dos valores sustentados pelo juiz que,

221 “DISSIDIO COLETIVO. COMUM ACORDO. NAO CONCORDANCIA DO SUSCITADO.
JURISPRUDENCIA DO TST. EXTINCAO. O comum acordo, pressuposto especifico para o
ajuizamento do dissidio coletivo, exigéncia trazida pela Emenda Constitucional n? 45/2004 ao art.
114, § 29, da CF, embora de modo ideal devesse ser materializado sob a forma de peti¢do conjunta
da representagio, € interpretado de maneira mais flexivel pela Justiga do Trabalho, no sentido de se
admitir a concordancia tacita na instauracio da instancia, desde que nio haja a oposi¢io expressa do
suscitado, na contestagio. No presente caso, verifica-se que, na primeira audiéncia de conciliagio,
o Sindicato suscitado, apresentando a sua defesa, mostrou-se contrério a instauracdo do dissidio
coletivo, reiterando em diversas ocasides seguintes o seu posicionamento. O entendimento desta
Corte, portanto, é o de que, ao alegar a auséncia de comum acordo como causa extintiva do feito,
o suscitado evidenciou de forma inexorével seu inconformismo com a instauracdo unilateral da
instancia, ndo cabendo a esta Justiga Especializada o exercicio espontineo e abusivo da jurisdigio
contra a vontade manifesta das partes de se oporem ao ajuizamento do dissidio coletivo, respaldada
na Constituicio Federal. Assim, nega-se provimento ao recurso, mantendo-se a decisdo regional que
extinguiu o feito, sem resolugio de mérito, nos termos do art. 267, IV, do CPC. Recurso ordinario nio
provido.” (TST — SDC — Processo RODC n. 0082300-35.2008.5.03.0000 — Relatora Ministra Dora
Maria da Costa — DEJT 30.04.2010).

222 Castilho, A reforma do Poder Judiciario, p. 31/32.

131



André Araiijo Molina

dada a situagido de complexidade e multiculturalismo, cada vez menos pode ser
fiel reflexo dos valores da sociedade que representa.???

Enquanto o estabelecimento de balizas regulatérias é o caminho para o di-
reito material da pés-modernidade, é preciso também realizarmos uma revisao
dos mecanismos processuais de solugio dos conflitos, para que migrem da pers-
pectiva unilateral, hierarquizada e impositiva do sistema de justica monopoli-
zado para um modelo mais democrético e dialégico, com possibilidades novas
alternativas, mesmo com atuagio do juiz.

Silvio Lerer observou que a pressio dos acontecimentos econdmicos, sociais
e politicos dos tdltimos tempos determinou a evolugdo dos sistemas de regula-
¢Ao social, que foram se alterando, e atualmente estamos vivendo uma era de
profunda mutagio desses sistemas. Encontramos-nos assistindo a uma etapa de
mudancas que ndo se limitam a por em foco a crise do processo judicial, mas
que abarca todas as estruturas tradicionais de solucio dos conflitos. Essa situ-
agio de crise estd dando lugar a criagio de novos espagos de regulagio e novas
instituicdes intermediérias entre o Estado e os cidad#os. Estes foros alternativos
nio vieram somente responder a disfuncionalidade do sistema judicidrio, mas,
principalmente, propor outro modelo de regulacéo dos conflitos, fundado na
descentralizacio, na desprofissionalizacdo e na deslegalizagio. Esta ideia atual
de mediagfo se sustenta tanto na diversificagio como na complexidade da vida
social que favorece ao desenvolvimento de modos descentralizados de regulacao
das disputas que permitem aos cidadios reconquistar para si a gestdo de seus
proprios interesses e conflitos.??*

Um exemplo claro da emergéncia das novas formas nio-estatais de reso-
lugdo dos conflitos é a chamada Lex mercatoria, ou seja, a celebragdo entre
as empresas multinacionais de contratos comerciais que nio se submetem ao
direito interno ou mesmo ao internacional privado, mas decorre de ajuste dia-
logado pelas partes que criam os préprios direitos e obrigacdes, cujos dissidios
serdo resolvidos pela mediagdo ou arbitragem internacional, tendo as mes-
mas partes ressalvado nos contratos que, no limite, a execugdo das decisdes
mediadas ou arbitrais seriam objeto de execugio perante os tribunais locais,
conforme a eleigio de foro.

223 Griin, Una visién sistémica e cibernética del derecho, p. 127.

224 Lerer, El marco de referencia de la mediacion, passim.
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Alfredo Fernéndez Vicente defende a recepgio das vérias modalidades al-
ternativas de solucido dos conflitos na atual sociedade, na medida em que a
visio reducionista, normativista, representando o direito como ordem preesta-
belecida, posta pela autoridade politica e imposta mediante coagio ou a ame-
aga dela pelo sistema judicidrio, simboliza um modelo repressivo que niao mais
atende aos reclames da sociedade atual.?”®

O ideal seria partirmos da consideracio do caso, quando as normas sao me-
ros modelos ou critérios para a decisdo dos conflitos a ser tomada pelas préprias
partes, invertendo-se o esquema hierarquico, de modo que os casos estariam no
centro da preocupagio, privilegiando o usudrio do sistema judicial e ndo o legis-
lador. A inversio do raciocinio juridico também aponta para uma compreensio
integrativa do caso, compreensiva nfo somente dos aspectos normativos, mas
também dos niveis faticos e valorativos, para poder migrar do modo de aparigio
autoritdrio e repressivo do direito tradicional para uma atividade criativa de
fazer justica como experiéncia compartilhada entre todos os atores sociais.

Utilizando de uma alegoria do usudrio do sistema de justica enquanto um
paciente, o professor platino defende que a intervencéo judicial por meio da
decisdo somente seria tomada nos casos em que a controvérsia juridica estivesse
centrada no dissenso insoltvel, no conflito de interesses denotando a divergén-
cia, mesmo apds o esclarecimento dialogado das partes, quando a cirurgia seria
inevitdvel. Em muitos casos, frente ao consenso, sem prejuizo de existir uma
contraposi¢io de interesses, as partes cooperam para alcangar o objeto desejado
ou compartilhi-lo. No caso da indispensabilidade da decisdo judicial, sera pre-
ciso decidir o conflito, mas no segundo se tratard de regular um consenso, ou
seja, 0 caso juridico nfio é necessariamente conflitivo em sentido estrito.

Mas para que as modalidades procedimentais de regulaco juridica sejam
adequadamente aproveitadas no Direito do Trabalho brasileiro, calha a adver-
téncia de Ernesto Griin de que o pressuposto central da mediagio é a autode-
terminacdo, garantindo-se as partes dissidentes a capacidade informada para a
negociacio, a salvo de coergdes. Acrescenta o jurista que:

El peligro de trasponer un modelo de mediacién basado en este valor, sin

examen adecuado de las circunstancias culturales locais, podria llegar a
producir mediaciones donde se ofrezca um pseudorespeto a la autode-

225 Vicente, Consideracién sistémica del caso juridico, p. 41/42.
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terminacién de las partes. Una cultura autoritéria supondria, sin mayor
preocupacién por el valor de la autodeterminacién, que el mediador pue-

de o debe arrogarse la posibilidad de decidir por las partes o permitirse
1,226

ofrecer consejo profesiona

Em relag¢do do Direito do Trabalho, no qual as vozes classicas defendem a
indisponibilidade dos direitos dos trabalhadores, de modo a afastar a possi-
bilidade da arbitragem e da mediagio extrajudicial, ha espago para avancar,
inclusive para esta maioria, adotando um modelo de mediagio judicial, con-
duzida pelo magistrado trabalhista no sentido de regular o consenso entre
as partes ndo somente em busca da solugio de direito material, mas, quando
esta nfo for possivel, transpondo a mediagio para o campo processual, com o
estabelecimento cooperativo dos dnus, dos fatos controvertidos e do procedi-
mento de uma forma geral, quando as decisdes seriam mais legitimas e, com
isso, mais facilmente aceitéveis pelas partes, evitando recursos indesejaveis e
meramente protelatérios.

Também deriva da ideia de solu¢io mediada e construida pelas partes, a
maior aceitacdo pelo juiz trabalhista dos procedimentos de jurisdi¢ao volunta-
ria, de homologacdes de transacdes extrajudiciais, ajuste de clausulas contra-
tuais mais flexiveis, submissio pré-contratual dos ajustes, que atenderia tanto
ao paradigma pds-moderno de tolerincia e didlogo, como haveria supervi-
sdo (rectius: protecdo) judicial dos direitos fundamentais dos trabalhadores,
evitando-se a manifestacio de vontade viciada pelo hipossuficiente daquela
relacio juridica contratual.

A convocagio das partes litigantes, no exercicio do contraditério mate-
rial e cooperativo, para ajustar com o magistrado a decisdo do seu préprio
conflito, nos remete ao tema da necessidade de se abrir os limites da inter-
pretagio juridica, principalmente dos direitos fundamentais aplicéveis nas
relacdes de trabalho.

226 Griin, Una vision sistémica y cibernética del derecho, p. 136.
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3.5. Interpretacao pluralista e procedimental

dos direitos fundamentais

Ja tivemos ocasiao de reconhecer, ao longo do itinerério seguido pelos ca-
pitulos anteriores, que a sociedade mundial atual é extremamente multicul-
tural, complexa, tolerante e imediatista, tragos que repercutiram no Direito
pbs-moderno e na ciéncia juridica pensada atualmente para melhor apreender
o seu objeto, com a admissdo de uma pluralidade de fontes normativas, uma
atuacio mais regulatéria do Estado, um processo mais flexivel e cooperativo,
uma atuacio democrética mais participativa dos cidadfos, um sistema judicial
mais descentralizado, uma ciéncia juridica mais elastica e pensada com os me-
canismos da informdtica, entre outras significativas mudancas em relacio ao
paradigma anterior.

Todas as premissas conduzem-nos também a necessidade de revisarmos os mé-
todos de interpretagio dos direitos, notadamente uma ampliagio dos sujeitos legi-
timados para fazé-lo, principalmente quanto aos direitos fundamentais, bem como
novos instrumentos de legitimaco das decisdes judiciais quando do exercicio da
jurisdi¢do constitucional e aplicagio de direitos fundamentais aos casos dificeis.

Deve-se também rever o rol restrito dos interpretes autorizados dos direitos
fundamentais, porque os principios que fomentam direitos fundamentais estio
quase que exclusivamente positivados na Constitui¢ao e nos tratados interna-
cionais, cujos veiculos representam a intersecco entre o politico, o juridico e o
filosofico. Uma interpretagio realizada apenas pelos magistrados das ctpulas,
como ainda ocorre atualmente com os tribunais brasileiros, desconsidera outras
posi¢des epistemoldgicas que sdo muito enriquecedoras, como os representantes
politicos, os magistrados de instAncias ordindrias, os professores e os fildsofos,
apenas para falar de alguns.

E preciso, entfo, que os direitos fundamentais sejam reinterpretados e seus
sentidos reconstruidos a partir da nova democracia participativa e dialoga-
da, com a relevancia dos diferentes pontos de vistas, no mais das vezes con-
traditérios, dando voz aos setores da nossa sociedade multicultural, postura
que reclama a criacdo de novos mecanismos de participagio processual que
permitam o acesso das pessoas, dos grupos e dos entes estatais na atividade
interpretativa, nio sé nos 6rgios de ctipula do Poder Judiciario, mas principal-
mente na primeira instancia.
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3.5.1. A sociedade aberta dos interpretes da Constituicdo
de Peter Hdberle

O alemio Peter Hiberle publicou a sua tese sobre a nova hermenéutica
constitucional no ano de 1975, por meio da qual defendeu a necessidade de
uma mudanga na forma de interpretacio da Constituicio alema, abandonan-
do 0 método classico em que apenas os juizes constitucionais, por intermédio
de procedimentos formais, realizavam a interpretacio da Lei Fundamental
para uma moderna forma que considere os diversos atores sociais, enquanto
integrantes da sociedade plural, e, por isso, também legitimos interpretes das
disposicdes constitucionais. Por uma perspectiva processual também é neces-
sario aparelhar a jurisdi¢cio constitucional com mecanismos que possibilitem
a participacio dialogada dos diversos legitimados da sociedade, pois “os cri-
térios de interpretagio constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto
mais pluralista for a sociedade.”?*’

Uma Constitui¢io, que estrutura ndo apenas o Estado em sentido estrito,
mas também a propria esfera pablica, dispondo sobre a organizacdo da prépria
sociedade e, diretamente, sobre setores da vida privada, atingindo a todos, ndo
pode tratar as forcas sociais e privadas como meros objetos. Contemporanea-
mente, elas devem integra-las ativamente enquanto sujeitos de direito.

Partindo do pressuposto que as normas juridicas constitucionais s&o o resul-
tado da interpretacio dos textos, cujo interprete nao apenas revela os sentidos
dos textos, mas na verdade os constrdi, segue que a cidadania deve ser convoca-
da a construir o sentido dos direitos fundamentais, uma vez que a Constitui¢ao
deve ser o espelho da publicidade e da realidade social.

A ampliagio do rol de legitimados a participar dos debates constitucionais
a respeito da interpretagcdo dos direitos fundamentais estaria intimamente
ligada com uma democracia mais participativa e menos representativa, na
medida em que os direitos fundamentais, em perspectiva material, sdo aquilo
que todos os integrantes da sociedade vivenciam em seu dia-a-dia, por isso a
sua legitimidade para integrar o procedimento jurisdicional democrético de
defini¢io e extensio dos direitos.

No Estado constitucional-democratico, a Ciéncia do Direito, as Ciéncias
da realidade, os cidaddos e os grupos sociais em geral nio dispdem de legi-

227 Hiberle, Hermenéutica constitucional, p. 13.
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timagio para a interpretagdo da Constituicio em sentido estrito. Todavia, a
democracia nio se desenvolve apenas no contexto de delegacio de responsa-
bilidade formal do povo para os érgaos estatais, até o ultimo interprete for-
malmente competente, a Corte Constitucional. Numa sociedade aberta, ela
se desenvolve também por meio de formas refinadas de mediagio do processo
publico e pluralista da politica e da praxis cotidiana, especialmente mediante
a realizagio dos direitos fundamentais.’*®
E acrescenta o autor homenageado:

O povo nio é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no
dia da elei¢fo e que, enquanto tal, confere legitimidade democratica ao
processo de decisdo. Povo é também um elemento pluralista para a in-
terpretagfio que se faz presente de forma legitimadora no processo cons-
titucional: como partido politico, como opinido cientifica, como grupo
de interesse, como cidaddo.”?®

Além dos intérpretes da sociedade fechada (juizes constitucionais), faz parte
da sociedade aberta os legitimados que podem ser agrupados em quatro grandes
categorias. A primeira é formada pelos agentes do Estado, como o préprio juiz
constitucional que profere voto vencido nas decisdes da Corte Constitucional,
cuja fundamentacio balizard a compreensdo do alcance da decisdo; os juizes
infraconstitucionais, que ao enfrentar nos processos subjetivos, individuais e
coletivos, questdes relacionadas aos direitos fundamentais, acabam balizando
a jurisprudéncia ordindria, a qual emite critérios que influenciam a Corte Su-
prema; os legisladores, ao propor, discutir e aprovar a legislagio infraconstitu-
cional, inclusive também na atividade constituinte reformadora derivada, cuja
atuacdo ajudara a estabelecer os limites dos direitos constitucionais; e os inte-
grantes do Poder Executivo, que tanto em sua atividade legislativa delegada ou
regulamentar, quanto na emisséo de atos administrativos tipicos, interpretam e
delimitam os direitos fundamentais nos casos concretos.

O segundo grupo, integrado pelos particulares, é composto pelas partes da
agdo constitucional, que com suas argumentagdes influenciam e condicionam
a decisfo do Tribunal; os terceiros juridicamente interessados que passam a
integrar a relagio juridica processual; os pareceristas, peritos e experts que

228 Ibidem, p. 36.
229 Ibidem, p. 37.
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atuam nas agdes, trazendo fundamentos técnicos; os participantes das au-
diéncias pablicas que trazem diversos pontos de vista a respeito da questdo
tratada no processo; e a sociedade civil organizada, por intermédio dos grupos
sociais formalmente representados, como as associacdes civis, que integram o
julgamento da acéo, emitindo opinides e trazendo novas luzes para conheci-
mento da matéria.

O terceiro grupo é composto pela opinido publica, democratica e plural,
notadamente a imprensa, a igreja, as representagdes religiosas e a comuni-
dade em geral.

O quarto e dltimo grupo é formado pelos professores, os quais doutrinam
academicamente a respeito do conceito e alcance dos direitos fundamentais,
cujas opinides abalizadas, se nio vinculam as decisdes constitucionais, exer-
cem grande influéncia e criam um situagdo de constrangimento epistemol6-
gico sobre os juizes.

Durante o processo de tomada de decisfo, o Judicidrio deve controlar de-
mocraticamente a participagio dos interpretes da sociedade aberta, bem como
levar em conta os interesses dos grupos nio representados naquele debate. As
opinides plurais e ndo afeitas a técnica juridica serdo consideradas por inter-
médio dos principios e dos métodos de interpretagdo constitucional enquanto
filtros sobre os quais a forga normatizadora da publicidade atua e ganha confor-
macio. Esses métodos e principios canalizam e disciplinam as multiplas formas
de influéncia dos diferentes participantes do processo decisério. As influéncias
plurais evitam o livre arbitrio do juiz, compatibilizando independéncia judicial
com legitimidade da deciséo.

A partir da participagio aberta, o processo de interpretagio constitucional
¢ infinito, sendo o juiz constitucional apenas um mediador, devendo a deciséo
final mostrar-se adequada e apta a fornecer justificativas diversas e variadas,
ou, ainda, submeter-se a mudangas posteriores, por meio alternativas racionais.

A democracia da jurisdi¢do desenvolve-se mediante a controvérsia sobre as
alternativas, sobre as possibilidades e sobre as necessidades da realidade, nas
quais ndo pode haver interrupcio e nas quais no existe e nem deve existir
dirigente ou opinido definitiva emitida por um grupo fechado e formal.

A unidade da Constituicio surge da conjugacio do processo dialogado e das
fungdes dos diferentes intérpretes, na medida em que o consenso é resultado de
conflitos e compromissos.
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E mais legitimas sdo as decisdes quanto maiores forem os mecanismos pro-
cessuais de participagfo da sociedade aberta. E por isso que o direito processual
deve ser visto enquanto direito de participacio democrética dos atores sociais
para a tomada das decisdo judiciais constitucionais.

Se por um lado a legitimidade amplia com a participacdo social, que estd
longe de ser organizada ou disciplinada, garantindo sua abertura e esponta-
neidade, de outro deve haver uma relativizagdo da interpretagio estritamente
técnica-juridica dos direitos fundamentais, pois os magistrados nao mais inter-
pretam isoladamente, mas conjuntamente com toda a esfera piblica pluralista
e com for¢a normatizadora.

Uma sociedade € livre e aberta na medida em que se amplia o circulo dos
interpretes da Constitui¢do em sentido lato. E é democratica quando h4 uma
6tima conformagio das normas constitucionais pelo legislador, resultado de
um processo politico também aberto, “diversionista”, inclusivo, decorrente da
ampla comunicagio de todos para com todos. Ao final, também por meio da
interpretacio dialogada e aberta, incumbiria ao Poder Judicirio apenas refinar
o sentido das normas.

3.5.2. A legitimacdo pelo procedimento de Niklas Luhmann

O socidlogo alemio Niklas Luhmann escolheu o Direito como objeto de
pesquisa de boa parte das suas publicagdes socioldgicas, sempre utilizando como
premissa metddica a ideia da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos. Uma das
suas publicacdes mais relevantes para a temdtica que nos ocupa nessa parte do
trabalho, que € a interpretagio pluralista e procedimental dos direitos funda-
mentais, trouxe novas luzes na justificacio e legitimacio das decisdes judiciais
em ambientes sociais complexos, cujos parAmetros de afericio do acerto das
decisdes nfo mais estd na comparacio silogistica com padrdes legislativamente
pré-estabelecidos.

No prefacio da sua monografia sobre a legitimacdo pelo procedimento, o
autor antecipa as ideias mestras da sua tese ao anotar que 0 pensamento atu-
al sobre o direito, o estado e a sociedade europeia da década de 1960 vai se
liberando da antiga tradicio e reconhecendo que procedimentos legalmente
organizados podem contribuir ou mesmo levar a legitimagio de opgdes obri-
gatérias do ponto de vista juridico. Essa tese foi formulada para substituir o
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antigo modelo europeu duma ordem hierarquica de fontes e matérias juridicas,
deixando entrever mais sinceridade para o estabelecimento de decisdes, maior
elasticidade e adaptabilidade do direito, gerando um potencial mais elevado
para transformagdes estruturais da sociedade.

Tal como a categoria do contrato para o Ambito das relacdes sociais, a cate-
goria do procedimento para o Ambito dos atos estatais parece apresentar aquela
férmula magica que combina a mais alta medida de seguranca e liberdade que
se pode praticar concretamente.”*°

O professor define legitimidade como uma disposicio generalizada para
aceitar decisdes de contetdo ainda nio totalmente definido, dentro de certos li-
mites de tolerancia. E, em uma sociedade cada vez mais complexa, torna-se, na
esteira, mais dificil conseguir encontrar decisdes estatais que sejam, a0 mesmo
tempo, objeto de consenso e coagio. A crescente complexidade da sociedade
no decurso do progresso civilizatrio aumenta os problemas pedindo solucéo e,
assim, tem-se de buscar alternativas as formas classicas de obtengio de acordo
espontaneo e confirmaco do que é exato.

Em face da variabilidade do sistema social da comunidade, a legitimaco do
poder politico ja4 ndo pode ceder a uma moral apresentada de forma natural,
antes tem de ser aprofundada no préprio sistema politico. Torna-se, assim, legi-
timo um poder que aceita ou que até institui o seu proprio processo de legitima-
¢io, que se daria com o estabelecimento de procedimentos.

A institui¢do de procedimentos para legitimar as decisdes satisfatorias,
que nfo sio univocas, substitui os antigos fundamentos jusnaturalistas fun-
dados na teologia ou na razio e os métodos totalitirios de estabelecimento do
consenso. Os procedimentos trazem a vantagem de encontrar um reconhe-
cimento generalizado que arrasta consigo a aceitacio e a consideragdo das
decisdes obrigatorias.

O autor faz uma importante distin¢do entre procedimento, na perspectiva
socioldgica da tomada de decisdo, e os processos judiciais, a0 menos da forma
em que estes foram estruturados classicamente, para avangar na diferenciagao
de que a instituicio de ritos processuais, com uma sequéncia fixa de acoes de-
terminadas e reconhecendo que uma tnica acdo estaria certa em cada fase,
com as agdes de tal forma concatenadas, presta-se apenas a garantia de segu-
ranca juridica e nfo, necessariamente, de legitimidade das decisdes. Isso porque

230 Luhmann, Legitimacio pelo procedimento, p. 7.
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a legitimidade guarda maior relagio com a aceitacdo da decisdo em si, com o
seu resultado, e nfo apenas sobre o compartilhamento das premissas para inicio
do processo. Mas o ataque a rigidez do processo judicial ndo significa que néo se
devam ter normas juridicas gerais que sejam aptas para reduzir a complexidade
do sistema comunicacional que se estabelece num procedimento judicidrio.

Bem por isso que os procedimentos pressupde sempre uma organizacio ba-
sica, para garantir a sua sobrevivéncia a partir de determinadas regras de com-
portamento. Dentro desse quadro, porém, as partes possuem uma “autonomia
para a organizagio duma histéria propria e é através desta histéria do processo
juridico que reduzem ainda mais a complexidade que lhes é atribuida.”?!

Os participantes do processo juridico devem cooperar na determinago da
sua histéria, daf terem de se pdr de acordo quanto a um ritmo comum que seja
sincronizado, razodvel e adequado, quando atuaria o juiz para evitar interacoes
que ocorrem muito depressa ou devagar. As partes precisam de tempo para re-
fletir sobre o proximo passo a dar. A racionalidade e a aceitagio da decisdo final
pelas partes também decorre do tempo razodvel que se lhes proporcione para
refletir sobre o préximo passo a dar no curso do procedimento, pois assim elas
conseguem prever no intervalo as consequéncias da sua atuagio, possibilitando
orientar-se para os resultados provaveis.

O estabelecimento do procedimento consegue fundir cooperagio e conflito,
na exata medida em que o processo consiga induzir através do proprio sistema
especifico a uma cooperagio justificativa na causa, convocando as partes ao
mesmo tempo em que permite resolver os conflitos sob a ideologia duma pro-
cura coletiva da verdade.

3.5.3. A solucdo processual dialogada e procedimentada de Willis
Santiago Guerra Filho

Willis Santiago Guerra Filho foi o primeiro que, entre nds, ocupou-se de
desenvolver uma filosofia do direito processual, enquanto uma divisdo dentro
da filosofia do direito, em cuja disciplina especifica pretendeu tratar do direito

e da teoria da constituigdo em sentido procedimental.?*

231 Ibidem, p. 41.

232 “J4 a filosofia do processo se voltaria para o esclarecimento de questdes como aquela da legitimagéo
do poder por meio dos procedimentos decisérios, examinaria valores subjacentes a0 modo como se
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As constitui¢des atuais ndo mais cumprem apenas a tarefa de balizar o
retraimento do Estado diante da sociedade civil, como nos primérdios do
moderno constitucionalismo, para respeitar direitos fundamentais (direitos
de defesa), mas principalmente tém a funcio de guiar a atividade estatal e
social, a fim de promover o bem-estar individual e coletivo dos integrantes da
comunidade que soberanamente a estabelece, o que é feito tanto por meio de
regras juridicas, como por intermédio de principios juridicos, ambos dispostos
no texto das constituigdes.

Enquanto as regras juridicas descrevem um fato especifico, prescrevem con-
dutas e impde as sancdes respectivas, reclamando um mecanismo mais simples
e formal de aplicagdo (subsungio), a aplicagio dos principios juridicos requer
um esfor¢o muito maior, na medida em que ndo se referem eles a fatos deli-
mitados e & consequéncias juridicas especificas, mas indicam uma opgéo pelo
favorecimento de determinado valor, a ser considerada quando da apreciacdo
de uma multiplicidade de fatos. Da distin¢io decorre que para a aplicagio de
principios em um ambiente metodoldgico pds-positivista, ha maior necessidade
de haver o estabelecimento de um procedimento para que se comprove os va-
lores sob os quais eles devem incidir, construindo uma solugdo democratica e
procedimentada. Bem por isso que o autor referenciado conclui que:

Os principios juridicos fundamentais, dotados também de dimensio
ética e politica, apontam a diregdo que se deve seguir para tratar de
qualquer ocorréncia de acordo com o Direito em vigor, caso ele ndo
contenha uma regra que a refira ou que a discipline suficientemente. A
aplicacdo desses principios, contudo, envolve um esforco muito maior do
que a aplicagio de regras, onde uma vez verificada a identidade do fato
ocorrido com aquele previsto por alguma delas, ndo resta mais o que fa-
zer, para se saber do tratamento que lhe é dispensado pelo direito. (...) A
necessidade de se ter um procedimento torna-se ainda mais aguda quan-
do se trata da aplicacio de principios, pois af a discussdo gira menos em

estruturam esses procedimentos, ou, ainda, a questdo da finalidade a ser atendida com o recurso a
regulamentagio de formas processuais para tomar decisdes vinculativas, isto €, a fungdo do processo
na ordem juridica e social. Integraria ainda o corpus teérico da filosofia do direito processual estudos
de carater epistemoldgico, dedicados a refletir sobre a metodologia e hermenéutica especificas de sua
intelecgdo, cuja possibilidade se deduz da distingfo ontolégica do direito material.” (Guerra Filho,
Teoria processual da constitui¢io, p. 47).
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torno de fatos do que de valores, o que requer um cuidado muito maior
para se chegar a uma decisio fundamentada objetivamente.

Em sendo assim, é de se esperar, na medida em que aumenta a frequ-
éncia com que se recorre a principios para solugio de problemas juri-
dicos, o crescimento também da importancia daquele ramo do Direito
ocupado em disciplinar os procedimentos, sem os quais nio se chega a

um resultado aceitével, ao utilizar um meio tio pouco preciso e vago de
233

ordenacio da conduta, como sio os principios.

Reconhecida a eficdcia normativa dos principios juridicos constitucionais,
um segundo passo é reconhecer que eles tanto se aplicam ao direito material
quanto ao direito processual, naquilo em que se convencionou chamar de direito
processual constitucionalizado ou de constitucionalizagio do direito processual.
A contribuigio de nosso autor vai além, ao reconhecer a estreita implicacdo en-
tre Constitui¢do e processo, quando este se torna um instrumento indispensa-
vel de realizagio daquela e, por corolério, de todo o ordenamento juridico, que
nela se fundamenta e a partir dela se projeta. H4, assim, além do movimento de
materializacdo constitucional do direito processual, uma procedimentalizacio
do direito material constitucionalizado, na medida que o processo é o meio
indispensavel para a realizacio efetiva da Constituicio e, no limite, de todo o
ordenamento juridico de direito material.

O sociedade civil moderna vivenciou dois momentos juridico-politicos bem
distintos, sendo no primeiro periodo a fase de formalizacdo do direito, com pre-
visdo formal nas primeiras constituicdes de garantias minimas de nfo-interven-
¢o, sendo marcado por uma participagio minima do Poder Judicirio. Com o
esgotamento do modelo formal de garantia de direitos, que trouxe pouca evolu-
¢Ao na vida social, seguiu-se uma segunda fase de materializacdo, caracterizada
pela maior expansio dos direitos fundamentais sociais, garantindo-se direitos
subjetivos em face do Estado (direitos 2 uma prestaco), cuja implementacio
exacerbou o papel do Poder Judicidrio e, como consequéncia, retirou uma par-
cela da liberdade dos individuos, com uma judicializacio da politica e da socie-
dade, potencializando a intervengéo.

Disso segue que nas constituicoes da era pds-industrial, nas quais ha ga-
rantias de direitos de liberdade, sociais, politicos e da coletividade, fatalmente

233 Guerra Filho, Teoria processual da constitui¢ao, p. 9/10.

143



André Araiijo Molina

aparecerd uma tensio entre aqueles direitos fundamentais tradicionais de pro-
tecdo de uma esfera da liberdade civil dos cidad?os, e, por outro lado, os direitos
previstos para garantir a concretizagio de objetivos sociais da coletividade. “A
decisdo sobre qual dos dois havera de prevalecer nio é possivel ser tomada antes
de verificadas as situacdes em que se conflitam, do que decorre a inadequagio
de normas gerais e abstratas para regulé-las.”?**

A solugio possivel, o “caminho do meio”, segundo Willis Santiago Guerra
Filho, ao dialogar com as teorias sociais de Luhmann e Habermas, é a de que
nas sociedades complexas da pés-modernidade, as solucdes dos problemas juri-
dicos para os casos dificeis nio mais se encontram previstas antecipadamente
nas leis, mas somente aparecem pragmaticamente quando se procura colocar as
opinides dissidentes em comunicacio, partindo de um consenso em torno da
possibilidade de se chegar a um entendimento mutuo?®. E o didlogo das opini-
oes divergentes ocorre por intermédio de um procedimento que “permita a mais
ampla participacio, com a integragdo do maior nimero possivel de pontos de
vista sobre a questfo a ser decidida, havendo ainda de se prever a possibilidade
de a decisdo tornar-se, a um sé tempo, vinculante para os casos futuros seme-
lhantes e passivel de ser modificada, diante da experiéncia adquirida em sua
aplicacdo.””, decorrendo da adog¢io desse procedimento a maior aceitacio do
decidido por parte daqueles que participaram democraticamente do processo de
tomada de decisdo, legitimando-a.

As decisoes dialogadas e procedimentadas conseguem, a um sé tempo,
harmonizar as exigéncias de justiga, préprias do modelo jusnaturalista, quan-
to de racionalidade e previsibilidade, fundamentos do positivismo juridico.
O procedimento torna-se o principal mecanismo de afirmagdo concreta dos
direitos fundamentais.

234 Guerra Filho, Teoria processual da constitui¢io, p. 50.

235 “O que se deseja enfatizar aqui € a circunstincia de que na pés-modernidade d4-se uma pluralidade de
descricoes da realidade social igualmente vélidas. Em decorréncia disso, também as prescrigoes feitas
com base em tais descri¢des sdo plirimas. O ideal, entdo, é tentar combiné-las, a fim de obtermos
solugdes mais adequadas, porque mais abrangentes, para problemas sociais.” (Guerra Filho, A filosofia
do direito, p. 101).

236 Guerra Filho, A filosofia do direito, p. 80.
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3.54. O direito enquanto sistema autopoiético de normas juridicas

Um sistema é uma porcdo organizada do mundo, composta de elementos
estruturados entre si, que mantém certo nivel de coeréncia e autonomia
frente as influencias do meio, também mantendo a sua identidade apesar
das mudancas que se produzem internamente. Os sistemas também pos-
suem forma e estrutura que correspondem as interconexdes internas entre
seus elementos e externa com outros sistemas ou com o ambiente. Além da
estrutura (estdtica), os sistemas cumprem fungdes (dindmica), razio pela
qual tendem a adaptar-se as influéncias do meio, buscando o equilibrio,
para continuar cumprindo a sua fungéo.

O direito positivo, espago-temporal delimitado, atende os requisitos acima
e compde um sistema, da mesma forma que a ciéncia do direito, metalingua-
gem descritiva da linguagem normativa enquanto seu objeto. O pensamento
sistémico é o paradigma cientifico mais adequado para responder ao desafio da
complexidade da sociedade pés-moderna e as suas diversas ordens normativas.

Alberto Montbrun anota que o emergente pensamento sistémico implica
uma visdo distinta do pensamento reducionista da sociedade industrial. A teo-
ria dos sistemas propoe um método que em vez de orientar-se pelas coisas ou os
objetos, orienta-se pelas relagdes, interacdes e processos entre eles. Montbrun
postula que a realidade nfo se pode dividir ou fragmentar para entendé-la, por-
que a realidade n#o est4 feita apenas de elementos que interagem, mas também
de processos em retroalimentagio dinAmica e multinivel. A realidade, enfim,
é percebida como um todo integrado e ndo como uma descontinua colecdo de
partes isoladas.?”’

Uma das principais caracteristicas dos sistemas é a sua autonomia em rela-
¢do ao ambiente, mas nio isolamento, de modo que podemos falar em sistemas
abertos (alopoiéticos), os quais possuem inputs e outputs para o constante fluxo
de matéria, energia e informagdes com o ambiente circundante.

J4 os sistemas relativamente fechados (autopoiéticos) ndo possuem os inputs
e outputs para a troca de matéria, energia e informagdes com o ambiente, mas
recebem estimulos exégenos que ndo atuam como informacio que contribua
para programd-lo, porém essas perturbacdes provocam reagdes reorganizadoras
internas para manter o seu equilibrio homeostatico.

237 Montbrun, Hacia la democracia divecta, passim.
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A palavra autopoiese deriva do grego (auto “préprio” + poiesis “criagao”),
significando a capacidade de autoproducio. A teoria autopoiética foi desen-
volvida originariamente pelos professores chilenos Humberto Maturana e
Francisco Varela para explicar a vida e seu modo de reproducio e regulacio.
As observacoes dos autores levaram a conclusdo que os seres vivos compor-
tam-se como um sistema fechado para o ambiente, com capacidade de produ-
zirem a si proprios, na medida em que sdo compostos por elementos internos
que possuem as caracteristicas de auto organizarem-se e autoproduzirem-se.
Os sistemas vivos estdo inseridos em um ambiente com o qual relacionam-
-se, recebendo estimulos, mas como sdo fechados e possuem a capacidade de
autocriagao, seus proprios elementos internos, a partir dos estimulos externos,
reajustam-se, reorganizam-se e readaptam-se como forma de manutencio da
propria vida, autoproduzindo-se.?*8

Referidas ideais centrais trouxeram um avanco nfo sé para as ciéncias
biolégicas, mas para toda a teoria do conhecimento, ao reconhecer um novo
método que pudesse explicar os fendmenos nio apenas analiticamente e de
forma linear, com a observagio isolada e estdtica dos seus elementos, proprio
da modernidade, mas também de forma circular e dindmica, autorreferencial
e flexivel, tendo em foco as iteragdes entre os seus elementos, entre si e com
o ambiente circundante.

Niklas Luhmann transpds a teoria autopoiética para explicar a realidade
social atual, constituida de uma sociedade complexa e contingente, para cuja
tarefa as matrizes epistemoldgicas cldssicas ndo eram mais satisfatorias. Para ele,
o ser humano vive em um mundo constituido sensorialmente e que apresenta
uma multiplicidade de possiveis experiéncias e agdes, em contraposi¢ao ao seu
limitado potencial de percepcio, assimilacdo de informacdes e de acio atual
e consciente. Cada uma das experiéncias concretas oferece um contetdo que
remete a outras possibilidades que sdo a0 mesmo tempo complexas e contin-
gentes. Complexidade entende-se a existéncia cada vez mais de muitas outras
possibilidades do que se pode realizar, obrigando o ser humano a fazer uma se-
lecdo; ja a contingéncia significa o fato de que as possibilidades prefacialmente

238 MATURANA, Humberto R; VARELA, Francisco G. De méaquinas y seres vivos. Autopoiesis: la
organizacién de lo vivo. Santiago: Editorial Universitaria, 1973.
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possiveis podem ser inatingiveis ou mesmo inexistentes ao final, criando no su-
jeito um temor do desapontamento e a necessidade de assumir certos riscos.”’

E dentro desse sistema social altamente complexo e contingente, ha um sub-
sistema juridico que possui a funcdo de prescrever condutas e indicar solucdes,
tudo de modo a reduzir a quantidade de possibilidades possiveis, comunicando
para distinguir, por meio do cddigo bindrio (juridico/antijuridico), as condutas
socialmente aceitas, reduzindo a complexidade e evitando as contingéncias.

A teoria sistémica de Luhmann que analisou o direito pela perspectiva da
sociologia também foi aproveitada pelos juristas, incumbindo a Gunther Teu-
bner’* a adogdo dessa mudanga de paradigma e, aqui entre nds, a Willis San-
tiago Guerra Filho!
internamente por diversos outros sistemas, entre os quais a politica, a econo-

. Para os autores, na esséncia, o sistema social é composto

mia, a filosofia, a moral e o direito. A observagio do dltimo propicia a compre-
ensio de que o direito, enquanto um dos elementos do sistema social, também,
internamente, ocupa a forma de um sistema. E um sistema autopoiético, na
medida em que apresenta as caracteristicas préprias da autorreferéncia, utili-
zando interacdes recursivas e circulares, valendo-se de seus proprios elemen-
tos normativos anteriores, para afirmar sua autonomia e projetar sua evolugéo,
autoproduzindo-se; também possui auto-organizacio, em razio de que constroi
internamente seus proprios mecanismos de interacdo entre os seus diversos ele-
mentos, eliminando contradi¢des e organizando-os racionalmente; e autopro-
dugio, visto que somente elementos juridicos internos do sistema é que podem
definir o que é considerado direito, cuja tarefa incumbe aos legisladores e aos
Tribunais, a partir da Constituigao.

Nessa linha de ideais, fixa-se uma primeira premissa de que o direito é um
subsistema social que tem como fungio reduzir a complexidade do seu am-
biente e que para tanto utiliza de uma codificac@o especifica binaria (juridico/
antijuridico), cujos elementos do sistema (normas juridicas) é que indicam quais
dos fatos sociais sdo juridicos e também esse mesmo sistema juridico estd per-
manentemente auto-organizando-se, autorreproduzindo-se e adaptando-se a

239 Luhmann, Sociologia do Direito, p. 45/46.

240 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Trad. José Engricia Antunes. Lisboa:
Fundagio Calouste Gulbenkian, 1989.

241 GUERRA FILHO, Willis Santiago. O direito como sistema autopoiético. Revista Brasileira de
Filosofia, n. 163, p. 185-196, 1991.
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realidade social cambiante, mas a partir de seus préprios referenciais anteriores
(autorreferéncia) e os estimulos externos vindos do ambiente, principalmente,
da politica, da economia e da filosofia.

O sistema juridico seria, entdo, normativamente fechado, visto que a sua
alteracio somente pode ocorrer por meio de uma nova legislagio (autorrepro-
dugdo), mas é cognoscitivamente aberto, na medida em que os fatores externos
(pressdes sociais, filosofia, politica, economia etc.) podem exercer a funcdo de
estimulos para que o sistema adapte-se constantemente a realidade complexa
do seu ambiente, reajustando a sua estrutura a partir de seus préprios elementos.

Ernesto Griin também enxerga o direito atual com a forma de sistema, mas
um sistema mais aberto — ao contrario de Luhmann — e também cibernético.
Entre as caracteristicas da teoria sistémica que sio encontradas no universo
juridico destaca o autor: 1) o direito é composto de partes e elementos interco-
nectados (em especial, mas nio somente, normas); 2) é dependente de um me-
tassistema significativo (a sociedade); 3) apresenta alguns tipos reconheciveis
de egressos (sentencas) a partir de ingressos (leis em sentido amplo); 4) é capaz
de manter sua prépria organizagio interna durante certo periodo de tempo.
Entre os seus aspectos cibernéticos estdo: 1) estd submetido a retroalimentacoes
positivas e negativas provenientes do ambiente; 2) possui variagio interna, o
que possibilita adaptar-se e passar de um estado a outro; 3) possui controles que
regulam as inter-relacdes entre suas partes; e 4) possui suas proprias regulagdes
e reservas, o que lhe d4 autonomia frente as flutuagdes de seu entorno.”*

A Constituigio, embora localizada dentro do sistema juridico, representa
uma zona de contato entre o Direito e a politica, bem como os contratos (e as
normas coletivas, especialmente no Direito do Trabalho), em outro ponto, mar-
cam a zona de acoplamento estrutural entre o Direito e a economia. As demais
fontes normativas, tais como as leis, os precedentes, o direito internacional etc.,
também sdo os demais elementos do sistema juridico.

Para Luhmann, “os Tribunais constituem o centro do sistema juridico.”*®,
justamente porque na visdo cldssica e estanque da separagio dos poderes, o
Poder Legislativo possuia proeminéncia em face do Judicidrio, porém des-
de 0 momento em que o direito processual ganhou autonomia do direito
material e os magistrados passaram a ser obrigados a decidir todos os con-

242 Griin, Una wvisién sistémica y cibernética del derecho, p. 35/36.

243 Luhmann, A posi¢do dos tribunais no sistema juridico, p. 160.
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flitos que lhes fossem submetidos, independentemente da previsio de uma
solucdo no direito material***. Ao julgarem principalmente os litigios em
que nio ha previsio legislativa, os tribunais assumem também uma fungio
eminentemente politica de criacdo do direito, forcando uma releitura do
principio da separacio dos poderes.

A partir dessa maior participa¢do politica dos julgadores, Luhmann anota
que os tribunais estfo neutralizados politicamente em relaco as influéncias dos
outros sistemas sociais, na medida em que manipulam apenas com os préprios
elementos do sistema juridico, mas, de outro lado, “sdo por isso mesmo favore-
cidos na sua participacdo na transformagio do Direito, sobretudo em 4reas nas
quais o legislador demonstra ser relativamente inativo.”*

E prossegue o autor defendendo que os tribunais, queiram ou néo, devem
interpretar, construir e distinguir os casos, para que possam formular novas
regras de decisdo e testa-las quanto a sua consisténcia frente ao ordenamento
juridico. Assim surge por meio da atividade judicante dos tribunais um direito
judicial, que, no decorrer da sua reutilizagio constante, é, em parte, conden-
sado, formulado com vistas ao reconhecimento e a confirmagio, por isso,
aproveitavel nos casos futuros.

Entre as suas conclusoes, estd a de que nfo se pode mais compreender a le-
gislagdo como uma instancia hierarquicamente superior a jurisdi¢ao, como uma
instAncia que d4 instrugdes a serem seguidas pelos Tribunais. O juiz atualmente
permanece vinculado ao Direito, mas nfo a legislacio em sentido estrito. Ao
exercer a jurisdicdo, existindo ou nio legislagio, os tribunais e o legislador par-
ticipam do processo de formagao, da modificacio, da condensacio e da confir-
macdo de regras genericamente vélidas. “Nisso a legislacio desempenha mais a
funcio de um 6rgao periférico, de um ponto fronteiri¢o na relagio entre o siste-
ma juridico e o sistema politico”, ndo havendo qualquer hierarquia entre eles.?*

Sdo por essas razdes que os Tribunais assumem a posi¢do de centro do
sistema juridico, pois no ambiente democratico em que vivemos o papel do
Poder Judicidrio transformou-se daquele de mero aplicador das leis que lhe era
atribuido pela divisdo classica da triparticio dos poderes, quando ocupava po-
si¢do subalterna frente ao Legislativo, a quem incumbia a tarefa de produgio

244 CF/88, art. 52 XXXV (principio da inafastabilidade), CPC, art. 126 e CLT, art. 82
245 Luhmann, Idem, p. 152.
246 Idem, p. 165.
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normativa, para um papel atual participativo, para o qual, além de aplicador
do direito preexistente, deve ser interprete e, também, passa a ser produtor e
criador do direito.

Essa atividade produtiva e criativa do Judicidrio contemporineo é notada
primeiramente quando faz-se a distingdo entre texto de lei e norma juridica,
sendo que o Judicidrio esti vinculado a esta tltima, género do qual faz parte as
regras e os principios. Se é o legislador quem inova no ordenamento com a cria-
¢Ao dos textos normativos, conformando a vontade politica da sociedade, é o
Judicidrio quem os interpreta e lhes d4 sentido, construindo as normas juridicas,
as quais compde seu material de trabalho e serdo aplicadas aos casos submetidos
a jurisdig¢ao. Os juizes, bem analisando, operam com o Direito (normas), a partir
do préprio Direito (textos), criando e transformando os institutos em que se as-
sentam a sociedade atual, tais como os conceitos de vida, familia, propriedade,
dignidade, subordinacio etc.

A atividade criadora do Judiciirio de seu préprio material de trabalho
acentuou-se sobremaneira com a utilizacio da jurisprudéncia como fonte for-
mal do direito, aqui entre noés, desde 2004 com as stimulas vinculantes’* e
mais atualmente com a forca obrigatéria dos precedentes estabelecida pelo
novo Cédigo de Processo Civil de 20158, obrigando os juizes a julgarem
conforme os julgamentos anteriores, em tipica atividade autorreferente, auto-
produtiva e, por isso, autopoiética.

A “autoreprodutibilidade” do sistema juridico é que lhe empresta unidade
e autonomia frente aos outros sistemas sociais, como a politica, a economia, a
moral, a religido, entre outros, porém, autonomia que nio significa isolamento
ou indiferenga. Para falar com Willis Santiago Guerra Filho, a autonomia signi-
fica que o sistema juridico funciona com uma linguagem prépria, sem necessi-
dade de recorrer a parAmetros fornecidos por outros sistemas, aos quais, entre-
tanto, se acopla, por intermédio de procedimentos desenvolvidos internamente
para estabelecimento de didlogos fertilizadores, cujo principal mecanismo ¢ a
decisdo judicial.**

Se é certo que o Judicidrio ocupa atualmente também a funcio politica
de produzir o Direito, notadamente nos casos em que nao ha texto legislati-

247 CEF/88, art. 103-A.
248 Lei 13.105 de 2015, art. 499, § 1% VI, p. ex.

249 Guerra Filho, Teoria processual da constituigio, p. 72.
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vo, por outro lado também h4 que se reconhecer a possibilidade de o Poder
Legislativo alterar os textos ou mesmo ocupar os espacos vazios, quando sua
interferéncia tem o condao de gerar estimulos para a transformagio do Di-
reito, justamente por intermédio da mudanca de interpretacio dos tribunais
quanto aos €asos CONCretos.

A iteragdo reciproca entre direito e politica, Judicidrio e Legislativo, sem
que haja hierarquia ou proeminéncia entre eles, ¢ que garante a estabilidade e o
desenvolvimento do sistema juridico em uma sociedade complexa e cambiante.

E a doutrina deve ocupar uma posi¢io privilegiada entre os elementos do
sistema juridico, indicando aos julgadores qual a melhor interpretacio a ser
extraida a partir dos textos legislativos e quais as solugdes mais adequadas para
cada um dos casos concretos submetidos a julgamento, principalmente quando
nio hd uma resposta antecedente e determinada na legislacio (hard cases).

O papel da doutrina é relevantissimo também, para falar mais uma vez com
Luhmann: se o direito dos juizes é uma fonte do Direito, deve-se admitir, da
mesma maneira, que essa fonte somente pode ser apreendida integralmente,
na forma de argumentagio racional, e assim canalizada de forma disciplinada,
quando também parte da contribui¢do dos juristas para uma maior racionalida-
de das decisoes judiciais.?*

3.6. Mecanismos de solucao de antinomias

Em uma sociedade plural, tolerante e cosmopolita, cujos antigos limites im-
postos pela soberania estatal véo se diluindo, o quadro que nos afigura é o da
pluralidade das fontes normativas, constituindo um sistema juridico multidi-
mensional e em forma de rede, potencializando, por corolario, a ocorréncia de
antinomias e a tendéncia do desaparecimento das lacunas.

Nesse modelo tedrico imaginado para representar metaforicamente o direi-
to da atualidade, os antigos mecanismos cldssicos juspositivistas da hierarquia,
temporalidade e da especialidade nio prestam mais nenhuma fungio, exata-
mente porque nio h4 mais hierarquia entre as diversas fontes normativas, dis-
persas que estdo no ambiente cadtico legislativo da pés-modernidade, as nor-
mas mais antigas favoraveis 2 pessoa humana nio sio revogadas pelas novas

250 Idem, p. 168.
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disposi¢des (principio da vedagio do retrocesso social) e as normas gerais, no-
meadamente os principios constitucionais, que indicam uma pauta mais aberta
de aplicagdo devem prevalecer no conflito com normas especificas que sejam
restritivas de direitos fundamentais.

Avancando na proposta de sugerir novos mecanismos para a solugdo das
antinomias no direito pés-moderno, dividimos as colisdes entre as variadas es-
pécies normativas para tratamento em separado e com critérios especificos.

3.6.1. O principio “pro homine” e o conflito de regras materiais

Os critérios classicos, proprios do positivismo juridico, como a hierarquia,
temporalidade e especialidade nio mais atendem adequadamente o novo siste-
ma juridico, na exata medida em que no h4 mais escalonamento piramidal, de
modo que torna-se estéril o critério da hierarquia para solugdo das antinomias
normativas. Também os critérios da temporalidade e da especialidade perdem
sua utilidade, pois as constituicbes democraticas e os tratados internacionais
estatuem que as normas de prote¢io aos direitos humanos, ainda que mais an-
tigas ou mesmo gerais, devem prevalecer em face das normas mais modernas e
especiais que diminuam o status juridico da pessoa humana.

Ao lado das previsdes em diversos tratados internacionais e decisdes dos
tribunais internacionais — que serdo vistas nas linhas que se seguem —, um
simples olhar mais acurado em nosso proprio texto constitucional ja revela que
a dignidade da pessoa humana é o centro do sistema juridico (tépico 4.1., retro),
disso seguindo que o Brasil rege-se nas relacdes internacionais pelo principio da
prevaléncia dos direitos humanos (CF, art. 49, II), que os direitos fundamentais
previstos na carta sdo apenas o patamar minimo, aberto a progressividade e
recepgio de outros direitos humanos (CF, art. 59 § 29), bem como adotamos o
modelo de no-reversibilidade dos direitos fundamentais (principio da vedagio
do retrocesso social — CF, art. 59, § 29), inclusive em relacdo aos direitos hu-
manos trabalhistas (CF, art. 7% caput), todos a propiciar a construgdo de um
principio em favor da pessoa humana (pro homine).

E por isso que para nés os critérios cléssicos de soluc@o de antinomias ado-
tados pelo modelo positivista devem ser substituidos pelo critério do principio
pro homine, inerente ao modelo pés-moderno, pds-positivista e afinado com
o pluralismo juridico. Se a dignidade da pessoa humana é objeto e fim de
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todo o sistema juridico, nacional, regional e internacional, a solugao adotada
no momento da aplicacio deve, necessariamente, ser a que mais prestigie a
pessoa humana.

O principio pro homine foi construido inicialmente no direito internacio-
nal dos direitos humanos, enquanto critério de didlogo entre o direito inter-
nacional e o direito interno, mas vem ganhando amplitude para espraiar-se
por todos os ramos do direito, servindo de critério de interpretacio e aplica-
¢Ao das normas juridicas.

Nasceu do reconhecimento da forga normativa dos tratados internacionais
de direitos humanos, quando, primeiramente, a doutrina de direito internacio-
nal enxergou que as previsdes do artigo 52 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, do artigo 29 da Convengdo Americana de Direitos Humanos,
do artigo 52 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais, do artigo 12 da Convengio contra a tortura e outros tratamentos ou
penas cruéis, do artigo 41 da Convengao sobre os direitos das criangas e artigo
15 da Convencio Interamericana sobre desaparecimento forcado de pessoas,
permitiam a construcio de um critério de solugdo de antinomias, em que se
privilegiava a centralidade da pessoa humana e a progressividade, evolugio e
irreversibilidade da sua protegio.

A prépria Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados, promulgada
entre nés pelo Decreto n. 7.030 de 2009, que serve de norma diretiva para
a correta interpretagdo dos tratados internacionais, diz em seu artigo 31.1
que um tratado deve ser interpretado de boa-fé segundo o sentido comum
atribuivel aos seus termos, no contexto e a luz de seu objetivo e finalidade,
significando que em relacio aos tratados internacionais de direitos humanos,
cujo objetivo e finalidade é a progressividade da protecio e desenvolvimento
da pessoa humana, o interprete sempre buscard a solucio em beneficio da
pessoa, ou seja, pro homine.

A propria Constitui¢ao da Organizagio Internacional do Trabalho também
adota explicitamente o principio do favorecimento & pessoa humana como o
critério para a solugiio das antinomias entre tratados internacionais trabalhistas
e o direito interno dos paises aderentes as convengdes e recomendaces.”!

251 “Em caso algum, a adog#o, pela Conferéncia, de uma convengio ou recomendagio, ou a ratificagio, por
um Estado-membro, de uma convengio, deverdo ser consideradas como afetando qualquer lei, sentenca,
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Zlata Drnas de Clément, estudiosa do principio pro homine, o concebe a
partir das teorias socioldgicas que marcaram a passagem do direito interestatal
isolado para um direito global, transnacional, que tem como centro a pessoa
humana. A comunidade juridica internacional é composta de uma mirfade
de subsistemas particulares normativos, a partir de uma pluralidade de enti-
dades humanas coletivas que vio desde a familia, grupos locais e regionais,
associacdes, a sociedade estatal, até as agrupagdes internacionais, especiais ou
regionais. A comunidade mundial nfo resulta da justaposi¢do, coexisténcia ou
cooperacio exclusiva dos Estados, mas sim da interpenetracio dos povos atra-
vés das relagdes internacionais (transnacionais), submetida a distintos ordena-
mentos juridicos.

E a partir de variados tratados internacionais e muitas decisoes da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos, a citada autora defende que o principio pro
homine foi “transformado en el principio motor de la prevalencia de la proteccion de
los derechos humanos por sobre todo derecho convencional o pactado internacional o
nacional, objeto y fin de todo el sistema juridico.”*?, atuando como uma pauta que
estabelece preferéncias interpretativas e normativas (de solugio de antinomias).

Na perspectiva interpretativa, indica que o aplicador devera optar pela in-
terpretagdo (rectius: norma juridica) que mais amplie a prote¢io humana, a
partir do texto interpretado, bem como na relacéo inversa, quanto as normas
restritivas, devera optar pela norma que menos limites os direitos. J4 na sua fun-
¢Ao normativa, enquanto critério de solu¢do de antinomias, além de esterilizar
os critérios classicos da temporalidade e especialidade, autorizaria o aplicador a
eleger, entre as normas aplicveis — porque preenchidos os seus antecedentes —
aquela que mais fomente 2 dignidade humana, independentemente de ser mais
antiga ou geral.

Monica Pinto também defende que o principio pro homine é um critério
hermenéutico que informa todo o direito dos direitos humanos em virtude do
qual se deve preferir a norma mais ampla ou a interpretacio mais extensiva,
quando se trata de reconhecer direitos protegidos e, inversamente, a norma ou
interpretagfo mais restrita quando se trata de estabelecer restrigdes ao exercicio

costumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores interessados condigdes mais favordveis que as
previstas pela convengio ou recomendagio.” (Art. 19, § 8°, da Constitui¢do da OIT).

252 Clément, La complejidad del principio pro homine, p. 106.
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dos direitos. “Este principio coincide com el rasgo fundamental del derecho de los
derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre.”*

Nesse particular também é a contribuigio de Humberto Henderson, que re-
conhece a dupla fung¢io do principio pro homine, mas avanga para decompd-lo
em dois critérios complementares. O primeiro é o da aplicagdo da norma mais
protetora, independentemente se a sua residéncia é no direito internacional ou
direito interno, também independente de hierarquia — para aqueles que ainda
enxergam o sistema juridico na forma piramidal —, preferindo-se a aplicacio da
norma mais protetora dos interesses da pessoa humana. Ja o segundo critério é
o da conservac@o da norma mais favoravel, substituindo o critério da tempora-
lidade, indicando que as normas mais vocacionadas a proteger a pessoa humana
continuam vigentes e aplicaveis, ainda que normas mais modernas, indepen-
dente de hierarquia, tragam corrosdes ao antigo sistema de protegao. Para esse
critério, mesmo uma disposi¢io constitucional mais moderna n#o substituiria a
previsio de um tratado internacional que seja mais vantajoso. N#o se trata, com
efeito, de um problema de derrogagio ou revogacio de uma norma por outra,
mas de aplicacio, partindo-se do pressuposto que todas sdo validas e vigentes
dentro do sistema juridico completo.?*

E acrescenta Zlata Clément que a esséncia do principio pro homine pode
resumir-se em uma regra geral dos tratados de direitos humanos — subjacente a
todo o direito dos direitos humanos — mediante a qual, pela via da interpretagio
ou adequagio normativa, se busca assegurar que em toda decis@o se alcance o
resultado que melhor projeta a pessoa humana. E uma prescri¢ao de cariter
normativo, no entanto também constitui um principio geral do direito interna-
cional dos direitos humanos, fonte principal no sentido previsto no artigo 38.1.b
do Estatuto da Corte Internacional de Justica.

Arremata seu estudo fazendo a pertinente observagio de que o principio pro
homine, embora funcione como articulador de todo o sistema normativo, nfo
apenas em especifico o dos direitos humanos (nacional e internacional), nfo
pode servir de argumento voluntarista para ativismos judiciais, de modo opor-
tunista, como base de argumentagdes para sustentar um campo de interpreta-
¢Oes sem limites, aberto para derrogacio das normas positivadas e imposigio de
obrigacdes ndo previstas pelo ordenamento juridico. Por isso que,

253 Pinto, El principio pro homine, p. 163.

254 Henderson, Los tratados internacionales de derechos humanos, p. 92/95.
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(...) una progresividad acelerada, irreflexiva, unidirecional, ideologizada,
transicional, mds que fortalecer al sistema de proteccién de los derechos hu-
manos, llevard a su descrédito y a la retaliaciéon contrahistérica, haciendo
que los grandes logros em matéria de proteccion internacional de los derechos
humanos pierddn su valor social general y perdurable, destruyendo una de las
obras de civilizacién mds destacadas de nuestro tempo.?>

Especificamente quanto ao direito internacional do trabalho e os atos nor-
mativos da OIT (convengdes e recomendagdes), a Constitui¢ido desta prevé em
seu artigo 19, § 89, que em caso algum, a adocio, pela Conferéncia, de um ato
normativo devera ser considerada como afetando qualquer lei, sentenca, cos-
tumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores condicdes mais favoraveis.

Por essa razio que Valerio de Oliveira Mazzuoli diz que na aplicagio de
uma convengio internacional do trabalho em um dado caso sub judice, deve o
magistrado trabalhista primar por verificar qual a norma mais benéfica ao ser
humano, sujeito de direitos, se a normativa internacional ou a interna.?*°

Zoraide Amaral de Souza aprofunda o estudo do artigo 19 da Constituicio
da OIT para concluir que ap6s a ratificagio, a convencéo passa a ser aplicada
no sistema juridico brasileiro, todavia, ha que se ter em mira as condicoes fa-
voraveis. Se um dos objetivos principais da OIT € a universalizacdo das normas
de protegio ao trabalho, equilibrando o 6nus dessa protegio que recai sobre o
setor produtivo, o certo é que nao necessariamente as normas internacionais
substituirdo a legislagio interna, justamente quando a sua aplicagio for reduzir
direitos ja assegurados nos paises em que uma convengio se torne aplicével por
forca de sua ratificagio.

E arremata Zoraide Souza:

Quando a norma juridica nacional, anterior ou posterior a ratificacio da
Convengio, adota o mesmo regime do diploma internacional, mas con-
fere maiores vantagens aos trabalhadores a que se destina, aplicavel ser4,
sem divida, a regra do § 82 do art. 19 da Constituicio da Organizagio
Internacional do Trabalho, pelo fato de constitufrem as convengdes e
recomendagdes normas minimas de carater internacional. Contudo, se o
sistema consubstanciado no instrumento internacional nfo for compati-

255 Clément, op. cit., p. 111.

256 Mazzuoli, Integragdo das convengdes e recomendagdes, p. 86.
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vel com o nacional, impossivel serd invocar-se a regra da “condi¢do mais
vantajosa”, pois a aplicacio de um sistema torna inaplicavel o outro.”’

A diferenga do principio pro homine, na sua perspectiva de critério para a
solugio de antinomias normativas, e o principio trabalhista da norma mais fa-
vordvel é que para o primeiro a prevaléncia é da dignidade da pessoa humana,
enquanto para o segundo é a dos direitos dos trabalhadores. A compreensio e
a aplicac@o de um e outro sio distintas.

O Direito do Trabalho ganhou autonomia apés a Constituicio mexicana de
1917, sendo no Brasil com a Constituicio de 1934, quando os direitos sociais
dos trabalhadores ganharam residéncia constitucional, justamente no momento
politico em que vigorava a ideia de Estado de Bem-Estar Social. Dessa férmula
politica com tendéncias socializantes, a legislacdo trabalhista foi construida e
interpretada a favor dos interesses dos trabalhadores, dai porque a doutrina
especializada subdividiu o principio da protecio nas espécies do in dubio pro
operdrio, norma mais favoravel e da condigdo mais benéfica.”® Analisando o
tema por esta perspectiva, ao adotar a norma mais favoravel ao trabalhador,
o interprete estava realizando interpretacdo conforme a Constitui¢io, a qual
sinalizava sempre no interesse dos empregados.

Ja em relagdo ao direito internacional contemporaneo e considerando que a
Constituicio Federal de 1988 migrou da férmula politica social para a do estado
democratico de direito, uma terceira via que compatibiliza os interesses liberais
e sociais, tendo como epicentro a dignidade da pessoa humana, a interpretacdo
de todo o sistema juridico trabalhista nfo deve ter mais em foco, apenas e em
todos os casos, os interesses dos trabalhadores (sociais), mas o da pessoa huma-
na (pro homine) e que em alguns casos o beneficiado podera ser o empregador,
pessoa fisica e também detentor de direitos humanos.?*

A decisao do Supremo Tribunal Federal que considerou a Convengao Ame-
ricana de Direitos Humanos quanto a impossibilidade de prisao do depositario

1260

infiel’® ¢ uma demonstragio de interpretagdo pro homine que acabou por be-

257 Souza, A Organizagio Internacional do Trabalho, p. 452/453.

258 Por todos, v. RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 3 ed. Trad. Wagner
Giglio e Edilson Alkmim Cunha. Sao Paulo: LT, 2004.

259 Molina, Teoria dos principios trabalhistas, p. 51/64.
260 STF - RE 466.343 — Rel. Min. Cezar Peluso — DJE 05.06.2009 e Stimula Vinculante n. 25.
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neficiar muitos devedores-depositdrios em acdes trabalhistas, em detrimento
da maior efetividade da execucio dos créditos do trabalhador, episodicamente.
Exatamente porque a interpretacio deve se dar em favor da dignidade huma-
na, seja de trabalhadores ou de empregadores, e nao mais sempre a favor dos
interesses dos empregados, como de resto defendia a doutrina especializada da
época do Estado de Bem-Estar Social.

Empiricamente, a aplicagdo do critério pro homine continuard na maioria
absoluta das situagdes beneficiando o trabalhador enquanto pessoa humana,
mas em algumas pontuais ocasides podera ser o empregador, justificando a al-
teracio do critério conceitual da norma mais favoravel ao trabalhador para a
norma que mais fomente a dignidade da pessoa humana.

Oscar Ermida Uriarte, ao lecionar da incidéncia dos direitos humanos (tra-
tados internacionais) e direitos fundamentais (constitui¢des) na realidade dos
contratos de trabalho, avancou para defender que o juiz trabalhista, ao reco-
nhecer a incidéncia normativa direta nas relagdes de trabalho, deve utilizar o
critério da “interpretacio mais favoravel 2 pessoa humana, que é o titular do
direito. Fala-se de in dubio pro homini ou in dubio pro libertate, ou in dubio pro
direito. Gosto mais de falar da preferéncia pela interpretagdo mais favoravel a
potencializacdo do direito, ao exercicio do direito.”?*!

Uma experiéncia estrangeira semelhante a brasileira quanto ao tema da evo-
lucdo na interpretacio e aplicacio dos direitos fundamentais, principalmente
ao compreender o ordenamento juridico e revisitar os critérios atuais para solu-
¢Ao das antinomias, é a mexicana.

A primeira Constituigdo mundial a elevar os direitos dos trabalhadores a
categoria de direitos fundamentais foi a mexicana de 1917, ainda em vigor, em-
bora tenha passado por uma série de reformas, notadamente pela migracio da
férmula politica do estado social para o estado democrético de direito e, recen-
temente, ter adotado o principio pro homine enquanto critério de didlogo com
outras normas, superando o critério da hierarquia.

O artigo 133 da Constitui¢io mexicana, com a redacdo dada pela reforma
de 1934, prevé até os dias atuais que a Constituicio, as leis do Congresso da
Unifo e todos os tratados que estejam de acordo com a mesma, celebrados e que
se celebrarem pelo Presidente da Reptblica, com aprovacio do Senado, serdo a
lei suprema de toda a Unifo.

261 Uriarte, Aplicagdo judicial das normas constitucionais e internacionais, p. 140/141.
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A primeira interpretacio que prevaleceu no Ambito da Suprema Corte
foi a de que os tratados internacionais, apds o procedimento de aprovacio,
passariam a integrar o direito nacional com a mesma hierarquia das leis
federais, decorrendo que se fossem contrarios a Constituicio, seriam in-
constitucionais e ineficazes.’®

Somente em 2007, sem que tenha havido alteragio do texto, a Suprema Cor-
te mexicana evoluiu na sua posi¢io para definir que “os tratados internacionais
sfo parte integrante da lei suprema da Unifo e se localizam hierarquicamente
acima das leis gerais, federais e locais.”*®, atribuindo-lhes hierarquia supralegal.

Ja no ano de 2009, desta feita interpretando o antigo texto do artigo 12 da
Constituigio, a Suprema Corte, por meio da fixacdo de vérias teses jurispruden-
ciais, avancou mais uma vez e definiu que a dignidade da pessoa humana ¢ a
condigio base de todos os demais direitos fundamentais e que ela é a origem, a
esséncia e o fim de todos os direitos humanos.?*

No dia 10 de julho de 2011 houve uma consideravel reforma no texto da
Constitui¢io, passando o artigo 12 a ostentar a seguinte redacio:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos
humanos reconocidos em esta Constitucién y en los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccién, cuyo ejercicio no podrd retringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constituicion estabelece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretdn de conformidade
con esta Constituicién y con los tratados internacionales de la matéria favo-
reciendo en todo tempo a las personas la protecdo mds amplia.

Jorge Nader Kuri defende que a citada reforma da Constituigio ocorrida em
2011, instituiu os pilares para a edificacio de uma nova juridicidade mexicana,
centrada no ser humano como sujeito principal da ordem juridica nacional, mas

262 Tesis P. C/1992, aprovada pelo Pleno em 30.06.1992: “LEYES FEDERALES Y TRATADOS
INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA.”

263 Tesis P. 1X/2007, aprovada pelo Pleno em 20.03.2007: “TRATADOS INTERNACIONALES.
SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN
JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES E LOCALES.”

264 Tesis P. LXV/2009, aprovada pelo Pleno em 06.01.2009: “DIGNIDAD HUMANA, EL ORDEN
JURIDICO MEXICANO LA RECONOCE COMO CONDICION Y BASE DE LOS DEMAS
DERECHOS FUNDAMENTALES.”
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visto também em uma perspectiva internacional. A reforma trouxe consigo o
controle da convencionalidade internacional na matéria de direitos humanos e
incorporou o principio pro homine (pro personae), para deixar claro que o direito
deve interpretar-se e aplicar-se sempre de maneira que mais favoreca as pesso-
as, entendidas estas como todo ser humano titular de iguais direitos e deveres
emanados de sua comum dignidade e, nos casos em que seja aplicavel, também
as pessoas juridicas.?®

A Suprema Corte mais uma vez evoluiu a sua jurisprudéncia, desta feita
em razdo da nova redacio do artigo 19, bem como para realizar uma nova
leitura do artigo 113, quando reconheceu em 2012 que os juizes federais e
os juizes locais, nada obstante nio possam realizar controle concentrado de
constitucionalidade, o sistema passou a permitir-lhes fazer o controle difuso
de convencionalidade das leis em face das disposi¢oes internacionais de direi-
tos humanos, inclusive em face das normas constitucionais que sejam menos
protetivas dos direitos fundamentais.?®

A partir da fixagio da atual posicio da Corte Constitucional mexicana, a
doutrina passou a defender que todos os juizes nacionais passaram a ter o dever
de aplicar os tratados de direitos humanos, a realizar o controle de convencio-
nalidade do direito interno, optando pela norma mais favoravel (pro homine),
bem como a seguir os critérios vinculantes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos nas sentencas em que o Estado mexicano tenha sido parte e os crité-
rios orientadores da sua jurisprudéncia e precedentes quando o Estado mexica-
no nio tenha sido parte.

Oportuno assinalar a diferenga de procedimento e competéncia em face
da jurisdig@o constitucional brasileira, visto que no México apenas a Suprema
Corte e os Tribunais de amparo podem realizar controle de constituciona-
lidade, mas com a nova visido da centralidade da dignidade humana, da re-
cepcio ampla dos tratados de direitos humanos, fim da hierarquia normativa

265 Kuri, El principio pro homine, p. 14/15.

266 Tesis 1%/].18/2012, aprovada pela Primeira Sala em 18.01.2012: “CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD Y DE CONVENCIONALIDAD (REFORMA CONSTITUCIONAL
DE 10 DE JUNIO DE 2011). (...) Por tanto, se concluye que en el sistema juridico mexicano atual, los
jueces nacionales tanto federales como del orden comtin, estdn facultados para emitir pronunciamiento
en respeto y garantia de los derechos humanos reconocidos por la Constituicién Federal y por los
tratados internacionales, (...) podrdn inaplicar la norma si consideran que no es conforme a la
Constitucién Federal o a los tratados internacionales em matéria de derechos humanos.”
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e adogao do critério de fomento a pessoa humana, o resto dos tribunais, em
controle difuso e incidental, passaram a poder inaplicar as normas de menor
prote¢io dos direitos humanos, para aplicar a mais favorével, “independente-
mente de su jerarquia.”*%

Pelo que observado da evolucéo constitucional e jurisprudencial mexicana
desde 1917 até a atualidade, houve trés fases bem marcadas: a primeira em
que se reconhecia que os tratados internacionais possuiam hierarquia igual a
das leis; a segunda em que as normas internacionais foram algadas a estatura
supralegal; e a terceira fase, desde a reforma constitucional de 2011 e decisio da
Suprema Corte de 2012, em que se considera que os tratados internacionais de
direitos humanos estdo na mesma hierarquia constitucional, integrando o bloco
de constitucionalidade, mas, principalmente, autorizando aos juizes realizar o
controle de convencionalidade e optar pela aplicagdo da norma mais favordvel
a pessoa humana, independente de integrar o ordenamento internacional do-
méstico ou internacional, e de hierarquia.

A jurisprudéncia brasileira também caminhou por essas mesmas etapas,
até o reconhecimento no ano de 2009 de que os tratados internacionais de
direitos humanos, que nio passaram pelo procedimento especial de aprova-
¢do, deixaram de possuir hierarquia de lei ordindria e foram algados ao status

1268, Porém, ainda estamos paralisados em relacio ao dltimo passo

supralega
que é reconhecer o fim da hierarquia normativa e que a norma de direito ma-
terial a ser aplicada é aquela que mais fomente a dignidade da pessoa humana,

conforme estamos defendendo.

3.6.2. O principio da proporcionalidade e o conflito

de principios juridicos

Paulo Bonavides nos ensina que o principio da proporcionalidade ¢ a dire-
triz fundamental a que devem obedecer tanto os que exercem quanto os que
padecem do poder, na medida em que ele se caracteriza pelo fato de presumir
a existéncia de uma relacio adequada entre um ou vérios fins determinados
e os meios com que sdo levados a cabo. Disso segue que, até intuitivamente,

267 Jorge Nader Kouri, op. cit., p. 44.
268 RE 466.343 — Rel. Min. Cezar Peluso — DJE 05.06.2009.
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h4 violacdo da proporcionalidade, com ocorréncia de arbitrio, toda vez que
os meios destinados a realizar um fim no sdo por si mesmos apropriados e ou
quando a desproporg¢io entre os meios e fim é particularmente evidente, ou
seja, manifesta.

O principio da proporcionalidade pretende, como consequéncia, instituir
a relac@o entre meio e fim, confrontando o fim e o fundamento de uma inter-
vencgio com efeitos desta para que se torne possivel um controle de excesso.
Em arremate, acrescenta Paulo Bonavides, com apoio em substanciosa dou-
trina germanica, que examinando as bases do principio da proporcionalidade
contidas na jungio meio e fim, pode-se acrescentar um terceiro elemento que
é a situagio de fato, estabelecendo-se uma relagio triangular entre fim, meio e
situag@o, para corrigir insuficiéncias da dualidade antecedente.?®’

O principio da proporcionalidade foi consagrado na experiéncia alema do
segundo pés-guerra, quando o Tribunal Constitucional desenvolveu uma dou-
trina, dentro do direito administrativo, para dizer que determinados atos esta-
tais eram contrarios aos direitos fundamentais. Utilizava-se a proporcionalidade
como critério métrico da inconstitucionalidade material dos atos estatais restri-
tivos dos direitos fundamentais, auxiliando no controle de constitucionalidade.
Invocavam o principio da proporcionalidade para dizer que, a luz da situagéo,
os meios escolhidos pelo Poder Executivo ndo eram proporcionais para atingir
os fins almejados.

A posicio amadurecida no Tribunal tedesco e que foi recepcionada na ju-
risprudéncia atual do Supremo Tribunal Federal?*™, decompde a proporciona-
lidade em trés regras distintas e sucessivas: adequacio, necessidade e propor-
cionalidade em sentido estrito. Uma medida é adequada quando o meio eleito
tem a capacidade de atingir ou pelo menos fomentar a realizagio do objetivo.
Assim, o objetivo buscado pelo poder publico pode ser fomentado por diversos
meios. Todos esses sdo adequados, ficando excluidos aqueles outros que nzo
o s30. Apenas esses sio desproporcionais. A regra primeira da proporcionali-
dade, a adequacéo, nio indica uma tdnica solu¢io correta, mas apenas exclui

269 Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 393.

270 A proporcionalidade encontra fundamento de existéncia, entre nés, na Constituigio Federal, seja
pelo regime e principios adotados (§ 22 do artigo 59), seja pelos diversos dispositivos que se referem
2 ideia de proporcionalidade, como a legalidade, o principio republicano, o estado democratico de
direito e o devido processual legal substancial, ou mesmo decorre da estrutura prépria dos direitos
fundamentais (principios juridicos).
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aqueles meios que nfo sio capazes de fomentar o objetivo. De todos os meios
possiveis de serem empregados para a consecucio do fim, a adequagio rejeita
apenas alguns deles.

Seguindo na ordem de precedéncia, tem-se a maxima da necessidade, que
¢ utilizada para verificar se, naquele caso concreto, existiam outras medidas
também eficazes para fomentar o objetivo mirado, mas que fossem menos restri-
tivas de direitos fundamentais. Excluindo-se com o teste da adequagio aquelas
medidas estatais que ndo sdo adequadas a fomentar o objetivo buscado, a ne-
cessidade visa escaloné-las, indicando qual, ou quais, das medidas adequadas
sdo, também, necessarias no sentido de fomentar em grande medida o objetivo,
restringindo muito pouco os outros direitos em conflito, prestigiando tanto o
fim almejado quanto os direitos restringidos (meios).

Atendidos os dois primeiros testes, a medida restritiva deve passar pelo seu
tltimo desafio, a proporcionalidade em sentido estrito, que é considerada “um
sopesamento entre a intensidade da restrigio ao direito fundamental atingido
e a importancia da realizacio do direito fundamental que com ele colide e que
fundamenta a adoc¢do da medida restritiva”.?"! Essa terceira méxima visa anali-
sar, nas circunstincias concretas, se os principios colidentes foram otimizados
na maior medida possivel. A restricio dos principios é inevitavel, fato que ja é
pressuposto da teoria dos principios, mas a restri¢io dos principios deve ser a
menor possivel, de modo que para tanto se utilizam as trés maximas.

Virgilio Afonso da Silva cria um exemplo para demonstrar a aplicabilidade
do teste. Seria o caso do Estado determinar que todos os cidadfos fizessem exa-
me de HIV, entre os infectados determinasse o encarceramento, tudo na busca
da defesa da satde piblica. Essa medida estatal é adequada, eis que fomenta o
fim almejado, necessdria, porque, embora restrinja direitos fundamentais, é a
mais eficaz de todas para a defesa da satde publica. Ao lado dela, podem existir
outras que sejam também necessarias, um pouco menos restritivas, entretanto
também menos eficazes. Somente com o socorro & proporcionalidade em senti-
do estrito o aplicador chegaria a conclusdo que o fim buscado (defesa da satde
publica) ndo é importante ao ponto de aniquilar tantos direitos fundamentais,
como a liberdade e a dignidade das pessoas, por corolario o ato legislativo ima-
ginario de segregacio seria desproporcional, excessivo, ou seja, inconstitucional.

Humberto Avila sintetiza os trés testes da proporcionalidade:

271 Virgilio Afonso da Silva, O proporcional e o razodvel, p. 40.
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O postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Po-
der Judiciario escolham, para a realizagio de seus fins, meios adequados,
necessérios e proporcionais. Um meio é adequado se promove o fim. Um
meio é necessario se, dentre todos aqueles meios igualmente adequados
para promover o fim, for o menos restritivo relativamente aos direitos
fundamentais. E um meio é proporcional, em sentido estrito, se as van-
tagens que promove superam as desvantagens que provoca. A aplicagio

da proporcionalidade exige a relagio de causalidade entre meio e fim, de
m

tal sorte que, adotando-se o meio, promove-se o fim.

Diferentemente da razoabilidade, que o Supremo Tribunal Federal ainda
nio aplicou de forma expressa e técnica, a proporcionalidade encontrou cau-
dalosa acolhida nas decisdes do Tribunal, sobretudo na tdltima década, com a
aplicacdo dos testes de adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, como na experiéncia constitucional alem.?”

O principio da proporcionalidade atua em duas diregdes. Funciona como
um mecanismo de controle de constitucionalidade dos atos restritivos de di-
reitos fundamentais e também como técnica de sopesamento entre principios,
indicando as solugdes proporcionais que atendam, na medida das possibilidades
faticas e juridicas, todos os principios em colisio, bem como protege o ntcleo
essencial dos direitos fundamentais.

E o principio da proporcionalidade tem aplicacio nao sé na verificagao da
constitucionalidade dos atos restritivos praticados pelo poder piblico, mas tam-
bém dos atos praticados por particulares — a partir do momento em que se
admite a eficicia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas —, como se da
no Direito do Trabalho, em que os contratantes, em regra, sdo particulares que
praticam atos tendentes a restringir direitos fundamentais da outra parte.

Justamente nessa zona de acoplamento entre o direito e a politica, entre a
atividade judicial e a legislativa, que Niklas Luhmann defende que existe uma

272 Avila, op. cit., p. 158.

273 Por todas: “Em sintese, a aplicagdo do principio da proporcionalidade se d4 quando verificada
restrigio a determinado direito fundamental ou um conflito entre distintos principios constitucionais
de modo a exigir que se estabelega o peso relativo de cada um dos direitos por meio das méximas
que integram o mencionado principio da proporcionalidade. Sdo trés as mdximas que integram o
mencionado principio da proporcionalidade: a adequagfo, a necessidade e a proporcionalidade sem
sentido estrito.” (STF — Tribunal Pleno — IF n. 2.915/SP — Rel. p/ 0 acérddo Min. Gilmar Mendes —
DJU 28.11.2003).
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clara regra de colisdo: “no caso de um conflito vale a decisdo do legislador e n&o
a do Juiz”, contudo nos casos em que o juiz é obrigado a resolver a lide e nio
h4 uma solugio preestabelecida pelo legislador que deva ser seguida, af os Tri-
bunais passam a atuar politicamente, favorecendo a “sua participagio na trans-
formagio do Direito, sobretudo em 4reas nas quais o legislador demonstra ser
relativamente inativo”, como de resto ocorre nos casos dificeis em que h4 coli-
sdo de principios e nenhuma solugio (pré)ponderada foi dada pela legislagdo.*™

Um dos exemplos mais comuns de recurso a proporcionalidade — enquan-
to critério de sopesamento de principios colidentes — se d4 nas revistas nos
pertences dos empregados realizadas no ambiente de trabalho. Em abstrato a
realizagio das revistas contrapde os principios da propriedade privada, da de-
fesa do patrimodnio da empresa, em face dos principios de respeito a intimidade
e integridade moral do trabalhador. Na linha do que defendemos como uma
das teses centrais da tese, ndo ha como responder de maneira abstrata e gene-
ralizada o questionamento, seja absolutizando os principios que fomentam os
interesses dos empregados ou dos empregadores. Nao ha hierarquia ou prece-
déncia prima facie entre os principios juridicos colidentes, todos com estatura
de direitos fundamentais. Deve-se, sempre, investigar a colisdo e a restri¢ao
a partir dos trés testes da proporcionalidade — adequagio, necessidade e pro-
porcionalidade em sentido estrito, atentando-se a situagdo de fato a que nos
ensinou Paulo Bonavides.?”

Cumprida a sua tarefa primordial de ponderar os direitos fundamentais e
de positivar regras de excegio, na condigdo de resultado da pré-ponderagio,
o legislador celetista vedou a realizacdo de revistas intimas nas empregadas ou
funciondrias, na linha do artigo 373-A, VI, da CLT.

O legislador nio avancou ao ponto de ponderar as situacdes de revistas inti-
mas em homens, como néo tratou das hipiteses de revistas em bolsas e perten-
ces. O segundo momento para a realizacio da ponderacio é por meio da norma

274 Luhmann, A posi¢io dos tribunais no sistema juridico, p. 152/157, passim.

275 Uma medida é adequada quando o meio eleito tem a capacidade de atingir ou pelo menos fomentar a
realizagio do objetivo buscado. E necessaria quando naquele caso concreto se verificar que existam
outras medidas também adequadas para fomentar o objetivo mirado, mas que eram mais restritivas
de direitos fundamentais. A proporcionalidade em sentido estrito é a ponderacio entre a intensidade
da restrigdo ao direito fundamental atingido e a importancia da realizagio do direito fundamental
que com ele colide e que fundamenta a adogio da medida. Essa terceira méxima visa analisar, nas
circunstincias concretas, se os principios colidentes foram otimizados na maior medida possivel,
respeitando-se o ntcleo essencial de cada um deles, ainda que ambos sejam restringidos.
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coletiva, quando as partes irdo decidir, convenientemente, se admitem e em que
condicdes as revistas intimas em homens e as revistas em bolsas e pertences dos
trabalhadores de ambos os sexos sdo admitidas. Somente em dltimo caso é que
o Judiciario podera fazé-lo.

Os exemplos seguintes demonstrarfo o itinerdrio procedimental que deve ser
percorrido pelo juiz quando tiver de ponderar os principios elencados alhures. Os
testes serdo de adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Imagine-se o empregado que trabalha no setor de depésito de uma fabrica
de geladeiras e que ao final do expediente é submetido a revista em seus perten-
ces. O primeiro passo € investigar se, sob as condi¢oes concretas, a medida da
empresa é adequada. O objeto da revista é a prote¢do do patrimdnio e a visto-
ria nos pertences dos empregados nio ird fomentar essa protegio; se geladeiras
estdo sendo furtadas, ndo é com revistas nas bolsas e sacolas dos empregados
que o patrimdnio vai ser protegido. Logo, a revista nesses casos concretos nao
¢ adequada, por isso néo é proporcional e o direito fundamental do empregado
foi violado abusivamente.

J4 em uma fabrica de joias, em defesa do patriménio da empresa, as revis-
tas nas bolsas e sacolas dos empregados sio adequadas para fomentar o direito
que procura ser defendido. Em termos pragmaticos, o furto de joias pode ser
diminuido com revistas nos pertences dos empregados que circulam pela drea
em que as joias sdo produzidas e armazenadas. O segundo passo é verificar se
a medida ¢ necesséria. E questionar se existem outras medidas igualmente ou
mais eficazes que causem menor restrigio ao direito fundamental dos empre-
gados. No caso especifico, a instalacio de um detector de metal na saida do
setor seria igualmente adequado e mais necessario, pois evitaria os furtos e seria
muito menos invasivo que a revista visual em bolsas e sacolas. Logo, a revista
nos pertences dos empregados de fabricas de joias ndo é proporcional por violar
de modo abusivo os direitos fundamentais obreiros.

Se a inddstria fosse farmacéutica, na qual sfo fabricados remédios de alto
custo e com venda restrita, a revista nas bolsas e sacolas é adequada, pois fo-
menta o objetivo que é a defesa do patrimonio, é necessaria, na medida em que
nio hé outro meio que seja igualmente eficaz. Nao hé aqui a possibilidade de
instalacdo de detector de metal ou outro dispositivo que seja menos invasivo
que as revistas, porém mais eficazes.

A questio de fundo é definir se a medida é proporcional em sentido estrito.
As revistas nas bolsas e sacolas, no caso especifico, se realizadas com modera-
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Ao, por pessoas do mesmo sexo, sem discriminac@o entre os empregados e sem
a exposi¢io publica dos pertences dos trabalhadores serd, ainda assim, restri-
tiva, em alguma medida, de direitos fundamentais dos empregados, mas n#o
o serd ao ponto de violar o nicleo essencial do principio da intimidade e da
integridade moral, a0 mesmo tempo em que fomentari a defesa do patrimonio
do empregador, no caso especifico. Segundo a nossa fundamentagio, nesse caso
hé proporcionalidade na restri¢io dos direitos fundamentais dos empregados,
nao havendo nenhum abuso, muito menos o dever de indenizar ou mesmo a
ocorréncia de falta empresarial suscetivel de rescisio indireta.

Enquanto a maioria da doutrina e jurisprudéncia trabalhista defende que
nio se admite nenhuma forma de revista no trabalhador, aplicando de forma

276 existem

absoluta os principios constitucionais da privacidade e da intimidade
algumas posi¢des isoladas que defendem a ponderacdo da privacidade com o
principio da propriedade do empregador, admitindo a revista em determinadas
situaghes concretas. Sem se referir ao postulado da proporcionalidade, muito

menos as suas trés regras, Alice Monteiro de Barros leciona que:

A nosso ver, a revista se justifica, ndo quando traduza um comodismo
do empregador para defender seu patrimdnio, mas quando constitua o
Gltimo recurso para satisfazer ao interesse empresarial, a falta de outras
medidas preventivas; essa fiscalizagio visa a prote¢io do patrimdnio do
empregador e a salvaguarda da seguranga das pessoas. Ndo basta a tutela
genérica da propriedade, devendo existir circunstincias concretas que
justifiquem a revista; é mister que haja, na empresa, bens suscetiveis de
subtragio e ocultagdo, com valor material, ou que tenham relevancia
para o funcionamento da atividade empresarial. Ademais, a tecnologia
também podera ser utilizada pra evitar ou reduzir os efeitos da revista
na intimidade dos empregados. A titulo de exemplo, a colocagio de eti-
quetas magnéticas em livros e roupas torna desnecessaria a inspegio em

bolsas e sacolas, nos estabelecimentos comerciais.?

276 12 Jornada de Direito Material e Processual da Justiga do Trabalho: “REVISTA DE EMPREGADO.
I - REVISTA - ILICITUDE. Toda e qualquer revista, intima ou n#o, promovida pelo empregador
ou seus prepostos em seus empregados e/ou em seus pertences, ¢ ilegal, por ofensa aos direitos
fundamentais da dignidade e intimidade do trabalhador. II — REVISTA INTIMA — VEDACAO
A AMBOS OS SEXOS. A norma do art. 373-A, inc. VI, da CLT, que veda revistas intimas nas
empregadas, também se aplica aos homens em face da igualdade entre os sexos inscrita no art. 59, inc.

I, da Constitui¢ao da Reptblica.” (Enunciado n2 15).

277 Barros, Protecdo a Intimidade do Empregado, p. 74.
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Instintivamente, ou pelo menos implicitamente, a autora aplicou as regras
da adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, remontando
ao bom senso e a proibi¢do de excesso, respectivamente, antecedentes remoto
e proximo do principio da proporcionalidade. Observou as circunstancias do
caso concreto, para dizer que sob determinadas condigdes faticas a revista é
admitida, mas em outras ndo. E é essa posigio pds-positivista e flexivel que
defendemos seja a adotada no Direito do Trabalho quando haja conflito de
direitos fundamentais de empregados e empregadores.

O mesmo mecanismo € aplicado para validar como proporcionais que os
tesoureiros bancarios, responsaveis pela conferéncia dos depdsitos e abasteci-
mento dos caixas eletrdnicos, sejam filmados individualmente e integralmente
enquanto as suas tarefas sdo realizadas. Embora haja restri¢io da intimidade
dos tesoureiros, as circunstincias concretas demonstram que essa medida é a
tnica adequada, necesséria e proporcional em sentido estrito para a protecio
do patrimdnio dos bancos, enquanto na realizacdo das atividades especificas.

Também as limitacoes impostas aos atletas profissionais, com a restri¢io
de sua liberdade de expressdo, no momento em que os dirigentes proibem a
concessio de entrevistas em algumas situacoes, quando restringe os horérios e
os locais em que os atletas podem frequentar nos dias de folgas, sdo exemplos
da aplicagido do mecanismo da proporcionalidade para validar, fundamentada-
mente, essas restricdes episodicas.

Outra situacio que ocorre amiide nos foros e que a Justica do Trabalho de
forma absoluta, generalizada e unilateral responde sempre em favor dos interes-
ses dos trabalhadores, sem ponderar as circunstancias concretas, se d4 quanto
aos pedidos de indenizagio por danos morais em razdo de informacdes profis-
sionais desabonadoras prestadas pelo antigo empregador. Tencionou-se a formar
uma jurisprudéncia uniforme em torno da conclusio de que o ex-empregador
nio pode jamais prestar nenhum tipo de informago, ainda que seja verdadeira,
sobre a conduta profissional pregressa dos trabalhadores que a ele prestavam
servicos.”™ Criaram-se dois mundos sob o palio dos mesmos direitos constitu-

278 “DANO MORAL. INDENIZACAO. Demonstrada nos autos a prética adotada pelo preposto da
Reclamada, consistente no fornecimento de informages desabonatérias a respeito de ex-empregados
a outras empresas, inclusive quanto ao Reclamante, atingindo a sua esfera subjetiva, a Reclamada
deverd indeniza-lo de modo a compensa-lo pelo dano sofrido. Para o arbitramento do ‘quantum
debeatur’ deve-se considerar além da extensdo do dano, a capacidade econdmica do ofensor, o niao
enriquecimento sem causa do Reclamante, o caréter pedagégico da medida e a razoabilidade do valor.
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cionais conflitantes. Enquanto estd inserido dentro do direito de informagao
e da liberdade de imprensa o jornal de maior circulagio da cidade estampar o
rosto do trabalhador condenado por furto na manchete policial, ndo pode seu
ex-empregador informar os mesmos fatos verdadeiros para outra empresa.

Se a proporcionalidade fosse aplicada na resolugdo dos casos especiais, ao
menos em alguns deles e sob certas condicdes, as respostas seriam diversas.

Nos casos em que ex-empregadores prestam informacdes depreciativas da
vida profissional dos ex-empregados, ha colisdo entre os direitos fundamentais
da honra e imagem dos trabalhadores e, de outro, as liberdades de informacio
e manifestacdo do pensamento pelos ex-empregadores. Imaginemos a situagao
em que um empregado que exercia a fungio de caixa bancério foi flagrado apro-
priando-se de dinheiro dos clientes, com posterior procedimento investigativo,
dispensa por justa causa confirmada em ago trabalhista e paralela condenagio
criminal pela apropriagio indébita.

Ao procurar emprego em nova instituicio bancéria e o antigo emprega-
dor tenha informado acerca dos fatos verdadeiros ocorridos ao pretendente de
contratar, com responsabilidade penal e trabalhista chanceladas por decisdes
transitadas em julgado, provavelmente nfo seria contratado para a fungio de
manusear dinheiro.

Entrementes, o exercicio regular do direito fundamental de informagao ver-
dadeira e de manifestagio do pensamento pelo ex-empregador, nada obstante
tenha restringido os direitos fundamentais do caixa na obtengdo de nova co-
locagéo, o fez de forma proporcional, sob aquelas circunstincias faticas e ju-
ridicas. Em dltima razio, nio foi a ex-empregadora quem obstou o acesso do
empregado ao novo emprego de caixa bancério, nem foi quem violou-lhe os
direitos da personalidade, mas foi o préprio trabalhador quando decidiu praticar
a conduta ilicita, tanto na perspectiva trabalhista como na criminal.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado para uma mae, ex-empregadora, que
presta informagdes veridicas para uma pretendente de contratar a doméstica
que lhe prestou servicos de babé dos filhos e foi flagrada, em gravacio audio-
visual, agredindo fisicamente as criangas que estavam sob seu cuidado. Néo
h4 como a empregada obter tutela indenizatéria, sob as circunstancias faticas
concretas e atendendo os testes de proporcionalidade, sob a alegacdo de que o

Recurso a que se nega provimento.” (TRT 232 Regido — 22 Tuma — RO 00239.2007.002.23.00-1 — Rel2.
Des? Maria Berenice — DE]T 30.11.2007).
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seu direito de insercéo no mercado de trabalho ou mesmo de imagem foi violado
pela conduta de sua ex-empregadora que realizou a captacio das imagens do
cometimento de um crime e prestou as informacdes verdadeiras para a preten-
dente de contratar.

Os exemplos seriam infinitos, porém o mais importante é ficar assentado
que no ha como dar uma resposta abstrata e uniforme de qual direito funda-
mental deve prevalecer, muito menos que os direitos dos empregados sejam pre-
cedentes ou nfo possam ser ponderados. Podera sim, tanto o legislador, quanto
as normas coletivas, realizarem a tarefa de ponderacéo e ja fixarem, sob aquelas
determinadas condigdes, qual é o resultado da colisio. Poderiam os sindicatos,
das empresas e dos empregados das industrias farmacéuticas, disporem em cldu-
sula de norma coletiva que as revistas sao admitidas quanto aos empregados que
trabalham em setores de produgio e guarda de remédios de alto custo, desde
que as revistas sejam aleatdrias, reservadas, realizadas por pessoas do mesmo
sexo e sem exposi¢do dos empregados ou seus pertences. Nessa situagio estaria
o juiz vinculado ao resultado da ponderacio ja realizada pelas préprias partes,
sendo ilegitimo ao intérprete realizar novo sopesamento, substituindo-se as par-
tes e, mais ainda, desconsiderando a cldusula normativa, como ainda ocorre
amitde no foro.

Se as hipéteses previstas em normas coletivas em que se admitem as revistas
forem desproporcionais e, por isso, violadoras do ntcleo essencial dos direitos
fundamentais, reclamara a atuago do Ministério Pablico do Trabalho ou das
partes coletivas convenentes, por intermédio da adequada agio de nulidade de
clausulas de normas coletivas, quando o julgador podera adentrar no exame
dos testes da proporcionalidade para dizer se a clausula é valida ou nula, cuja
decisdo terd eficacia erga omnes.

3.6.3. Conflito entre regras e principios

A Constituigio abriga textos que podem ser interpretados e construidos
(normas juridicas) tanto com a estrutura de regras quanto a de principios, pelo
que nem toda norma construida a partir de um dispositivo constitucional é um
principio. Também nem todos os principios construidos a partir da Constitui-
¢o sdo direitos fundamentais. Esses tltimos representam uma pequena parte
do grande conjunto das normas constitucionais.
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Para que se possa manter coeréncia sistémica e racional na dogmatica dos
direitos fundamentais, a solugdo possivel é entender que as regras juridico-
-constitucionais que enunciam restri¢io a um principio devem ser privilegiadas.
Raciocinar em sentido inverso, entendendo que o principio deva prevalecer, le-
varia a conclusio de que as regras constitucionais origin4rias seriam inconstitu-
cionais, natimortas. E por essa razio que se tem entendido, com André Ramos
Tavares, que as regras constitucionais que enunciam diretrizes contririas aos
principios juridicos sdo restrigdes a eles e, por isso, devem prevalecer nos casos
concretos de colisdo, por opgio expressa do legislador constituinte.?”

Humberto Avila também diz que “num confronto horizontal entre regras
e principios, as regras devem prevalecer, ao contrario do que se faz supor a
descri¢do dos principios como sendo as normas mais importantes do orde-
namento juridico.”?%

A fixacdo dessa primeira conclusfo traz como consequéncia que quando
o constituinte ji fez uma ponderagio entre principios e positivou uma regra
de restricdo a um deles, ndo se admite que o Legislativo ou o Judiciario realize
nova ponderagio, corrompendo e subvertendo a opgio constituinte. Ilustrati-
vamente, o STF julgou um habeas corpus em que se discutia a possibilidade de
ponderacfo, a luz do principio da proporcionalidade, da regra que veda a admis-
sfo das provas ilicitas nos processos, para tanto invocou-se o principio juridico
do interesse ptblico repressivo. Pretendia-se admitir uma prova ilicita, mas que
segundo os argumentos acusatdrios justificava-se em razéo do interesse publico.
No acérdio, verifica-se que a Excelsa Corte no atendeu ao pedido de ponde-
ragio ao argumento de que “foi a Constitui¢io mesma que ponderou os valores
contrapostos € optou — em prejuizo, se necessario, da eficacia da persecugio

279 “Contudo, ha de se admitir que os principios constitucionais possam ser excepcionados, pelo
constituinte originério, o que ocorrer4, evidentemente, por meio da elaboragio de determinada regra
oposta ao principio em apreco, sem que essa regra esteja necessariamente conectada a algum outro
principio constitucional que, por aplicagio dessa regra, seja automaticamente invocado. Poder-se-
ia concluir, pois, que a regra constitucional acaba sobrepondo-se ao principio. Na realidade, por
ser concreta (especifica), dirigida a determinada situacio, a regra abre seu espago de aplicacio,
subtraindo-o do espago genérico de aplicagio do principio. E uma retragdo do campo de incidéncia
do principio, por expressa vontade do constituinte origindrio. Como sintese, pode-se afirmar que os
principios aplicam-se amplamente, salvo restrigdo expressa em sentido contrario — restrigfo, essa, que
estara consubstanciada em uma regra.” (Tavares, Elementos para uma Teoria Geral dos Principios na
perspectiva Constitucional, p. 36/37).

280 Avila, op. cit., p. 106.
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criminal — por valores fundamentais, da dignidade humana, aos quais serve de
salvaguarda a proscricio da prova ilicita.”?!

Quanto ao mesmo tema, mas tendo como objeto de estudo a Constitui¢io
portuguesa’®?, Jorge Reis Novais defende que quando o constituinte prescre-
ve a nulidade das provas obtidas mediante abusiva intromissio, a disposi¢io
reproduz uma ponderagio que ja foi realizada pelo legislador. O constituinte
ja considerou que em algumas situagdes e nao havendo outras provas podero
crimes graves ficar impunes, mas por outro lado a valorizagdo da dignidade
humana, vedando abusos policiais e judiciais, justifica essa opgao. Levando
em conta todos esses fatores “o legislador constituinte optou por uma solucéo,
seguramente discutivel, contestavel, mas que é inequivocamente a solugio
constitucional.”?® Por todos esses motivos ndo pode o juiz na sua ativida-
de de aplicagdo das normas constitucionais “ignorar o sentido da proibigao
constitucional e, muito menos, inverter o seu sentido, substituindo os juizos
de ponderacio feitos pelo legislador constitucional pelos seus préprios juizos e
por mais errdneos que aqueles se lhe afiguram.”?%*

Se o confronto constitucional entre regras e principios é sempre resolvido
em favor da regra, o eventual conflito transversal j4 reclama um maior refina-
mento, isso porque a restricio a direitos fundamentais nio se d4 apenas quando
foi de forma expressa realizada pelo constituinte originario, mas também po-
dera ser feita a restricio pelo legislador ordindrio, pelas préprias partes e, em
ultimo caso, pelo intérprete quando houver necessidade de solucionar colisao
entre os principios e as regras, sem nenhuma solugio antecedente ja dada pela
Constituigio ou pelas leis. Trata-se de autorizagio implicita de restrigio em prol
da harmonizagio dos valores constitucionais, cuja técnica de argumentagio é
tratada em vérios topicos da tese.

O constituinte origindrio pode enunciar um direito fundamental, mas ja

delegar ao legislador ordinério a possibilidade de sua conformacio, autorizando

281 STF — Tribunal Pleno — HC n. 79.512/R] — Rel. Min. Septlveda Pertence — DJU 16.05.2003.

282 “Artigo 32, n. 8. Sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacgio, ofensa da integridade
fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou
nas telecomunicagdes.”

283 Novais, As restrigdes aos direitos fundamentais nfo expressamente autorizadas pela constitui¢io, p.

374/375.

284 Novais, loc. cit.
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a sua restri¢do por meio de uma regra da legislacdo. Contudo, o legislador ordi-
ndrio, sob pena de esvaziar o principio constitucional, deve modular a restri¢ao
legislativa dentro dos parAmetros da proporcionalidade. Daf resulta que uma
regra ordindria restritiva dos direitos fundamentais, caso nio atenda os testes
da proporcionalidade, ser4 materialmente inconstitucional. Se todas as regras
restritivas de direitos fundamentais previstas na redagdo origindria constitu-
cional devem ser aplicadas — e ndo admitem seu afastamento ao argumento da
ponderac@o —, ndo sdo todas as regras restritivas ordindrias e os acordos entre
as partes que o serdo, posto que devem antes passar pelo crivo do controle de
constitucionalidade material.

Avancando nas hipéteses de restrigdes dos principios constitucionais, Jorge
Reis Novais leciona que as restricoes implicitas nfo s6 sdo admissiveis, como
sfo inevitdveis. Eis o resumo da sua licdo:

A necessidade, imposta pelo principio da unidade da Constituigio e
pelo principio da igualdade, de compatibilizar os valores em conflito no
sentido da sua realizagfo optimizada pode ser acompanhada da impos-
sibilidade objectiva de satisfagio integral de cada uma das normas cons-
titucionais que garantem os bens em conflito. Nessa altura, h4 uma ine-
vitabilidade objectiva de limitagdo, eventualmente reciproca, dos efeitos
juridicos que emanam das disposi¢des constitucionais e, porventura, a
eventual necessidade de afetacio desvantajosa do contetido de protecio
a parte contido na norma de direito fundamental, mesmo que em alguns
casos para isso n#o se disponha — até porque tal seria objectivamente im-
possivel para todas as situacdes — de autorizagio constitucional expressa.
A ni#o consideracio da possibilidade de restringir os direitos fundamen-
tais sem reservas quando em colisfo com outros bens constitucionais te-
ria como contrapartida necesséria a nio observancia ilegitima de outras
normas constitucionais por parte dos poderes constituidos que se vissem
colocados perante a necessidade de resolver as situagdes de conflito.?®®

Importante frisar que a Constituicdo portuguesa prevé no artigo 18 que:
“A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expres-
samente previstos na Constitui¢do, devendo as restri¢oes limitar-se ao ne-
cessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos.”, ainda assim Reis Novais encontrou grande eco com sua tese ao

285 Novais, op. cit., p. 548.
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admitir a possibilidade de restrigdo dos direitos fundamentais ndo expressa-
mente autorizada pela Constitui¢do, doutrina que também foi recepcionada
pela Corte Constitucional portuguesa.

Os direitos fundamentais podem sofrer restricdes por regras originarias do
préprio texto constitucional, por regras da legislagio expressamente autori-
zadas, por regras juridicas implicitamente autorizadas e por disposi¢ao con-
tratual, individual ou coletiva, das préprias partes. Em todos os casos deve-se
entender que o legislador, constitucional ou ordinério, e as partes ja realiza-
ram uma pré-ponderacio entre dois principios colidentes em abstrato e deram
a solucdo por meio de uma regra juridica, a qual deve ser prestigiada, salvo
nos casos de inconstitucionalidade — quando a restri¢do feita ndo atender a
proporcionalidade, hipétese em que a regra declarada inconstitucional e o
principio serd aplicado diretamente.

Nessa tltima situago, contudo, ndo houve prevaléncia do principio no
conflito com uma regra, mas apenas o reconhecimento de que a regra nio
era valida no sistema, logo o conflito era aparente, confirmando que sempre
que uma regra, proporcional e constitucional, ou seja, vélida, conflitar com
um direito fundamental, a regra juridica ou o negociado pelas partes ird
sempre prevalecer, respeitando-se a vontade legislativa e das partes, demo-
craticamente instituidas.

Nessa linha de ideias, Virgilio Afonso da Silva diz que os mecanismos
utilizados para conflitos de regras (plano da validade) e de principios (so-
pesamento) nio se aplicam adequadamente nas hipoteses de conflitos en-
tre regras e principios. Entender que um principio juridico, quando nio
aplicado em favor de uma regra, fosse expelido do sistema, por invalidade,
¢ incompativel com a teoria dos principios, assim como realizar um sopesa-
mento entre uma regra e um principio, afastando a aplicagio da regra em
determinada situacio, ainda que sua hipétese fitica esteja preenchida, afas-
ta a sua caracteristica conceitual de garantidora de direitos definitivos (no
modelo “tudo-ou-nada”). A solugio entdo para o conflito entre as diversas
hipéteses normativas é a seguinte:

Em regra, no se pode falar em uma colisfo propriamente dita. O que ha
é simplesmente o produto de um sopesamento, feito pelo legislador, entre
dois principios que garantem direitos fundamentais, e cujo resultado é
uma regra de direito ordinério. A relagio entre a regra e um dos princi-
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pios nfo é, portanto, uma relacdo de colisdo, mas uma relagio de restri-

¢Ao. A regra é a expressio dessa restrigdo. Essa regra deve, portanto, ser
286

simplesmente aplicada por subsuncao.

Concluimos o tépico reconhecendo que os principios constitucionais podem
sofrer restrigdes pela legislacio infraconstitucional, pelos tratados ou pela von-
tade das partes, na medida em que necessarias para conformacdo dos demais
principios antagdnicos. Nesse caso, é o legislador que ja realiza a ponderacio
in abstrato e expde o resultado por meio de regras juridicas, que, se constitucio-
nais (proporcionais), devem ser aplicadas. No Direito do Trabalho, como con-
sequéncia, admitimos a restri¢io proporcional dos direitos fundamentais dos
trabalhadores e dos empregadores, restricdo realizada, primordialmente, pelo
legislador e por meio das regras. No é por outra razio que as regras restritivas,
editadas durante a fase politica do neoliberalismo, retrairam direitos funda-

287 assim como as

mentais previstos na Constituigio e sdo tidas como legitimas
negociacdes, coletivas ou individuais, atendidos todos os requisitos acima.

Um exemplo recente ocorreu com a inclusio do art. 235-B na CLT, pela
Lei n. 13.103 de 2015, ao prever que é dever dos motoristas profissionais sub-
meter-se a exames toxicoldgicos e a programa de uso de droga e bebida alco-
6lica, cuja recusa serd considerada infracio disciplinar, podendo ensejar até a
dispensa por justa causa. O inovacio legislativa representa, com clareza, uma
ponderacdo que ja foi realizada pelo legislador, de acordo com as circuns-
tAncias faticas concretas da profissdo de motorista profissional, obrigando a
realizagdo de exames que atritam com o direito fundamental de privacidade e
intimidade dos motoristas, restringindo-os dentro da proporcionalidade. Em
diversas outras profissdes, onde nfo estario presentes as mesmas particula-
ridades féticas, a exigéncia de submissio aos testes citados serd considerada
como uma intromissio indevida, gerando indenizacio por danos morais e até
a rescisdo contratual por culpa patronal.

286 Silva, Direitos Fundamentais, p. 52.

287 O aumento das hipdteses de contratagio tempordria a titulo precario (Lei 9.601 de 1998) representa
uma restri¢io ao principio do pleno emprego e ao principio especifico trabalhista da continuidade da
relagio de emprego, em alguma medida, mas é tida como proporcional e, por isso, constitucional, por
corolario prevalecendo quando em conflito com o principio da busca do pleno emprego. Na verdade,
o legislador j& pré-ponderou os principios em conflito e positivou a regra de que se admite a restrigio
ao principio do pleno emprego nas hipéteses da Lei 9.601 de 1998, inclusive.
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Dessa compreensio deriva que o juiz trabalhista n&o est4 autorizado a deixar
de aplicar uma regra juridica ordindria restritiva de direitos fundamentais ao
argumento de que ela conflita com um principio constitucional, pura e sim-
plesmente. Somente podera fazé-lo por intermédio do controle difuso mate-
rial de constitucionalidade, declarando a invalidade da regra juridica, quando
a gravidade da sua decisdo exige manifestagio expressa, quérum qualificado
nos Tribunais?®® e admite a sindicAncia em recurso extraordinario ao Supremo

Tribunal Federal.?’

3.7. Inexisténcia de lacunas normativas no sistema
juridico pds-positivista

O reconhecimento da for¢a normativa dos principios e a pluralidade de fon-
tes normativas, conduz-nos a enxergar a inexisténcia de lacunas no sistema
juridico, a partir de sua interpretacio pelo modelo metodolégico pds-positivista,
reconhecendo a forca normativa dos principios juridicos e a tendéncia expan-
sionista, alcangando, necessariamente, todas as hipdteses faticas que uma regra
juridica eventualmente néo alcance.

No sistema juspositivista, formado apenas por regras juridicas, pode ocor-
rer que nenhuma delas tenha a hipétese fatica preenchida pelo caso concreto,
quando haveria lacuna normativa. As lacunas seriam integradas pela analogia,
costumes e principios gerais do direito (LINDB, art. 42 ¢/c CPC/1973, art. 126).
Diversamente, no sistema juridico pés-positivista, nfo ha lacunas. Em resumo,
ao se reconhecer que os principios sao mandamentos de otimizagio e que ten-
dem a expansio, somente sendo paralisados por regras restritivas e por outros
principios colidentes, chegamos a conclusio que nfo ha na realidade nenhuma
relacio fatica que ndo esteja alcangada ao menos por um principio. Toda rela-
¢Ao fética, quando néo recolhida por uma regra juridica, necessariamente o sera
por um principio. No limiar, a dignidade humana servird de pauta normativa
para a solugio das hipdteses faticas em que no ha regras ou principios inci-
dentes, quando havera aplicagio direta da dignidade humana e néo aplica¢ao
integrativa — pressupondo a existéncia de lacunas normativas.

288 Cl4usula de reserva de plendrio (artigo 97 da Constitui¢do ¢/c Simula Vinculante n. 10 do STF).

289 Artigo 102, I11, b, da Constituigio.
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O mecanismo juspositivista que determina a integragao das lacunas com
os principios gerais do direito refor¢a a nossa posi¢do de que ao se reconhe-
cer implicitamente que, mesmo em ndo havendo nenhuma regra que satis-
faca a hipdtese fética, sempre haverd um principio juridico que alcancard a
situag@o em andlise. Assim, partindo do pressuposto que os principios tém a
mesma forga normativa que as regras, para os pds-positivistas, fica claro que
sempre haverd uma regra ou um principio incidente diretamente na hipo-
tese fdtica, impossibilitando a existéncia das lacunas normativas no sistema
cientifico pds-positivista.*”®

A adocéo da eficécia horizontal dos direitos fundamentais, aplicando-os di-
retamente da Constitui¢io as relagoes juridicas, mesmo que ndo haja regra da
legislagdo que assim determine, também representa o reconhecimento de que
nio h4 mais lacunas em nosso ordenamento juridico.

Acreditamos que a op¢io também foi a escolhida pelo novel legislador pro-
cessual civil, coerentemente, ao migrar as matrizes metodoldgicas do positivis-
mo normativista do Cédigo de 1973 para o pds-positivismo no CPC de 2015.

O artigo 126 do Cédigo de 1973 prevé que o juiz ndo se exime de deci-
dir alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4
aplicar as normas legais; nio as havendo, recorrer a analogia, aos costumes e
aos principios gerais do direito. E a consagracdo do modelo juspositivista que
apenas enxerga normatividade plena nas regras, de modo que, ndo as havendo
— ocorrendo lacunas — deve o magistrado preenché-las por meio do recurso a
analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito.

Com o Novo CPC o legislador reconhece a forga normativa dos principios
juridicos®! e, decorrendo da opgio, o texto aprovado pelo Senado (2010) de-
terminava no artigo 108 que o juiz nio se eximia de decidir alegando lacuna
ou obscuridade da lei, cabendo-lhe, no julgamento da lide, aplicar os principios
constitucionais e as normas legais; nio as havendo, recorreria 2 analogia, aos
costumes e aos principios gerais do direito. Note-se a impropriedade metodols-
gica. Ao mesmo tempo em que se reconhece que os principios constitucionais
tém forca normativa e devem ser aplicados aos casos em julgamento, por outro

290 Molina, op. cit., p. 37/38.

291 Art. 12 O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicdes deste Codigo.
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lado e contraditoriamente, o legislador continuava reconhecendo a existéncia
de lacunas, tanto é que determinava ao juiz a utilizagdo dos critérios clssicos
juspositivistas para sua colmatacfo, sem atentar a nossa adverténcia de que no
modelo pés-positivista ndo ha mais lacunas.

O equivoco foi corrigido pela emenda aprovada na Camara (2014) e incor-
porada ao texto final levado & sang@o, cujo dispositivo final prevé que o juiz ndo
se eximird de decidir sob a alegacio de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico, sem reconhecer a existéncia das lacunas — até porque elas ndo mais
existem —, muito menos determinando ao juiz o preenchimento por meio da
analogia, costumes e principios gerais do direito.’”

Ponto importante de ser observado é que o legislador, no modelo antigo,
dizia que havendo lacuna na lei ja deveria o juiz socorrer-se dos mecanismos
de integragido (LINDB, art. 4° c/c CPC, art. 126). Atualmente, expandindo o
objeto de andlise do juiz, diz que ele ndo pode eximir-se de sentenciar alegando
lacuna no ordenamento juridico, justamente por que o objeto de interpreta-
cdo do magistrado deixou de ser a legislacio estanque de determinado com-
partimento juridico, para ser o ordenamento juridico completo, alcangando as
normas constitucionais e os tratados internacionais. Nesse objeto ampliado de
observacdo, até porque prodigo na previsio de textos que ostentam a forma
de principios juridicos, ndo hd mais lacunas, embora nas leis, individualmente
consideradas, ainda ha.

Do quanto exposto, parece-nos absolutamente ultrapassada a posi¢io de
grande parte da doutrina trabalhista que reconhecia a existéncia de lacunas,
nio sé as normativas (reconhecidas pelo juspositivismo), mas também das
ontolégicas e axioldgicas, proprias do tridimensionalismo, modelo metodols-
gico que néo é adotado nem pelo legislador processual de 1973 e nem pelo do
novel cédigo de 2015.

A partir das reformas do Cédigo de Processo Civil realizadas nos anos de
2005 e 2006*” surgiu o questionamento da aplicabilidade ao processo do traba-
lho, na medida em que mais efetivas, foi quando ganhou folego entre os proces-

292 Art. 140. O juiz nfo se exime de decidir sob a alegacio de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.

293 Leis 11.232/2005 (Liquidagdo e execugdo de sentenga), 11.276/2006 (Stimula impeditiva de recursos
e saneamento das nulidades processuais em sede recursal), 11.277/2006 (Julgamento de processos
repetitivos), 11.280/2006 (Reconhecimento de oficio da incompeténcia relativa e da prescrigo),
11.382/2006 (Execugio de titulo extrajudicial) e 11.419/2006 (Atos processuais por meios eletrdnicos).
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sualistas trabalhistas a tese de Maria Helena Diniz acerca das vérias espécies
de lacunas, normativas, ontoldgicas e axioldgicas. Deriva a tese da professora
homenageada da teoria tridimensional do direito de Miguel Reale, que desen-
volveu-a enquanto uma posi¢io integradora e superadora das perspectivas uni-
laterais do normativismo kelseniano, do jusnaturalismo e da sociologia juridica.
Para Miguel Reale, o direito é o resultado dialético dos fatos, valores e normas,
por isso, para ele, uma norma para ser aplicada deveria ser socialmente eficaz,
justa e ostentar normatividade.”*

A partir da teoria tridimensional do direito, Maria Helena Diniz criou a
tese das trés espécies de lacunas®, reconhecendo que se uma norma fosse edi-
tada sob certo procedimento (normatividade), mas fosse injusta, nao deveria
ser aplicada e, por isso, haveria lacuna axiolégica, de igual modo em relacéo as
outras perspectivas do fendmeno juridico, com as ontolégicas (fatos) e norma-
tivas (positividade).

Luciano Athayde Chaves defendeu a importagio da teoria tridimensio-
nal das lacunas de Maria Helena de Diniz como o método adequado para a
aplicac@o do direito processual civil mesmo quando a CLT néo apresentasse

lacuna normativa.?°

294 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
295 DINIZ, Maria Helena. As Lacunas no Direito. 82 ed. Sdao Paulo: Saraiva, 2007.

296 “Precisamos avangar na teoria das lacunas do direito (quer sejam estas de natureza normativa,
axiolégica ou ontolégica), a fim de reconhecer como incompleto o microssistema processual
trabalhista (ou qualquer outro) quando - ainda que disponha de regramento sobre determinado
instituto - este ndo apresenta folego para o enfrentamento das demandas contemporaneas, carecendo
da supletividade de outros sistemas que apresentem institutos mais modernos e eficientes.” (Chaves,
A recente reforma no processo comum, p. 28/29).
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No mesmo sentido caminharam Carlos Henrique Bezerra Leite?”, Wolney
Macedo Cordeiro?®®, Suzy Elizabeth Cavalcante Koury”” e diversos magistrados
trabalhistas reunidos em memoravel congresso.>®

Os problemas metodolégicos da recepgao dessa teoria é que somente faz
sentido a existéncia das lacunas normativas, ontoldgicas e axiolégicas aos
juristas tridimensionalistas que, também, interpretam todo o fendmeno juri-
dico pelo método da tridimensionalidade. Bem por isso, compreendemos que
a importacdo episddica da teoria das lacunas de Maria Helena Diniz revela
um sincretismo metodolégico equivocado, mormente porque a opcio metodo-
légica do legislador processual civil de 1973 foi a juspositivista, refutando as
influéncias sociolégicas, jusnaturalistas e tridimensionalistas, decorrendo que
nio existem lacunas axioldgicas ou ontoldgicas para o legislador processual
brasileiro, nem o civil nem o trabalhista. E isto estd muito claro nos textos da
CPC de 1973 e na CLT.

Maria Helena Diniz desenvolveu sua teoria enquanto tese, professora de
filosofia do direito que também €, lancando reflexdes de lege ferenda, muito
embora nfo fosse essa a posi¢io prestigiada pelo legislador. Estivesse escrevendo
como jurista dogmadtica, em atividade descritiva do direito positivo, fatalmente
nao admitiria a existéncia das lacunas ontolégicas e axiolégicas.

297 “Nesse passo, urge repensar o proprio conceito de lacuna, de maneira a possibilitar a heterointegragfo
dos subsistemas do direito processual civil e do direito processual do trabalho, o que pode ser
implementado mediante transplante de normas daquele, sempre que isso implicar maior efetividade
deste. A heterointegragfio pressupde, portanto, a existéncia nfo apenas das tradicionais lacunas
normativas, mas também das lacunas ontolégicas e axiolégicas.” (Bezerra Leite, As recentes reformas

do CPC, p. 101).

298 CORDEIRO, Wolney de Macedo. Da releitura do método de aplicagio subsididria das normas de
direito processual comum ao processo do trabalho. In: CHAVES, Luciano Athayde (Org.). Direito
Processual do Trabalho: reforma e efetividade. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 26-51.

299 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. As repercussdes do novo Cédigo de Processo Civil no Direito do
Trabalho: avanco ou retrocesso? Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 78, n. 03, jul/set
2012, p. 254-268.

300 12 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, realizada pela ENAMAT, TST e
ANAMATRA, de 21 a 23 de novembro de 2007: “APLICACAO SUBSIDIARIA DE NORMAS
DO PROCESSO COMUM AO PROCESSO TRABALHISTA. OMISSOES ONTOLOGICA E
AXIOLOGICA. ADMISSIBILIDADE. Diante do atual estdgio de desenvolvimento do processo
comum e da necessidade de se conferir aplicabilidade & garantia constitucional da duragio razoavel
do processo, os arts. 769 e 889 da CLT comportam interpretagio conforme a Constituicio Federal,
permitindo a aplicagio de normas processuais mais adequadas 2 efetivagio do direito. A aplicagio dos
principios da instrumentalidade, efetividade e ndo retrocesso social.” (Enunciado 66).
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A partir da vigéncia do Novo CPC reforgar-se-4 a inutilidade do recurso a
teoria das lacunas de Maria Helena Diniz — até porque elas deixario de exis-
tir — quando o foco de observacdo do processualista trabalhista deixara de ser
a CLT e passara a ser todo o ordenamento juridico, resultado do acoplamento
do diploma trabalhista com o CPC de 2015, a Constituicio Federal e os Tra-
tados Internacionais, formando um tnico objeto de estudo, a partir do qual os
intérpretes construirdo as normas processuais e, organizando-as com a estru-
tura de sistema, resolverdo as antinomias pelo critério da norma mais efetiva,
aplicando-as aos casos concretos, independente da sua posi¢io topografica no
ordenamento juridico.
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Capitulo IV
A Eficécia dos Direitos Fundamentais
nas Relacdes de Trabalho™

4.1. Evolugao

A teoria contratualista que explica o surgimento do Estado reconhece que
os homens viviam em estado de natureza, de forma livre, sendo o senhor abso-
luto de sua pessoa e de seus bens, mas a sua liberdade era passivel de violacdo
por outros, igualmente livres e soberanos. As incertezas, exposi¢des e estado de
tensdo os fizeram deixar a liberdade para reunirem-se em sociedade, por meio
do contrato social que criava uma instituicio com o objetivo de conservar a
vida, a liberdade e a propriedade. O contrato garantia aos homens a defesa da
paz e da propriedade, assegurando os seus direitos naturais, mas os cidadfos
abriam méo de parcela de sua liberdade em beneficio do Estado, na passagem do
estado de natureza para o civil. Segue-se que n&o eram os Estados que conce-
diam aos cidad@os os direitos naturais, antes os conservava, eis que ja existentes
e anteriores a sua formacéo.

O limite de atuacfo estatal coincidia com o respeito aos direitos naturais,
no se admitindo exorbitincia, cuja moldura foi definida pelas antigas decla-
ragdes de direitos, sendo a primeira a Declaracio de Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789. Os direitos naturais que no inicio eram proclamados nas
declaragdes foram incluidos nas constituicoes e, depois, em tratados interna-
cionais. Quando previstos nas constitui¢des sio conceituados como direitos
fundamentais e quando previstos nas normas internacionais, como direitos hu-
manos. Canotilho diz que os “direitos fundamentais sio os direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente; (...)

301 Retomamos nesse capitulo a pesquisa sobre a eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes de
trabalho, cujo tema j fora objeto de estudo em ocasido anterior (Molina, Teoria dos principios
trabalhistas, p. 78/142), que neste momento é aprofundada, ampliada e atualizada.
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os direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes numa or-
dem juridica concreta.”®?

Depois da sedimentacio dos direitos fundamentais enquanto direitos de de-
fesa dos cidadios em face do Estado, surgiram questionamentos a respeito da
incidéncia nas relacoes entre cidadios. Virgilio Afonso da Silva resume o tema
ao lecionar que os direitos fundamentais nasceram como direitos cujos efeitos se
produzem na relacio entre o Estado e os cidad#os. Essa visao limitada provou-se
insuficiente, pois se percebeu que, principalmente em paises democréticos, nao
¢ somente o Estado que viola os direitos dos cidaddos, mas inclusive os parti-
culares, notadamente aqueles dotados de algum poder social e econdmico. Por
variados motivos, contudo, é impossivel transportar a metodologia de aplica¢ao
dos direitos fundamentais da relagio Estado-particulares para a relagio parti-
culares-particulares, especialmente porque, no primeiro caso, s6 os cidadaos s&o
titulares de direitos fundamentais, enquanto que, na relacio horizontal, ambas
as partes o s30.°%

A Constituicio Federal de 1988 adotou as licdes acima, na medida em que
reconheceu os direitos naturais previstos em tratados como sendo direitos hu-
manos (art. 5°, § 39), ja os direitos fundamentais enquanto os direitos naturais
positivados pelo constituinte, espaco-temporalmente situados (Titulo II).

O objetivo do capitulo é dar um passo além, questionando se h4 eficicia dos
direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, na medida em que essa é tida
como uma relagio de direito privado em sentido lato. De que forma essa aplicacdo
se daria? Se direta e imediatamente da Constitui¢do ou indireta e mediatamente?

Para que se possa entender o atual momento de constitucionalizacio do
direito privado e também de privatizagio do direito pablico que alcanga quase
todos os ordenamentos juridicos da cultura ocidental ¢ importante a verificagdo
das bases politicas e legais sobre as quais esse fendmeno se sustenta. Mais preci-
samente deriva da divisdo do ordenamento em direito pablico e direito privado,
especialmente no enfraquecimento dessa divisio, com a constante interpene-
tragao e ciclos de influéncia reciproca.

Na Grécia nao havia uma divisdo entre o publico e o privado, na medida
em que a politica, os julgamentos, a elaboragio das leis, eram todos realizados

302 Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 393.

303 Silva, A Constitucionalizagio do Direito, p. 18.
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na 4gora, com a ativa participagdo dos cidad@os, misturando seus interesses
privados ao publico.

Foi precisamente em Roma que a divisdo foi demarcada. No Corpus Juris
Civilis de Justiniano, no Digesto, 1.1.1.2., estava previsto:

Sdo dois os temas deste estudo: o publico e o privado. Direito pablico
¢ o0 que se volta ao estado da res Romana, privado o que se volta a uti-
lidade de cada um dos individuos, enquanto tais. Pois alguns sdo tteis
publicamente, outros particularmente. O direito ptblico se constitui nos
sacra, sacerdotes e magistrados. O direito privado € tripartido: foi, pois,
selecionado ou de preceitos naturais, ou civis, ou das gentes.’*

Na mesma legislagdo havia outras passagens que previam, por exemplo, a
supremacia do direito ptblico sobre o privado (Digesto, 38, 2, 14) e, como con-
sequéncia, que a livre manifestagio das partes poderia modificar as normas de
direito privado, mas nio as de direito pablico (Digesto, 45, 50, 17), as até hoje
invocadas normas cogentes ou de ordem publica.

Nas demais fases da histéria juridica ocidental, a dicotomia entre os sistemas
publico e privado sempre se fez presente, ora com prestigio de um dos ramos, ora
do outro, mas de forma desordenada e pendular.

A primeira fase foi a de maior prestigio do direito privado, logo ap6s o direito
romano e ja no inicio da era medieval. Esta dltima foi marcada pela absor¢ao
do ptblico pelo privado, eis que a propriedade privada era a maior institui¢io
econdmica, juridica e politica. Os senhores feudais exerciam inegéavel fungio
publica sobre os vassalos e os servos que habitavam o feudo, impondo as regras
de conduta, a instituicio de tributos, julgavam os subalternos e executavam as
préprias decisdes.

J4 no inicio da modernidade, a partir da ascensdo da burguesia, houve uma
maior interpenetragdo do publico no privado, pois interessava aos burgueses
a criagdo de um Estado nacional, com administracdo centralizada, e a conse-
quente extin¢do das barreiras fiscais, alfandegdrias e a unificacio da moeda,
tudo isso para desenvolver livremente as atividades mercantis. Também houve
interpenetragio do direito privado no piblico, visto que a0 monarca interessava
o fortalecimento da burguesia, de modo a cada vez mais cobrar impostos e obter
a concessio de financiamentos as obras piblicas e para as investidas militares.

304 Digesto de Justiniano, p. 16/17.

185



André Araiijo Molina

Consolidada a burguesia e o poder centralizado, j4 no final do século XVIII,
aquelas interpenetracoes se dissolveram. Houve realce da dicotomia ptblico e
privado mais uma vez. De um lado as relagdes politicas, o Estado e o interesse
publico, de outro as relacdes mercantis, a sociedade civil e os interesses priva-
dos. Aqui o campo da igualdade formal; 14 o espaco da desigualdade, da supre-
macia do Estado em face do particular.

A divisdo politica refletiu na seara do Direito com a separacio entre o Es-
tado e a sociedade, a politica e a economia, a intervencéo e a liberdade dos
individuos. O direito privado se torna estatal e burgués, na medida em que o
legislador passa a se ocupar de temas de direito privado, com as codificagdes,
deixando de lado o direito costumeiro, candnico ou romano. Burgués porque
com a Revolugio Francesa os ideais da burguesia, agora consolidada no poder,
refletem em quase todas as leis da sociedade ocidental, calcados nos pilares do
liberalismo econdmico, individualismo, propriedade privada, igualdade formal e
liberdade de contratar, com sua consequéncia imediata de pacta sunt servanda.
Os juizes sdo a mera boca que reproduz as palavras da lei, todas as solugdes ju-
ridicas ja estdo previstas no ordenamento juridico-privado (nfo existindo lacu-

nas’®)

, incumbindo aos juizes apenas a adequagio do caso concreto ao catalogo
legal (subsungdo), praticamente nio existindo principios juridicos, cldusulas
abertas ou os conceitos indeterminados nos c6digos.

A partir das primeiras décadas do século XX a ordem de primazia do direito
privado leva sério golpe com o advento das constituicdes sociais. Com a Consti-
tuigio mexicana de 1917 foram algados a categoria de direitos fundamentais di-
versos direitos de indole social. Seguiram-se outras constituigdes sociais, como
a alema de 1919. O Welfare State empolgou a intervengio do Estado na econo-
mia e, com isso, no direito privado, nos contratos, no Direito do Trabalho, para
se promover uma igualdade na sua perspectiva material.

Procurou-se limitar o Poder Executivo por meio do principio da legalidade,
o Legislativo com o controle de constitucionalidade e o Poder Judicidrio com o

305 Aqui nasce o brocardo de que, em direito privado, tudo que nfo estd proibido é permitido, mesmo
que nio haja expressa previsio legal. Precisamente deriva essa idéia do contratualismo de John Locke,
para quem o Estado é um mal necessario (tem a fungio de protecio dos direitos privados), bem por
isso somente estd autorizado a atuar naquele limite que o legislador lhe autorizou e somente enquanto
houver autorizagio. Fora desses limites delegados ao Estado, o homem vive no estado de natureza, livre
para o exercicio pleno de seus direitos.
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signo da separagio dos poderes e a existéncia de Cortes constitucionais forma-
das por indicados dos trés Poderes e de setores da sociedade civil.

Importante ressalvar que o Codigo Civil francés, baluarte do liberalismo
e do direito privado, ndo sofria qualquer influéncia pdblica, seja porque a
Constituicdo tratava apenas de temas de direito publico, seja porque nio
existia nesse pafs um sistema de controle de constitucionalidade do direito
privado, pelo que o legislador estava livre para legislar sem qualquer apego
as normas constitucionais.

No século XX ha o fortalecimento do modelo socialista do leste europeu.
As legislagdes passaram a refletir o novo modelo, os c6digos civis foram agre-
gados com cldusulas abertas, conceitos indeterminados, houve a suavizagio do
axioma do pacta sunt servanda, houve a enunciagio de principios juridicos, bem
como o grande sistema do Cédigo Civil passou a ser substituido por microssis-
temas especiais que tratam pormenorizadamente dos diversos temas do direito
privado, como consumidor, estatuto da crianca e do adolescente, locagdes, etc.

No segundo pés-guerra, quase todos os Estados ocidentais promulgaram no-
vas constitui¢des, todas elas com diversas garantias de protecio a dignidade
da pessoa humana, com um catélogo de principios de defesa oponiveis contra
o Estado, mas também com garantias fundamentais sociais positivas e direitos
da coletividade, como os coletivos e difusos. Percebe-se por estes dltimos que
houve interpenetragio das anteriores esferas puablicas e privadas.

A divisdo dicotomica ji4 ndo mais se justifica, na medida em que, segun-
do diretriz constitucional, pode-deve o Estado intervir, quando necessario, no
dominio do direito privado. As novas constituicdes, como a nossa de 1988,
contém diversas clausulas de fungio social da propriedade, fungio social das
familias, defesa do consumidor, interveniéncia nas relacdes de trabalho, entre
tantas outras autorizacdes que justificam a penetragio dos vetores constitucio-
nais no direito privado. Se durante a Idade Moderna os cédigos civis eram as
fontes mais importantes do direito privado, em tempos de pds-modernidade sio
as proprias constituigdes os eixos centrais em torno dos quais gravitam todos
os ramos do direito.

O certo é que desde o Direito Romano jé existia a divisdo estanque entre o
direito pdblico e o direito privado, sem nenhuma zona de interseccio entre eles.
A divisdo desencadeou a ideia de que existiam dois sistemas diversos, autdno-
mos e independentes, um de direito pablico e outro de direito privado, de modo
que as normas que pertenciam a um sistema nio poderiam estar inseridas em
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outro. Em palavras outras, as regras de direito puablico — e as constituicbes que
surgiram séculos depois — pertenciam a um sistema S1 que nio tinha nenhum
ponto de intersecdo com o sistema S2 de direito privado. Consequéncia logica
dessa divisdo é que ndo havia hierarquia entre as regras que pertenciam a siste-
mas diversos. Mais especificamente, as antigas constitui¢des nfo eram conside-
radas hierarquicamente superiores aos cédigos civis, e mesmo a toda legislagao
privada, por pertencerem a sistemas diferentes, disso segue que as disposigdes
constitucionais nio balizavam a atuagfo dos particulares entre si.

Apenas no inicio do século XX, com Hans Kelsen, é que a teoria passou a
reconhecer que toda a legislacio estava inserida no mesmo e Gnico sistema,
havendo um encadeamento légico entre as leis e a Constituigio, razdo pela
qual essa dltima estava no topo do ordenamento (forma piramidal), influen-
ciando toda a legislacdo, quer pablica quer privada. Nao é por outra razdo que
Hans Kelsen foi o elaborador da teoria do controle de constitucionalidade
pelo Poder Judicidrio.

A teoria do controle de constitucionalidade, além de reconhecer que a lei
deve respeitar o procedimento formal de elaboragdo para ostentar validade,
avangou para reconhecer que os limites materiais impostos pela constituigdo
também serviam de pauta informativa ao Legislativo, significando que o direito
privado deve respeitar também os direitos fundamentais, sob pena de inconsti-
tucionalidade material.

A par da contribuicio que foi o controle de constitucionalidade, também
as conclusdes de Hans Kelsen proporcionaram o atual questionamento sobre
os destinatarios dos direitos fundamentais e, em que medida, incidiriam nas
relagdes privadas.

A preocupagio constitucional com os temas de direito privado recebeu o
epiteto de constitucionalizacdo do direito privado, querendo significar que esse
ramo nio mais fica 4 margem da regulacio constitucional, devendo todas as
regras de direito ser interpretadas a partir das garantias constitucionais, ou na
feliz sintese de Paulo Ricardo Schier, passar pela filtragem constitucional, quan-
do as normas ordinarias devem ser interpretadas a partir da Constituigo.**
Decorre dessa premissa a técnica da interpretagio conforme a constituicio que
foi recepcionada no Brasil pelo Supremo Tribunal Federal.

306 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional: construindo uma nova dogmética juridica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999.
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Avancando a partir da premissa acima, passou a ser preocupacio recente
naqueles pafses ocidentais de tradigio juridica romano-germénica desvendar
em que medida e de que forma os direitos fundamentais interpenetrariam no
direito privado. Se os particulares poderiam invocar um direito fundamental
para aplicac@o em suas relacdes com os outros particulares (eficacia horizontal)?
E se a invocagio poderia ser diretamente da Constituigio ou dependeria de
mediacio legislativa?

Na década de 1950, juristas alemaes passaram a defender a aplicagdo dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas, quando duas posi¢des surgiram. A
mais arrojada que defendia a aplicaco direta e imediata, a partir da Constitui-
¢Ao. A segunda posicao, surgida concomitantemente, dizia que os direitos fun-
damentais eram aplicados mediata ou indiretamente, de forma que as clusulas
gerais e os conceitos juridicos indeterminados da legislagio civil deveriam ser
preenchidos e interpretados a partir dos principios constitucionais.

Foi a partir da Lei Fundamental alem4 de 1949, mais especificamente tendo
em foco os artigos 12 e 19°%7, que surgiram as primeiras discussdes acerca da efi-
cécia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas ou, na nomenclatura da
experiéncia desse pafs, eficicia perante terceiros (Drittwirkung der Grundrechte).

Se os direitos fundamentais vinculavam diretamente o Executivo, tanto
o impedindo de agir contra as garantias constitucionais, mas principalmen-
te impondo-o a busca de sua implementacio, assim como o Legislativo que
deveria se abster de editar leis inconstitucionais e legislar positivamente para
regulamentar as cldusulas programaticas da constituigio, o Poder Judicidrio foi
convocado a dar sua parcela de contribui¢io na reconstrucio da democracia e
primado dos direitos fundamentais. A ele incumbia interpretar o direito civil e
aplicar as normas a partir dos ditames da Lei Fundamental.

307 “Artigo 12 (..) 3. Os direitos fundamentais aqui enunciados constituem preceitos juridicos
diretamente aplicaveis, que vinculam os Poderes Legislativo, Executivo e Judicial. (...) Artigo 19. 1.
Quando, segundo esta Lei Fundamental, um direito fundamental for restringido por lei ou em virtude
de lei, essa lei sera aplicada de maneira geral e ndo apenas para um caso particular. Além disso, a lei
devera especificar o direito fundamental afetado e o artigo que o prevé. 2. Em hipétese nenhuma
um direito fundamental podera ser afetado em sua esséncia. 3. Os direitos fundamentais se aplicardo
igualmente as pessoas juridicas nacionais, na medida em que a natureza desses direitos o permitir.
4. Quem tiver seus direitos lesados pelo Poder Piablico podera recorrer a via judicial. Nao havendo
foro especial, o recurso deverd ser encaminhado a Justica comum. Este pardgrafo nio interferird no
disposto na segunda frase do § 22 do artigo 102
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As posigoes se dividiram entre aqueles que defendiam a eficicia direta e
aplicabilidade imediata (posicdes monistas) e outros defendendo a eficacia indi-
reta e aplicabilidade mediata (posi¢des dualistas) dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas. Ressalve-se que algumas posicdes mistas surgiram, colhendo
conceitos em ambas as posicoes, mas, em relagio aos efeitos praticos, nada di-
ferenciava das teorias principais, em esséncia.

Giinter Diirig, em publicacio de 1956°%, foi o autor da teoria dualista, de-
fendendo que o principio constitucional da liberdade e o seu consequente ime-
diato, o livre desenvolvimento da personalidade, deveriam continuar sendo os
vetores basicos na solu¢do dos problemas de crise entre os particulares.

Diz ele que submeter a atividade dos particulares aos mesmos vinculos que
limitam a ac@o do poder publico significaria converter os direitos bésicos pri-
vados em deveres, com a total inversdo de seu sentido. Passaria o Estado a ser
o fiscal universal das relacdes privadas, aniquilando a autonomia da vontade
e, com isso, fetichizando os individuos a condi¢do de exatamente iguais, sem
qualquer distin¢do de formacio, gostos, cultura, religido, etc. Ndo desconhecia
Diirig que o poder piblico, enquanto sujeito passivo de direitos fundamentais,
tem obrigacdo de evitar que esses direitos dos particulares sejam atacados por
outros particulares, mas essa protecio € feita pelo proprio direito privado, por
meio do Legislativo, que aplicava mediatamente os direitos fundamentais por
meio da positivacio na legislacio ordindria. Quando muito os direitos funda-
mentais serviriam como vetores para a interpretagio e a integracdo das lacunas,
clausulas gerais e dos conceitos indeterminados da legislagio privada.

8% quem desfral-

De outra lado, foi Hans Carl Nipperdey, em obra de 195
dou a bandeira da teoria da eficacia direta e aplicagio imediata dos direitos fun-
damentais nas relagoes privadas. Para ele, os direitos de estatura constitucional
sdo vinculantes do Estado, contudo alguns deles, pela prépria natureza, podem
ser invocados nas relagdes privadas, sendo exigidos erga omnes e sem a necessi-
dade de mediacgio pelo legislador. Os ataques aos direitos dos cidadaos néo sao
apenas desferidos pelo poder publico, antes sio alvo das investidas de outros
particulares. A unidade da ordem juridica, capitulada pela Lei Fundamental,

nio coloca o direito privado & margem da influéncia das normas constitucio-

308 DURIG, Giinter. Grundrechte und privatrechtsprehung. Miinchen: Beck, 1956.

309 NIPPERDEY, Hans Carl. Die grudrechte: handbuch der theorie und praxis der grundrechte. Berlin:
Dunker & Humblot, 1954.
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nais. Como efeito direto da hierarquia normativa, encontra-se o direito privado
vinculado & Carta — retomemos aqui a ideia do sistema juridico uno, no qual
estdo todas as normas de direito ptblico e de direito privado.

Nessa linha, o Tribunal Federal do Trabalho alemio, presidido por H. C.
Nipperdey, julgou um interessante caso para reconhecer como invilida uma
clausula contratual de um hospital privado que previa a extingio do contrato
de trabalho caso as enfermeiras contraissem matrimonio. Por intermédio dessa
decisio de 1957 (BAGE 2, 274) entendeu-se que os direitos fundamentais de
constituir familia e de matrimdnio das enfermeiras foi restringindo despropor-
cionalmente por um particular, fazendo incidir direitos fundamentais da em-
pregada, sem a necessidade de intermediacéo pela legislagio, ou seja, de forma
imediata e direta.

Recorreu-se a doutrina de que os direitos fundamentais contém os princi-
pios ordenadores da vida social, com caréter vinculante, e que tem significacdo
imediata para o trifego juridico-privado. Nada obstante tenha inaugurado a
discussdo, quase todos os autores negaram a teoria de Nipperdey e passaram
a defender posi¢do mais atenuada. O tnico jurista que encampou as ideias de
Nipperdey foi W. Leisner.’!® Este tltimo constréi a espinha dorsal de sua tese
a partir da constatacio de que nio podem os direitos fundamentais significar
tudo no campo do direito pablico e nada no direito privado. Defende, pois, que
nas duas esferas significam algo: a dltima protecio do ntcleo essencial da liber-
dade. Em suma, direitos fundamentais nio sao nada mais que direitos subjetivos
qualificados e reforgados, que se caracterizam por sua especial resisténcia frente
aos poderes publicos, inclusive o legislador.

A despeito da divergéncia doutrinéria, o Tribunal Constitucional Federal
foi chamado a responder essa indagagio, o que se deu no julgamento do célebre
caso Liith de 15 de janeiro de 1958 (BverfGE 7, 198).

Estava sendo realizado um festival de cinema, com a apresentagio de varias
peliculas, entre as quais uma intitulada Unsterbliche Geliebte (Amantes Imor-
tais). Erich Liith, Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, escreveu um
manifesto pablico conclamando a sociedade a boicotar a obra cinematografica,
ao fundamento de que o seu autor teria participado ativamente do nazismo.

A produtora da obra boicotada ajuizou acio judicial para obstar que E.
Liith se comportasse daquela forma. A agéo foi acolhida em duas instAncias

310 LEISNER, Walter. Grundrechte und Privatrecht. Miinchen: C. H. Beck, 1960.
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ordindrias, com a imposigao de obrigagido de ndo-fazer, utilizando como fun-
damento o § 826 do BGB. E dizer: Liith estava se comportando contrario aos
bons costumes.

Este dGltimo interpds reclamagio constitucional ao Tribunal Constitucional,
alegando que as decisdes das instincias ordindrias tinham violado o seu direito
fundamental de liberdade de expressdo. No julgamento, a Corte Constitucio-
nal, pela primeira vez, disse que os cidaddos nio s6 sdo titulares de direitos
fundamentais, mas que citados direitos vinculam todos os poderes publicos,
inclusive a atuagio do Poder Judiciario, de modo que reformou as decisdes ao
argumento que deveriam os tribunais ordinérios interpretar a regra do § 826 do
BGB a partir dos direitos fundamentais de Erich Liith. Em trecho elucidativo
da decisdo foi dito que:

De acordo com a jurisprudéncia permanente do Tribunal Constitucio-
nal Federal, as normas de direitos fundamentais contém nao sé direitos
subjetivos de defesa do individuo frente o Estado, mas que represen-
tam, a0 mesmo tempo, uma ordem valorativa objetiva que, enquanto
decisdo basica juridico-constitucional, vale para todos os Ambitos do
direito e proporcionam diretrizes e impulsos para a legislagdo, admi-
nistragio e jurisdi¢éo.

Houve acolhida da tese da eficdcia mediata, na linha da posi¢io de Diirig,
tendo o Tribunal decidido que os magistrados devem interpretar as cldusulas
gerais da legislagdo privada, integrando-as com os direitos fundamentais plas-
mados na Lei Fundamental. Estes tltimos deixaram de ser apenas a limitagio
ao poder estatal para agregar a fungio de implementadores de direitos nas
relacdes privadas, ao menos nos casos de omissio legal e na necessidade de
complementagio das clausulas abertas e conceitos indeterminados. O que se
decidiu, em linhas gerais, foi que haveria eficicia sim dos direitos fundamen-
tais nas relagdes privadas (0 que ji era um avango para a época), mas essa
aplicabilidade néo era direta, imediata, mas sim mediada pela legislagio e
pelo juiz, quando o dltimo preenche o contetdo das clausulas abertas e dos
conceitos juridicos indeterminados.

Em termos praticos, a nosso sentir, a referida posicio nio distingue da ja
utilizada técnica da interpretagio conforme, antes apresenta um inconveniente.
Pela legislagdo alema somente uma violacdo direta & Constituicdo é que desa-
fiaria a intervengio da Corte Constitucional, como de resto é a posigio atual
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do Supremo Tribunal Federal no Brasil, motivo pelo qual ao se reconhecer a
procedéncia da acio, estar-se-ia, por via reflexa, reconhecendo que houve uma
violacdo frontal aos direitos fundamentais, contradizendo a tese da eficécia me-
diata, em cujo cerne est4 a violaco direta das regras de direito privado e apenas
indiretamente a Lei Fundamental alema.

Acrescenta-se que o resultado do julgamento para essa teoria da eficcia
mediata com intermediaco judicial em nada difere da que prega a eficicia
imediata, na medida em que em ambos os casos o resultado serd a aplicacdo
do direito fundamental para resolver a lide, seja de forma direta e imediata,
seja por intermédio de longo itinerério de fundamentacéo que invoca diversas
clausulas gerais da legislagio privada. Em ambas as teses o direito fundamental
¢ aplicado. Em um caso abertamente e no outro fantasiado de norma geral da
legislagdo ordindria.

A discussio da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas s6
ganhou espaco na dogmadtica constitucional brasileira apés a Constituigio de
88, mais especificamente, salvo algumas manifestacdes isoladas, a partir da
obra de Ingo Wolfgang Sarlet, fruto da tese de doutorado defendida perante a
Universidade de Munique em 1996.%!!

Radica o debate na interpretacio do § 12 do artigo 5° da CF/88, para quem:
“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicagdo
imediata.” Nada obstante haja expressa manifestacio de que os direitos funda-
mentais possuem aplicacio imediata, nfo cuidou o poder constituinte de dizer
expressamente quem sio os sujeitos a eles submetidos, em quais relacdes os
direitos fundamentais aplicar-se-iam imediatamente e em que medida.

As linhas doutrinérias se dividem entre os que defendem a inexisténcia de
eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas e no segundo grupo
estdo os que defendem a eficécia entre particulares. O segundo grupo é divi-
dido entre trés subgrupos (com algumas notas variantes entre cada tese): 1)
aqueles que defendem a eficdcia mediata ou indireta; 2) os que defendem a efi-
céicia imediata, sem necessidade de nenhuma intermediacéo legislativa; e 3) os
que defendem a posicio intermedidria, intitulada por nds de mista ou eclética,
conforme a estrutura do principio especifico de direito fundamental, em cujo
tltimo subgrupo nos incluimos.

311 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006.
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Ainda existem autores que defendem a inexisténcia de eficicia de direi-
tos fundamentais nas relacdes privadas, nada obstante sejam cada vez menor
o grupo de doutrinadores nessa direcdo, que é composto de liberalistas, bem
como de civilistas radicais, que pensam na preservagio da pureza dogmética da
disciplina. Argumentam que as relagdes privadas s@o resolvidas ou pelo direito
civil em sentido lato ou pelo direito penal, ficando a Constituigdo apenas como
documento politico que garante os limites de atuacdo do Estado frente aos par-
ticulares, acenando ao constitucionalismo embriondrio. A aplica¢do da teoria,
segundo eles, acabaria por degradar o principio da autonomia de vontade que
alicerga o direito privado e, na esteira, desnaturar toda a disciplina (“coloniza-
¢ao” do direito civil).’'?

Jane Reis Gongalves Pereira percebeu que “as concepgdes que negam qual-
quer forma de vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, encon-
tram, no didlogo juridico, cada vez menos ressonéncia, refletindo hoje uma
abordagem mais ideolégica do que descritiva do ordenamento.”"

Nio conhecemos na doutrina trabalhista quem defenda a inaplicabilidade
dos direitos fundamentais nas relacoes de trabalho (rectius: relagio privada),
na medida em que tal defesa dogmatica é impossivel, pois grande parte dos
direitos trabalhistas estd nos artigos 62, 7° e 82 da Constituicdo Federal e tem
eficacia direta nas relagdes de trabalho. Ao que tudo indica, o problema no
campo laboral estd em definir se a eficicia ¢ direta, indireta ou mista, partin-
do da premissa da existéncia de eficicia, com isso, descartando essa primeira
posi¢do doutrinéria.

Entre os que defendem a eficicia indireta nas relagdes particulares estfo
Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, para quem o § 12 do artigo 52 da Cons-
titui¢do € claro em vincular apenas os poderes publicos e ndo diretamente os
particulares. Nos casos de omiss@o legislativa é que estaria o Poder Judicidrio
— que estd vinculado diretamente aos direitos fundamentais — obrigado a colher
diretamente na Constituigio a solu¢io para os casos concretos, contudo, me-
diados pelas cldusulas gerais da legislacdo infraconstitucional.

Advertem, em argumento sucessivo, que mesmo para os que defendem a
eficdcia dos direitos fundamentais apenas nas relagdes especiais de sujeigio,
quando envolve a questio dos poderes sociais da experiéncia alema ou a doutri-

312 Por todos: BITTAR, Carlos Alberto. O direito civil na Constitui¢io de 1988. Sao Paulo: RT, 1990.

313 Pereira, Interpretacio Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 486.
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na ianque do state action, o trago decisivo devera ser as circunstincias dos casos
concretos e ndo a verificagio in abstrato dos considerados fortes. Existirao diver-
sas situagdes em que o abstratamente mais fraco vai ser o causador da ofensa a
algum direito fundamental, reclamando, na situacio pontual, a atuacio judicial
em favor do considerado mais forte. E arrematam Dimoulis e Martins:

Mas isso ndo impede que a teoria seja aplicada em casos concretos nos
quais uma das partes em conflito encontra-se em situagio de inferiori-
dade apesar de nfo pertencer aos grupos socialmente subalternos. As-
sim, por exemplo, nada impede que a teoria seja aplicada para fiscalizar
a atuagio do pequeno jornal de um sindicato caso publique artigos que
difamem uma empresa multinacional. Ainda que, globalmente, a mul-
tinacional possua uma posi¢do muito mais forte do que o sindicato, as
circunstancias podem fazer com que ela se encontre exposta a uma cam-
panha que lese seus interesses licitos, pois no caso concreto os efeitos
da divulgagio de um jornal podem superar as possibilidades de atuagio
defensiva da multinacional.>**

A despeito da posicdo citada, advertimos que dever-se-4 tomar redobrado
cuidado ao emprestar a doutrina alema majoritdria para a experiéncia nacional.
E isso por variadas razdes. A primeira é que no Brasil o § 12 do artigo 52 da
CF/88 nio limita a aplicabilidade dos direitos fundamentais apenas aos “pode-
res publicos”, como o artigo 12, 3, da Lei Fundamental. Outro detalhe é que aqui
h4 controle difuso de constitucionalidade, exercido por qualquer juiz, de modo
que o magistrado brasileiro est4 autorizado a ndo aplicar uma norma civil por
inconstitucionalidade, quando estar4, por via reflexa, aplicando diretamente a
Constituigio ao caso concreto privado, hipétese vedada no regime aleméo, em
face da exclusividade do controle de constitucionalidade pela Corte Constitu-
cional daquele pafs.

O outro ponto diferenciador é que a Lei Fundamental alema apenas traz di-
reitos de indole liberal (direitos de defesa em face do Estado) e nao h4 nenhum
dispositivo que consagre direitos de segunda ou terceira dimensées (direitos de
matiz social). Ndo se deve confundir, com isso, que o Estado alemio nfo adote
direitos de indole social. Ele adota, mas o faz por meio das constitui¢oes estadu-
ais e da legislacio, razio pela qual nfo ha direitos sociais na Lei Fundamental

314 Dimoulis e Martins, Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, p. 110.
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para serem aplicados diretamente e exclusivamente em relacoes privadas. Hou-
vesse na Lei Fundamental um rol de direitos trabalhistas, como aqui, que se
aplicam nas relagdes privadas, ndo haveria mais razio para sustentarem a teoria
da eficacia mediata ou indireta, a0 menos quanto aos direitos sociais destinados
as relacdes entre particulares.

Os defensores da necessidade de mediacéo legislativa temem que o juiz re-
alize essa tarefa, pois esse nio possui legitimacio popular para determinar o
nivel de vigéncia social de direitos, ainda mais quando atuam sem critérios e
limites para essa aplicagio, problemas que nfo existiriam com a necessidade de
mediagio legislativa.

Entretanto, de outro lado, impedir que o juiz aplique direitos fundamentais
de forma direta, impedindo-o de implementar a diretriz constitucional, levara
a um desprestigio dos direitos fundamentais. Nessa linha de ideias, a partir do
momento em que se confere apenas ao legislador a tarefa de implementar os di-
reitos fundamentais, transmudar-se-&o para direitos legais, comuns, passiveis de
ineficacia em caso de mora legislativa, ficando os cidadaos em estado de inacio
aguardando os direitos fundamentais serem implementados pelos legisladores e
sem recurso ao Poder Judicidrio para a sua efetivagio.

Em todo caso em que houver mé interpretagdo ou abuso pelo magistrado na
aplicagdo direta dos direitos fundamentais, haverd a possibilidade de recurso
e também a possibilidade de o legislador regulamentar por lei ordindria, me-
diando a aplicacdo daquele direito fundamental, por conseguinte afastando o
decisionismo e a inseguranga juridica, além do atual sistema de precedentes que
balizam a atuagio do magistrado brasileiro.

Outra critica dos que advogam a tese da eficcia indireta é a necessidade
de o julgador aplicar a legislacio privada, secundariamente havendo lacunas
aplicar as cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, tais como bons
costumes, boa-fé, ordem publica, etc., incutidas com as diretrizes dos direitos
fundamentais. Logo, isso significa que o juiz nfo estd autorizado a negar efica-
cia as disposi¢oes da legislagio privada para aplicar diretamente direitos fun-
damentais, substituindo-se ao legislador, tese que nio se amolda ao controle
difuso de constitucionalidade adotado por nés.

Em outra posi¢io interpretativa encontram-se os defensores da eficécia di-
reta, destacando-se Ingo Wolfgang Sarlet, para quem os direitos fundamentais
na Constituigdo de 1988 tém como destinatérios os mais diversos sujeitos —
Estado, particulares ou ambos —, contudo quando néo houver uma vinculagio
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expressa em determinado dispositivo constitucional, a vinculagdo serd para
todos e deve atender o principio da eficicia direta que decorre do artigo 59, §
19, da Constituigio.’”

Também Daniel Sarmento defende a eficdcia imediata na generalidade das
relagdes privadas, pois a Constitui¢ao de 88 adotou um modelo intervencionista
e social, bem por isso todos os direitos fundamentais devem ser imediatamente
aplicados as relagdes privadas. Isso se da pela opcio do constituinte de busca
da redugio das desigualdades, da distribuicio de renda, que para serem conse-
guidas necessitam de uma maior intervencio do Estado nas relagdes privadas e
um maior ativismo judicial.

Defende o autor que as tristes caracteristicas da sociedade brasileira jus-
tificam um reforco na tutela dos direitos humanos no campo privado, onde
reinam a opressdo e a violéncia. Tal situacdo desalentadora impde ao interprete
com consciéncia social a ado¢io de posicoes comprometidas com a mudancga
do status quo. Por isso, conclui o que “néo hesitamos em afirmar que a eficécia
dos direitos individuais na esfera privada é direta e imediata no ordenamento
juridico brasileiro. Esta, para nds, ndo é s6 uma questio de direito, mas também
de ética e justiga.”'®
A partir da mesma premissa, Luiz Eduardo de Toledo Coelho ensina que:

Dentro desse quadro e como forma de acelerar a concretizagio da Cons-
tituigio, em busca de uma sociedade livre, justa e solidria e com o in-
tuito de realizar o disposto no art. 32 da CF/88, é que acreditamos que
os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana
devem ser aplicados direta e imediatamente a todas as relagdes, sejam
elas puablicas ou privadas.’”?

Defendem os autores citados que enquanto em paises desenvolvidos o
nivel de atendimento dos direitos sociais mais béasicos é satisfatério, de-
monstrando que o legislador ordinirio e o administrador estdo atentos e
diligentes quanto aos principios fundamentais, nos paises com baixo nivel
de desenvolvimento social, como é o nosso caso, em que o legislador e o

315 Sarlet, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 394/400, passim.
316 Sarmento, A vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais, p. 247/248.

317 Coelho, Os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana aplicados as relagoes
privadas, p. 238.

197



André Araiijo Molina

executor nfo atendem as diretrizes constitucionais, violando-as por omis-
sdo, incumbe ao julgador fazé-las efetivas, aplicando-as de forma direta e
imediata a partir do texto constitucional.

Defensor da tese da eficicia direta e imediata, embora firmando a partir de
uma leitura da dignidade da pessoa humana, Carlos Roberto Siqueira Castro
leciona que o modelo liberal agravou os antagonismos sociais, recomendando
uma retomada da intervencio social do Estado em todas as relagdes, inclusive
nas relagdes privadas, para isso a dignidade da pessoa humana deve ser o fun-
damento da eficAcia horizontal direta e imediata, estendendo os direitos funda-
mentais para as relagdes privadas.’'®

Jane Reis Gongalves Pereira defende a eficicia direta e a aplicabilidade
imediata como uma consequéncia natural do modelo hermenéutico compro-
metido com o caréter normativo da Constitui¢io, ressalvando que isso nao
quer dizer que os direitos fundamentais devam incidir de forma absoluta e
incondicionada em todas as relagdes privadas. Eles sdo aplicados diretamen-
te, mas cabe ao intérprete levar em consideracio outros direitos incidentes,
como a liberdade e a autonomia de vontade, como mecanismo de gradacio,
na solugio dos conflitos.*”

Especificamente nos limites da doutrina trabalhista, as primeiras reflexdes
adotam a diferenciacio de que nas relagdes privadas entre iguais deve haver
prestigio da liberdade e da autonomia, incidindo os direitos fundamentais de
forma mediata, mas nas relagoes de trabalho, enquanto palco de exercicio de
poder social e econdmico, os direitos fundamentais devem ter eficicia direta
e aplicabilidade imediata, conclusio que é abragada por Joselita Nepomuceno
Borba’®® e Andréa Presas Rocha®!, ressalvando que a segunda autora reconhe-
ce a necessidade de ponderagio, respeitando os direitos de que o empregador
também ¢ titular.

Em resumo das duas posi¢cdes antagdnicas originarias, inspiradas nas teorias
alemis, entendemos que quem defende a ineficicia estd impregnado de ideo-
logia liberal classica, pouco afeito a intervengao estatal nas relagoes privadas,
assim como os defensores da tese da eficicia direta e imediata apresentam uma

318 Castro, A constitui¢io aberta e os direitos fundamentais do homem, p. 246/247.
319 Pereira, op. cit., p. 491/492.
320 Borba, Efic4cia horizontal direta nas relagdes sociais entre capital e trabalho, p. 80.

321 Rocha, A efetividade dos direitos de cidadania nas relacdes de emprego, p. 40/41.
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linha ideoldgica social — como de resto reconhece expressamente Daniel Sar-
mento —, cujas posicdes nio estdo compativeis com a férmula politica democra-
tica de direito que foi adotada pela Constitui¢ao de 1988.

A nossa posigdo, que serd exposta mais a frente, procurara descrever o sis-
tema constitucional brasileiro, revelando as possibilidades dogmatico-juridicas,
mas sem fazé-lo a partir de compromisso ideolégico, quando muito nos valendo
da ideologia intermediaria adotada pelo préprio constituinte origindrio.

H4 autores, com quem entendemos estar a razio, que adotam uma teoria
intermedidria, conforme o direito fundamental sob investigagio e as circuns-
tAncias dos casos concretos, pois a engenharia legislativa da Carta de 1988 &
assimétrica. Foram positivados direitos fundamentais de todas as dimensdes,
decorrendo que alguns tém aplicagio apenas em face do Estado, outros apenas
em face dos particulares, bem como a maioria sfo aplicéveis tanto em face de
um como de outro sujeito, por op¢ao legislativa constituinte. Para esses dltimos,
em que a sua eficicia deve se dar vertical e horizontalmente, deve o intérprete
também investigar se ja h4 atividade legislativa.

A tarefa de mediar a aplicagio de direitos fundamentais as relagdes privadas
¢ precipuamente do legislador, mas também poder4 ser exercida pela adminis-
tracio e pelo Poder Judicidrio, quanto a este Gltimo principalmente na realiza-
¢do do controle de constitucionalidade difuso, quando o juiz deixa de aplicar
uma norma infraconstitucional privada para aplicar, diretamente, algum direito
fundamental da Constituicgo.

Virgilio Afonso da Silva argumenta que o modelo adequado a4 Constituigao
brasileira deve reconhecer os direitos fundamentais enquanto principios, reve-
ladores de que algo seja realizado na maior medida possivel diante das possi-
bilidades fatico-juridicas, resultando que devem ter eficicia nas relagdes entre
particulares. Essa eficicia pode ser mediada pelo legislador privado, quando os
direitos fundamentais teriam efeitos indiretos, respeitando-se o sopesamento
ja realizado pelo legislador’??, salvo se o sopesamento for inconstitucional. Na
auséncia dessa mediagdo ou quando houver declaracio de inconstitucionali-
dade, a sua aplicabilidade seria direta e imediata, ocasionando, por via reflexa,
a necessidade de ponderagio com os demais direitos fundamentais incidentes
— sopesamento que n#o foi realizado pelo legislador. No momento da ponde-

322 “Diante da existéncia de mediagfo legislativa, nfo ha mais que se falar em aplicabilidade direta dos
direitos fundamentais as relagdes entre particulares.” (Silva, A Constitucionalizagdo do direito, p. 168).
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ragdo um ponto a ser levado em consideracio é a assimetria entre as partes
envolvidas, significando que quanto menor a autonomia maior serd a eficicia
dos direitos fundamentais.’”

Virgilio Afonso da Silva, diferenciando sua tese das demais exposicoes, diz
que a autonomia a ser considerada é a autonomia real e nfo a aparente. Isso
significa que o objeto de anélise ndo deve ser a relagido abstratamente consi-
derada, estdtica e materialmente desigual, porém “uma desigualdade de po-
si¢des no interior da relagdo juridica.”** Como decorréncia da verificacdo da
autonomia real naquela relagdo em observacio, poderd haver autonomia real
em situacdes materialmente assimétricas, como na relagdo de emprego, da
contratacio dos participantes com a emissora de televisdo para participagao
em reality shows, como pode ndo haver autonomia em relagdes abstratamente
iguais, entre sujeitos equivalentes.

Na mesma linha de raciocinio, Wilson Steinmetz resume a sua doutrina
com a afirmacéo de que a vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais
se materializa com uma eficdcia matizada, modulada ou graduada por estrutu-
ras de ponderagio. Avanga para afirmar que na solugio dos casos concretos,
quando hé regulacdo (concretizagio) legislativa especifica adequada e confor-
me a Constitui¢do e aos direitos fundamentais, o Judicidrio, em virtude dos
principios democritico e da separacio dos poderes, ndo deve, de plano e sem a
apresentacio de razoes juridico-constitucionais de peso, afastar-se da solugio
legislativa. O Poder Judicidrio ndo deve sobrepor-se, de imediato e sem satisfa-
zer um Onus de argumentagio racional, s ponderacdes ja realizadas pelo Poder
Legislativo e concretizadas em regulacdes especificas de direito privado.’”

Reconhece ele que quando ha restrigio de direito fundamental nas rela-
¢Oes privadas, quase sempre isso se d4 por contrato, ocorrendo que uma das
partes pleiteia posteriormente a nulidade do contrato invocando o seu direito
restringido, que segundo sua visdo aplicar-se-ia imediatamente, de modo que o
sujeito passivo da contenda se opde valendo-se dos principios da liberdade e da
autonomia privada. Dito de outro modo, a eficicia dos direitos fundamentais
nas relagdes privada acabaria sempre em uma colisio de direito fundamental
especifico contra a liberdade e autonomia privada.

323 Silva, idem, p. 145 e seg.
324 Ibidem, p. 157.

325 Steinmetz, A vinculagio dos particulares a direitos fundamentais, p. 295/296.
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Para essas situagdes de colisio in concreto de direitos fundamentais, apenas
as variantes do caso é que podem ser levadas em consideracio para a pondera-
¢éo do julgador, com amparo no principio da proporcionalidade. Contudo, ain-
da que consciente da premissa acima, o autor desenvolve um esquema “fraco”
de precedéncias in abstrato que podem funcionar como pauta informativa para
o0 julgamento. Apds inventariar as suas teses e diferenciar direitos fundamentais
individuais de contetdo pessoal dos de contetido patrimonial, Wilson Stein-
metz desenvolve a seguinte ordem de precedéncias:

[1]: em uma relacio contratual de particulares em situagdo (ou sob
condicoes) de igualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do
principio da autonomia privada ante o direito fundamental individual
de contetido pessoal;

[2]: em uma relagfo contratual de particulares em situagdo (ou sob
condicoes) de desigualdade fatica, hd uma precedéncia prima facie do
direito fundamental individual de contetido pessoal ante o principio da
autonomia privada;

[3]: em uma relagio contratual de particulares em situagio (ou sob
condicoes) de igualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do
principio da autonomia privada ante o direito fundamental individual
de contetddo patrimonial;

[4]: em uma relagdo contratual de particulares em situagio (ou sob
condicoes) de desigualdade fatica, h4 uma precedéncia prima facie do

direito fundamental individual de contetdo patrimonial ante o princi-
326

pio da autonomia privada.

Ao final diz que se tratam de precedéncias provisérias e nao precedén-

cias definitivas, porém “o afastamento ou a inversdo dessas precedéncias

prima facie nos casos concretos de colisdo exige uma satisfagdo de um dnus
de argumentacio.”?’

Ambas as teses reconhecem a impossibilidade de uma formulagio abstrata

e generalizante quanto 2 incidéncia dos direitos fundamentais nas relacoes pri-

vadas, com a nota especifica de Virgilio Afonso da Silva de que sequer podera

326 Steinmetz, op. cit., p. 224.
327 Ibidem, p. 225.
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haver uma fixacdo de incidéncia conforme a relacéo seja materialmente igual
ou desigual, mas ¢ a relacio juridica em especifico que vai definir a existéncia
de mediacéo legislativa e, em caso negativo, se haverd maior atengio a autono-
mia real ou aos direitos fundamentais.

Como decorréncia da posicdo intermedidria, encontra-se superada a classi-
ficacdo estatica de José Afonso da Silva que divisava normas constitucionais de
eficicia plena, contida e limitada.*”® Pela necessidade de ponderacio conforme
as circunstincias concretas, um direito fundamental classificado estaticamente
como de eficicia plena pode sofrer restri¢do, enquanto uma norma de eficicia
limitada programdtica podera ter plena eficdcia em dada situagio concreta.

Eduardo Ribeiro Moreira acrescenta que a classificagio estitica quanto a
eficicia nfo mais prevalece, por que:

Nenhuma fica relegada a inefetividade, tampouco alguma pode ser
considerada absoluta e plenamente exercitdvel. A aplicacdo de eficicia
plena e imediata podera nfo produzir efeito caso no seja a norma so-
brevivente no caso concreto, apés o exercicio da proporcionalidade, isto
é, caso seja preterida no contexto em face de outra norma violada no
nicleo essencial. Essa revisdo é decorrente do abandono da caracterfs-
tica do direito fundamental como direito absoluto, pois a caracteristica
dos direitos fundamentais ¢ de relativizacio, justamente pelo exercicio
da ponderagfo. Vamos mais longe ao afirmar que, com o uso recorrente
da ponderacio no direito e dos desdobramentos da teoria dos principios,
todas as classificacdes de normas constitucionais valem didaticamente,
mas nfo mais expressam o mesmo valor pratico, porque s3o estaticas (ou

plenas ou limitadas).’?

E a teoria intermedidria é a mais adequada para a manipulacio dos direi-
tos fundamentais trabalhistas, devendo o intérprete, quer jurista quer julga-
dor, prestigiar a mediagio legislativa ou da norma coletiva e, apenas havendo
omisso ou inconstitucionalidade, verificar a efetiva situacio de autonomia real

entre as partes da relagio de emprego, sendo equivocado generalizar que sempre
o empregado é fraco e o empregador forte.

328 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2007.

329 Moreira, A teoria das restrigdes dos direitos fundamentais, p. 91.
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Nos primeiros julgamentos do Supremo Tribunal Federal quanto ao tema
nio houve preocupacio de desenvolver uma doutrina mais aprofundada. Res-
tringiu-se a Corte a analisar alguns casos concretos, bem esporadicos, nos quais
adotou implicitamente a teoria da eficicia imediata, mas sem justificar analiti-
camente sua tomada de posi¢io, a favor de uma e néo de outra teoria.

Foi somente em outubro de 2005, com o julgamento do RE n. 201.819, que
a Corte debrucou-se com mais cuidado sobre o tema da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas e posicionou-se, conforme as circunstancias
daquele dado caso concreto, expressamente pela recep¢io da tese da aplicacdo
direta e imediata as relagdes privadas.

Nos casos anteriores, como no julgamento do RE n. 158.215%, o STF se
viu diante do caso de alguns associados de uma cooperativa do Rio Grande do
Sul que foram expulsos sem que as regras estatutarias de ampla defesa fossem
observadas. Referidos membros disseram na imprensa local que os dirigentes da
cooperativa jamais os expulsariam, lancando um desafio. Em resposta, os diri-
gentes expulsaram-nos sumariamente, sem observar as regras estatutdrias que
previam um necessério procedimento administrativo, com direito de defesa. O
que parecia uma contenda de direito privado (desrespeito do estatuto), na visdo
do STEF, converteu-se em um problema de aplicagio dos direitos fundamentais
do contraditério e da ampla defesa. A decisdao determinou a reintegragio dos
excluidos e que qualquer expulsio devesse ser precedida do devido processo le-
gal administrativo. A Excelsa Corte aplicou diretamente os direitos fundamen-
tais nas relacdes privadas, mas nio o disse expressamente nem fundamentou
analiticamente sua posicio. Afinal, bem vistas as coisas, sequer se tratava de
um problema de violagio direta e frontal da Constituicio Federal — escapando
da competéncia do Supremo Tribunal Federal -, mas de um problema infra-
constitucional, relacionado a obediéncia do estatuto.

J4 no julgamento do RE 161.243%!, aqui especificamente quanto ao Direito
do Trabalho, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o regulamento de em-
presa da companhia aérea Air France nio poderia conter cldusula discrimina-
toria em detrimento de trabalhadores nao-franceses, no caso do recorrente que
era um trabalhador brasileiro.

A ementa do acérdio ficou assim redigida:

330 STF - 22 Turma — Rel. Min. Marco Aurélio — DJ 07.06.1996.
331 STF - 22 Turma — Rel. Min. Carlos Velloso — DJ 19.12.1997.
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CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ES-
TRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILI-
DADE AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHA-
DOR BRASILEIRO. C.E, 1967, art. 153, § 19; C.E, 1988, art. 52 caput.
I. - Ao recorrente, por nfo ser francés, nao obstante trabalhar para a
empresa francesa, no Brasil, nfo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da
Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade se-
ria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio
da igualdade: C.F., 1967, art. 153, § 1% C.E,, 1988, art. 5 caput). II. - A
discriminacio que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou
extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o cre-
do religioso, etc., é inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846
(AgRg)-PR, Célio Borja, RT] 119/465. 1I1. - Fatores que autorizariam a

desigualizacio nfio ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e provido.

Muito embora a solugio no segundo caso seja correta, a fundamentacio foi
criticada por Virgilio Afonso da Silva®*?, para quem a tendéncia generalizante e
absolutizante das decisdes do Tribunal, vedando qualquer tratamento desigual,
sem observar e fundamentar acerca das condigdes do caso concreto, nada acres-
centa ao método pds-positivista de aplicagao dos principios as relagdes privadas.

Foi quando houve o julgamento no qual o Tribunal adotou expressamen-
te a tese da aplicacio direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas,
tomando posi¢do de forma racional®”, quando foi levada & Suprema Corte a
mesma situagio fatica que trouxe o tema ao Tribunal em 1996, qual seja a efi-
cacia dos principios do devido processo legal, contraditério e da ampla defesa
no procedimento de exclusio de associados dos quadros das pessoas juridicas
de direito privado.

A hipotese de fato era mais refinada que a do julgamento de 1996. Aqui, os
procedimentos previstos no estatuto social foram atendidos, com a composigio da
comissdo para apuragio de irregularidades que pudessem gerar expulsdo, muito
embora no prevista a garantia de ampla defesa dos associados no estatuto.

O Ministro Gilmar Mendes fundamentou que a associagio civil, embora com
personalidade juridica de direito privado, exerce atividade essencial de cobranca

332 Silva, op. cit., p. 94.
333 STF - RE 201.819 - 22 Turma — Rel. Min. Gilmar Mendes — DJ 27.10.2006.
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e distribuigio de direitos autorais, logo se afeicoa a um servico puablico por delega-
¢do legislativa. Tal particularidade do caso concreto autorizaria a aplicaco direta
e imediata dos direitos fundamentais na relac@o privada, por conseguinte os direi-
tos fundamentais do devido processual legal, da ampla defesa e do contraditério
devem ser observados, mesmo que nio previstos no estatuto.

O acérddo ndo manifestou se a solu¢do seria a mesma nas relacdes entre
particulares sem a caracteristica de um deles exercer servigo “quase” publico.

O Ministro Joaquim Barbosa disse em seu voto que entende que a Carta de
1988 autoriza a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacoes entre particu-
lares, com a ressalva de que a incidéncia deve verificar-se caso a caso, com par-
cimonia, para que nfo inviabilize a esfera de autonomia privada dos individuos.

Alinhando aos dois ministros citados para formar maioria no julgamento,
o Ministro Celso de Mello advogou a tese de que a autonomia privada, além
de encontrar limitagdes legislativas expressas (por exemplo, aquelas dos artigos
57 e 1.085 do Cédigo Civil), nio pode ser exercida em detrimento ou com des-
respeito dos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados
com estatura constitucional.

O precedente do Tribunal pode, a0 menos, ser invocado para as relagoes
entre sujeitos particulares em que um deles ocupa uma funcio de relevancia
“quase” publica, como nos casos das concessionarias de servigo publico, por
exemplo, em que se celebram contratos de trabalho.

Devido a vanguarda das posi¢des da eficicia dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas no pafs, ainda diversas acbes em que o tema estd sendo
debatido chegardo a Corte Maior, acenando para a possibilidade de uma dou-
trina sobre o tema, langando luzes para a completa incidéncia nas relagoes
de trabalho, vinculando empregado e empregador, de parte a parte, conside-
rando na ponderagio outros principios e, por fim, atendendo as nuances dos
casos concretos, no sentido de que onde houver maior liberdade fatico-real
havera menor incidéncia eficacial dos direitos fundamentais, homenageando
a autonomia da vontade.

4.2. A nossa posicao

A unificacéo do sistema juridico a partir da doutrina de Kelsen, tendo as mo-
dernas constituicoes em seu dpice, proporcionou o avango da discussdo quanto
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ao modelo ideal de constituigio a ser adotado pelas modernas nagdes. Segundo
Robert Alexy, os modelos-limites sio o 1) estritamente formal e 2) estritamente
material.*** As constitui¢des que adotam o primeiro apenas regulam a atividade
politica, a organizacio do Estado e fixam competéncia, procedimento e forma
da atividade legislativa, dando uma liberdade ampla ao constituinte derivado e
ao legislador ordinario. Nesse modelo, basta que sejam atendidos os requisitos
formais constitucionais para que a legislacio possa se imiscuir em qualquer ma-
téria; ndo h4 limites materiais ao Poder Legislativo. Nesse modelo também nao
ha direitos fundamentais no texto constitucional, nio se falando em eficicia
de disposicoes constitucionais nas relacdes entre particulares. H4, aqui, apenas
possibilidade de inconstitucionalidade formal, jamais material.

No modelo estritamente material, no outro extremo, a constituicio se imis-
cui em todos os setores da vida social, regulando condutas, por mandatos ou
proibigdes, eliminando praticamente a liberdade conformativa do legislador or-
dindrio. Os direitos fundamentais — fartamente enunciados nesse modelo — tém
livre transito e aplicacio direta em todos os setores da vida social. A sua eficicia
nas relagdes privadas é ampla, direta e origindria do prdprio texto constitucio-
nal. Qualquer tentativa de conformacéo legislativa dos mandatos constitucio-
nais esbarra na inconstitucionalidade material. Ao legislador ordinario restaria
apenas a tarefa de esclarecer alguns direitos.

As constituicdes ocidentais modernas, democraticas e marcadas com a nota
da separacgio dos poderes, adotaram o modelo intermediario entre os extremos
acima inventariados. No modelo democritico — tal qual o da Constitui¢io Fe-
deral de 1988 — o constituinte originario estabeleceu limites ao legislador, sem
deixar de reservar-lhe uma grande parcela de liberdade. Sdo os direitos funda-
mentais e as disposi¢des formais de procedimento legislativo que criam limites,
estabelecem molduras, ao Poder Legislativo.

As linguagens das constituicdes democriticas, presas que estdo aos limites
da l6gica dedntico-juridica, apenas regulam as condutas em trés direcoes, con-
forme os modalizares adotados, obrigando, proibindo ou permitindo condutas.

O papel do jurista que interpreta as constituicdes, com o objetivo de cons-
truir a sua ciéncia dogmadtica, é colher nos textos os elementos para construgao
das normas juridicas constitucionais — que para constitucionalistas pds-positi-
vistas, s30 regras ou principios. As normas juridicas constitucionais prescrevem

334 Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 578/584.
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condutas, necessariamente, entre dois sujeitos-de-direito. Dessa relaco juridica
constitucional sdo retirados vérios conceitos que se prestam ao esclarecimento
dos contetdos e eficicias nas relagdes. Os sujeitos-de-direito, ativo e passivo,
serdo pessoas fisicas ou juridicas, o atendimento da prescricio normativa é um
ato licito e a sua violagio o ilicito, este dltimo que gerard a aplicacdo da sangio
ou consequéncia juridica prevista na norma.**

As condutas obrigadas devem ser atendidas pelos destinatdrios da norma,
caso em que a sua omissdo importa em violacio constitucional (ilicito). As or-
denacdes podem ter como destinatérios o cidaddo ou o Estado, sujeitos-de-di-
reito, instaurando uma relagfio juridica entre eles. E o constituinte quem elege
os sujeitos da relagdo, ndo havendo uniformidade quanto as prescrigdes. Como
exemplos, ha relagio entre dois sujeitos-de-direito privados na norma que trata
dos direitos e deveres da sociedade conjugal (artigo 226, § 5°), hé relagio entre
Estado e particular quanto ao dever de prestar atendimento de sadde (artigo
196), ha relagao entre Estado e Estado quanto a reparticio das receitas tributd-
rias (artigo 157), bem como h4, e aqui é importante notar, relagdes juridicas que
podem tanto alcancar sujeitos-de-direito pablicos ou privados, como o dever de
respeito a intimidade (artigo 5°, X).

O mesmo raciocinio se aplica 2 segunda modalidade dedntico-juridica que
¢ a proibicdo de condutas. Condutas proibidas podem ser violadas tanto por
cidaddos como pelo Estado. O empregador que contrata como seu empregado
um menor de 13 anos de idade viola uma proibig¢io constitucional (artigo 79,
XXXIII), por exemplo.

A modalidade dedntica das condutas constitucionalmente permitidas d4 ao
cidad@o e ao Estado margem muito ampla de conformacéo. E a autorizagdo
tanto pode ser expressa quanto técita, autorizando os destinatarios a atuar em
tudo aquilo que a constitui¢io ndo ordenou ou proibiu. A conformagio das
autorizacOes constitucionais é realizada pelos particulares pelos contratos e pelo
Estado por meio da legislagzo.

A adogio do modelo de constitui¢io democritica trds consigo a admisséo
de que o constituinte pode, exercitando a perspectiva material da constituigio,
ordenar ou proibir certas condutas, tendo como sujeitos dessa relagio juridica
tanto os cidadios quanto o Estado. E os direitos fundamentais funcionam como
limites & atividade dos sujeitos relacionados. Os particulares nio podem contra-

335 Para maiores aprofundamento v. Vilanova, Causalidade e Relacdo no Direito, p. 110/136.
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tar diversamente daquilo que é obrigatério ou proibido, incidindo diretamente
os direitos fundamentais nessa hipdtese, assim como o legislador nao podera
disciplinar diferente daquilo que ja foi ordenado ou proibido. Disso resulta que
¢ inexoravel que nas constituicdes democraticas, como a brasileira atual, ha
mandatos e proibicdes que incidem diretamente nas relagdes entre particulares,
sem a necessidade de intermediacdo. As mediacoes legislativas somente sao
exigidas nas condutas da terceira espécie dedntica que sdo as constitucional-
mente permitidas, atuando o legislador como intermediador, quando os direitos
fundamentais incidirdo nas relacoes privadas de forma indireta, mediada pela
atividade legislativa.

A questio a ser compreendida é que nfo ha uma tnica e definitiva resposta
se as disposi¢des constitucionais — e os direitos fundamentais enquanto espécies
— tém ou nio eficicia entre particulares, na medida em que dever-se-4 inves-
tigar se, primeiro, o destinatario da norma juridica é o Estado, o particular ou
ambos. Depois, verificar se a conduta foi ordenada, proibida ou facultada, ad-
mitindo a efic4cia direta e imediata nas duas primeiras modalidades deonticas
e desde que o particular seja seu destinatario.

Naio é por outra razdo que diversas constituicOes atuais ja trazem regras que
permitem a eficicia direta e imediata, explicitamente e conforme a natureza
juridica dos direitos, como as Constituicdes da Africa do Sul de 1996 e da Suica
de 1999, respectivamente:

Artigo 82 Uma disposigio de direitos fundamentais vincula uma pessoa
natural ou uma pessoa juridica se, e na medida em que, for aplic4vel,
levando em consideracio a natureza do direito e a natureza de qualquer
dever imposto pelo direito.

Artigo 35. 5. As autoridades ptblicas devem cuidar para que os direitos
fundamentais, na medida em que sejam aptos para tanto, tenham efic4-
cia também nas relacdes entre privados.

O detalhe que impds barreira ao completo entendimento dos destinatarios
dos direitos fundamentais foi a sua origem de direitos de defesa do cidadio em
face do Estado. As constitui¢oes do século XVIII, na linha das declaragoes de
direitos, traziam a enunciagdo apenas de alguns direitos de defesa do cidado.
Em linguagem precisa, o texto constitucional apenas permitia aos juristas cons-
truir normas que tinham o Estado como sujeito passivo da relagio juridica e o
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modal era sempre a proibi¢ao de condutas. Ao analisar essas primeiras consti-
tuigdes, devido aos limites do texto, nfo havia como reconhecer que as proibi-
¢oes impostas pelos direitos fundamentais impusessem aos particulares algumas
condutas, assim como n&o haviam condutas obrigadas ao Estado, direitos pres-
tacionais, que vieram apenas no século XX com os direitos fundamentais de
segunda e terceira dimensdes. Destarte, com a pléiade de direitos fundamentais
da Constitui¢do de 1988 — direitos de todas as dimensdes — ndo ha como de-
fender que os direitos fundamentais apenas impdem condutas ao Estado, assim
como nio ha como formular uma tese uniforme quanto 2 eficicia para todos os
direitos fundamentais.

Como primeira premissa, a Constituicio de 1988, enquanto representan-
te do modelo intermedidrio que é o democrético, ordenou e proibiu condutas,
inclusive dos particulares, quando ela incide diretamente nessas relacdes. Nas
condutas autorizadas, pode o legislador ordinério, conformando democratica-
mente a vontade do povo, criar obrigagdes, proibicdes e permissdes mediante
a legislacdo ordinaria que é aplicada para regular as condutas, entre privados e
entre o Estado e o cidaddo, ocasifo em que a incidéncia dos direitos fundamen-
tais serd mediata.

A eficicia horizontal nfo afasta a eficicia vertical, em face dos poderes pu-
blicos. O trago diferencial é a necessidade de acomodagfo as circunstincias de
cada caso concreto, na medida em que nas relagdes Estado-cidadao o primeiro
nio é detentor de direitos fundamentais, mas nas relagdes privadas ambos o sdo
e a incidéncia sempre acabard em um problema de colisdo.

O Legislativo, precedentemente, tem a fungio de concretizar e ponderar os
direitos fundamentais nas relacdes horizontais. A lei oferece seguranga juridica,
dando uma solugio mais equilibrada e uniforme para a incidéncia dos direitos
fundamentais. Esses direitos seriam aplicados na medida em que o legislador
dispusesse. No entanto, o proprio legislador, como 6rgao de poder, deve respei-
tar os direitos fundamentais, sendo inconstitucionais as legislacdes que esva-
ziem o contetdo daqueles direitos.

E por isso que no Direito do Trabalho admitem-se como constitucionais
diversas leis editadas sob o pélio neoliberal, que, ao fim, flexibilizam direitos
(banco de horas, jornada a tempo parcial, terceirizagdes), tudo na medida do
respeito a funcdo primordial do legislador de mediar a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacoes de trabalho, ja pré-ponderando com os principios
da liberdade empresarial, sistema capitalista de produgio e da livre iniciativa.
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Somente na inconstitucionalidade, porque desproporcional a restrigio feita
pelo legislador, é que o Judicidrio podera deixar de aplicar a regra de direito do
trabalho e aplicard diretamente a Constitui¢ao.”® Outros direitos, que pela sua
natureza juridica, sdo diretamente aplic4veis as relagdes privadas, o serdo sem
mediagio legislativa, como o direito a privacidade, intimidade, honra etc., tanto
dos trabalhadores e do empregador.

Se o legislador nio fizer a modulagéo, criando regra juridica ordinéria que
serd o resultado da ponderacéo legislativa, incumbird aos sujeitos coletivos e ao
Judicidrio fazé-lo, consciente da tarefa de ajustar os direitos fundamentais de
ambos os particulares, sem que haja uma precedéncia prima facie entre eles. No
Direito do Trabalho significa reconhecer que tanto empregados quanto empre-
gadores sdo detentores de direitos fundamentais e que a incidéncia ndo pode se
dar na mesma medida em que ocorre nas relagoes entre o cidadio e o Estado,
com pretensdes absolutizantes.

Para Juan Maria Bilbao Ubillos:

A verdadeira solucio, a que explica de uma forma mais coerente e ho-
nesta o que realmente ocorre todos os dias em nossos tribunais civis e
trabalhistas, é o reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais
nas relacoes entre particulares. Uma eficicia que, como logo veremos,
pode ser direta, mas sempre matizada, condicionada, nio indiscrimi-
nada, com um alcance que terd que ser modulado em cada caso aten-
dendo ao peso relativo dos direitos e interesses com aqueles em que

entram em colisdo.>*

Entre os critérios a serem invocados nas situacdes de colisdo de direitos nas
relagdes privadas estéd o principio da proporcionalidade, com sua trés subregras,
e as condicoes fiticas da relacio em especifico. Verificar, contextualizadamen-
te, qual o nivel de autonomia real das partes, prestigiando mais a liberdade

quanto mais tenham autonomia, por outro giro dando maior valor interventivo
aos direitos fundamentais nas relagoes juridicas de sujei¢ao. Em todos os casos

336 Por essa razdo, dissentimos de Dinaura Pimentel Gomes, quando ao dissertar acerca do papel da
Justiga do Trabalho diz: “No entanto, o Judici4rio Trabalhista deve deixar de aplicar toda e qualquer
regra juridica infraconstitucional que se afastar da idéia de justica.”. Para ela, que demonstra
compromisso com a vertente social, o “justo” seria sempre a prote¢io do trabalhador. (Gomes, A
constitucionaliza¢do do Direito do Trabalho, p. 34).

337 Ubillos, En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales, p. 322.
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o limite da conformagio é o respeito a dignidade da pessoa humana, tanto de
empregados como de empregadores.

A liberdade, enquanto traco da dignidade humana, nio se esgota apenas na
liberdade ambulatorial de ir-e-vir, mas alcanca as diversas perspectivas como
a politica, a religiosa, de opgio sexual e a de autodeterminagio. Decorre que
quando o intérprete trabalhista ndo reconhece liberdade ao empregado para se
autodeterminar, quando ele esteja em uma relaco juridica com autonomia real,
ao revés de protegé-lo, acaba por violar o seu direito fundamental de liberdade,
tal como ocorre quando o juiz do trabalho nfo admite rigidamente rentincias e
transacOes sadias e justificadas, acreditando estar protegendo o hipossuficiente.

Daniel Sarmento reconhece a necessidade de se realizar a modulagio dos
direitos fundamentais nas relacoes entre particulares, na medida em que o em-
pregador também é destinatario de direitos fundamentais e os direitos dos em-
pregados nao podem incidir absolutamente, como os direitos fundamentais de
defesa do cidadao em face do Estado:

De outra banda, é importante frisar que a influéncia da desigualdade
fatica na incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
nio comporta simplificacdes equivocadas e nfo cabe dentro de férmu-
las mateméticas. H4 uma enorme variedade de situagdes heterogéne-
as, que nio devem e nio podem ser equiparadas pelo intérprete. Tém
pouco em comum relagdes com as que existem, por exemplo, entre
pais e filhos, empregador e empregado, ordem religiosa e seus mem-
bros, sindicato e seus filiados. As peculiaridades de cada um destes
vinculos, assim como o liame existente, em cada caso, entre o tipo de
poder exercido pela parte mais forte da relagio e a natureza do direito
fundamental em jogo, tém de ser levadas em consideragio para solucio
correta do litigio em questio.**

Também Virgilio Afonso da Silva defende a impossibilidade de formulagio abs-
trata e generalizada para a efic4cia dos direitos fundamentais entre particulares:

Na légica do direito publico, e especialmente dos direitos fundamentais,
o fraco sio todos os individuos e o forte é o Estado. “A situacio juridica

é clara e estética”. J4 na légica do direito privado, o fraco é aquele que
sofre de uma desigualdade fatica, mas essa desigualdade fatica pode ter

338 Sarmento, A vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais, p. 277/278.
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causas multiplas e, mais importante, pode ocorrer com qualquer indivi-
duo. Tentar introduzir, no direito privado, uma distin¢do “clara e esta-
tica” entre fortes e fracos, nos moldes da distingfo existente na ordem
constitucional, ou seja: tratando sempre o empregador, o vendedor e o
locador como fortes e o empregado, o comprador e o locatirio como
fracos, tem como conseqiiéncia alterar gravemente a maleabilidade in-
dispensével ao direito privado, distorce o conceito de boa-fé e politiza as
relagdes privadas.’*

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins aprofundam o tema:

O critério decisivo para a aplicagio da teoria do efeito horizontal néo é
uma desigualdade geral e de cunho material (ricos vs pobres, emprega-
dos vs empregadores, empresas vs consumidores etc.), mas uma desigual-
dade de posicoes no interior da relagio juridica que deve ser avaliada e

comprovada concretamente em cada caso.**

Assim, dependera das circunstancias concretas de cada caso a solucio para

a colisdo dos direitos fundamentais de empregados e empregadores, pois a in-

cidéncia dos direitos fundamentais aproveitard tanto um quanto outro, nio

podendo ser aplicada a l6gica da solugio sempre em favor dos direitos dos tra-

balhadores, como se empregadores nio fossem detentores de direitos de mesma

hierarquia. No limiar, podera ocorrer de o empregado violentar direitos funda-

mentais do empregador e este buscar protecio no Judicidrio trabalhista.

Até para aqueles que reconhecem haver uma precedéncia abstrata, que po-

der4 ser invertida de acordo com as circunstincias fatico-juridicas concretas,

em favor dos direitos fundamentais dos trabalhadores em cotejo com a auto-

nomia, como defendeu Jodo Caupers ainda na década de 1980, ressalva-se que:

Nio se pode dizer que a relacdo individual de trabalho seja sempre uma
relagio desigual favoravel a parte patronal; factores ocasionais podem
mesmo inverter a situagfo, quer por circunstincias decorrentes de es-
peciais condigdes de certas zonas do mercado de trabalho — é o que
se verifica no servigo doméstico, onde a falta de trabalhadores permite
uma ampla escolha por parte destes, numa quase imposi¢do unilateral

339 Silva, A Constitucionalizagio do Direito, p. 74.

340 Dimoulis e Martins, op. cit., p. 110.
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das condigdes de trabalho — quer pela especialidade das exigéncias da
fungio — o que acontece, por exemplo, com os grandes jogadores do
futebol profissional.>*!

Na doutrina trabalhista, Renato Rua de Almeida, também defensor da
precedéncia abstrata dos direitos dos trabalhadores nos casos de colisdo, diz,
com vanguardismo, que a eficicia dos direitos fundamentais é exigéncia de
uma nova dogmatica trabalhista, no momento em que se presencia certa
relativizagdo do principio protetor, num momento em que 0Os Pressupostos
tradicionais do Direito do Trabalho modificaram-se com a mudanga dos
fatores socioecondmicos.

A eficicia dos direitos fundamentais dos empregados é direta, mas deve ser
pensada “dentro de uma ponderacio em razio do valor constitucional da ativi-
dade empresarial, na medida em que representa a livre iniciativa, como princi-
pio fundamental da Republica Federativa do Brasil, como previsto pelo art. 1
IV, e da Ordem Econdmica, como previsto pelo art. 170 da CF/88.3%

Retomando a leitura légico-dedntica para tratar das questoes trabalhistas,
extrafmos o raciocinio de que os contratos de trabalho, enquanto modalidades
de relacdes juridicas, tém os seus sujeitos, condutas e sangdes regrados dire-
tamente pela Constituicio, pelos tratados internacionais, pela legislacio ordi-
ndria, assim como pelas normas coletivas e pelos contratos individuais. Isso
quer significar que h4 clausulas contratuais que sfo inferidas, como se fossem
“pré-contratadas” por imposicio legislativa, decorrentes da incidéncia imediata
das obrigacoes ou das proibigdes constitucionais. Além desses limites estdo as
partes livres para contratar tudo o mais que assim desejarem.

O exemplo do contetido dos contratos trabalhistas por nés enunciado aci-
ma pode parecer em nada inovar aquilo que ja se encontra no artigo 444 da
CLT, contudo uma visdo mais apurada demonstra que o resultado é avassala-
dor. Por exemplo, faz parte das clausulas contratuais rigidas o direito de acesso
a informacéo (CF, 52, XIV), obrigacio constitucional que incide diretamente,
gerando direito aos empregados em conhecer o faturamento da empresa, suas
receitas e despesas, naquelas que adotam o modelo de participacio nos lucros
e resultados ou adotam pagamento por comissdes, por vendas pessoais ou em

341 Caupers, Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a Constituigio, p. 173.

342 Almeida, Efic4cia dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, p. 148.
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grupo. A viola¢io dessa ordenagio gera direito subjetivo ao empregado a plei-
tear judicialmente o acesso as informagdes sonegadas, por processos individu-
ais ou coletivamente por meio dos entes sindicais. O trafego juridico-privado
do direito a informagio também incide quanto as condutas dos empregados,
os quais tém a obrigacio de informar ao empregador, por exemplo, danos
materiais causados por clientes, ainda que a fung¢do do empregado nio seja
de fiscalizac@o, cuja omissdo pode gerar indenizaco por perdas e danos e até
dispensa por justa causa.**

Também incide nas relagdes juridicas trabalhistas a norma constitucional que
permite a livre manifestagdo do pensamento (CF, 5% IV), ndo podendo o empre-
gador ou o empregado, ainda que inseridos em uma relacdo de emprego, impedir
ou censurar a manifestacio do pensamento da outra parte. A violagio da permis-
sdo constitucional pode trazer consequéncias previstas na legislagio ordinaria,
como a indenizagio por danos morais.*** Em situagdes excepcionais, o direito de
livre manifestacdo pode ser restringido, proporcionalmente, pela legislacio ou por
contrato, por exemplo, no caso de empregados que tenham acesso aos segredos
empresariais ou que devam guardar sigilo em razio de seu oficio ou profissio.

Também h4 uma obrigagio de respeito ao contraditério e 2 ampla defesa nas
dispensas por justa causa, a0 menos, nas empresas concessionarias de servico
publico, incidindo diretamente os direitos fundamentais, ainda que néo previs-
tos na CLT, no regulamento interno ou estatuto empresarial, na linha do que
decidiu o STF em precedente j4 revisado acima.

As hipoteses seriam diversas, conforme cada direito fundamental que vincu-
le os particulares e lhes imponham proibi¢cdes ou obrigacdes.

A insercdo do empregado e do empregador em uma relagio de emprego nio
lhes retira a condicio de sujeitos-de-direitos fundamentais. A relacdo juridica
trabalhista impde as duas partes algumas obrigagdes e restrigdes especiais, con-
forme a legislacio especifica determinar, mas nfo afasta a regulacio pelas nor-

343 Naio se trata de uma nova modalidade de dispensa por justa causa, ampliando o rol taxativo do artigo
482 da CLT, mas apenas fundamentar que a hipétese fatica da violagio do dever de informagio
amolda-se no antecedente da norma juridica que prevé a pena por mau procedimento (alinea “b”, in
fine), desde que atendidos os outros requisitos como gravidade, imediatidade etc.

344 Por exemplo, no Cédigo do Trabalho portugués de 2009, de matriz pds-positivista, j4 estd garantido
no artigo 14 que: “E reconhecida, no 4mbito da empresa, a liberdade de expressdo e de divulgacio do
pensamento e opinido, com respeito dos direitos de personalidade do trabalhador e do empregador,
incluindo as pessoas singulares que o representam, e do normal funcionamento da empresa.”
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mas juridicas constitucionais que tém os sujeitos particulares como seus desti-
natdrios. Metaforicamente, ao contratar uma relagdo de emprego, o empregado
nAo retira a sua roupa de cidadio ao colocar o uniforme de trabalho.**

Havendo legislacio ordin4ria mediando e conformando a incidéncia dos direi-
tos fundamentais nas relacoes de trabalho, devera o magistrado atendé-la, salvo
na situacdo em que as mediacoes descambem para restrigdes desproporcionais,
mas em dadas situagdes pesa sobre o julgador um dnus de argumentacio para que
realize o controle difuso de constitucionalidade e declare a ineficécia da lei.

As preferéncias pessoais do juiz ou a relevincia dos argumentos trazidos
pela parte que pretende a inaplicacio da legislagio, ndo sio suficientes para
indicar pela solugéo de eficécia direta do direito fundamental quando a legisla-
¢do aponta um resultado que seja légico, coerente e democratico. Decisivo ter
em conta que a mediagio expressa pela legislagdo ji passou por um processo
democratico, no qual, inclusive os que lhe eram contrarios, tiveram a chance
de expor as suas razdes e contribuir para o resultado legislativo. Acrescente-se
que os direitos fundamentais deixam varios espacos de liberdade para que o
legislador ordinério e os particulares também possam exercer a sua autonomia
politica e privada, respectivamente.

E por tudo isso que Dalton Santos Morais defende que os juizes devem, ao
exercerem o controle substantivo da Constitui¢do, moderarem-se e respeitarem
as decisoes politicas produzidas pelo legislador, visto que, no campo da cons-
tante colisio entre direitos fundamentais e a responsabilidade legislativa para
a adequada conformagio politico-juridica de tais direitos, é recomendével que
seja adotada uma postura judicial self-restraint.** Acrescentamos nds que, em
relagdo ao Direito do Trabalho, também devem os magistrados trabalhistas res-
peitarem, além das opgdes expostas na legislagio, legitimamente aprovada, as
decisdes negociadas pelas proprias partes por meio das convengdes ou acordos
coletivos de trabalho.

345 A doutrina portuguesa de José Jodo Abrantes é no mesmo sentido: “O empregador somente podera
limitar a liberdade do trabalhador quando tal lhe seja especificamente permitido (legal, convencional ou
contratualmente) e/ou se houver subjacentes a sua atuagio interesses que, no caso concreto, se mostrem
merecedores de uma tutela superior a daquela liberdade. O trabalhador deve lealdade ao contrato, mas
s6 a este, exatamente nos mesmos termos em que também o empregador a deve. De resto, na empresa
ele continua a ser cidaddo de corpo inteiro, mantendo, em principio, os direitos de que todos os outros
cidad@os também sio titulares.” (Contrato de trabalho e direitos fundamentais, p. 200/201).

346 Morais, Democracia e direitos fundamentais, p. 97.
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Capitulo V
Danos a Pessoa Humana

Ao se reconhecer que os direitos fundamentais e os direitos humanos pre-
vistos na Constituigio e nos tratados internacionais sdo incidentes nas relacoes
juridicas de trabalho, aplicados de forma mediada pela legislacio ou diretamen-
te a partir das citadas fontes normativas, necessariamente teremos que admitir
que, além da sua imperatividade e observancia pelos sujeitos da relacio, existe
a possibilidade fatico-juridica de sua violacéo. E, acorde com a centralidade da
dignidade da pessoa humana em nosso sistema juridico, a violagao da dignida-
de humana e dos direitos fundamentais ocasionard os danos a pessoa humana,
exigindo do mesmo sistema juridico instrumentos adequados para a sua multi-
facetada e completa reparago.

5.1. Classificacao dos danos a partir da centralidade da

pessoa humana

A filosofia cl4ssica distinguia dois tipos de entes: o ente que conhece — que
¢ o ser humano — e os entes ou objetos que sdo conhecidos pelo homem, disso
seguindo que durante muitos séculos a preocupacéo dos filosofos se restringiu
ao conhecimento do mundo e dos objetos em si. O homem deveria subsistir e,
por isso, seu principal esforco estava dirigido ao conhecimento e domesticagao
das plantas e dos animais para o seu proveito. A partir dessa primeira aproxi-
macio do mundo, o ser humano se interessou por questionar o “ser” das coisas,
desenvolvendo como resultado da sua empreitada cognoscitiva o capitulo da
filosofia que é a metafisica.

A preocupagio com as coisas, que dominou o pensamento filoséfico por
muitos séculos, acabou influenciando o direito, de modo que os juristas, com
uma visdo individualista, patrimonialista e reducionista, esforgaram-se por
compreender e proteger, principalmente, as coisas que integram o patrimonio
de cada ser humano, descuidando do conhecimento e da tutela juridica das
pessoas em si mesmas.
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O patrimdnio adquire, dentro deste marco conceitual, lugar preferencial de
atencdo tanto do legislador como da ciéncia juridica, cujo mais bem acaba-
do projeto foi o Cédigo Civil francés de 1804 e a doutrina civilista da época.
Em referido Cédigo Civil, e em todos os demais que nele buscaram inspiragao,
como o Codigo Civil brasileiro de 1916, se conceitua e normatiza, de forma
extensa e minuciosamente, tudo que se relaciona com a propriedade privada e
a tutela dos direitos patrimoniais, deixando de fora da preocupacio legislativa
a protegdo da pessoa.

O auge do patrimonialismo juridico trouxe como maior consequéncia a pre-
visdo legislativa de que a propriedade privada era um direito absoluto, inviolavel
e sagrado, como de resto fora acolhido pela Constituigao brasileira de 1824 que,
em seu art. 179, XXII, garantia a inviolabilidade absoluta dos direitos civis dos
cidad@os brasileiros, tendo por base a liberdade, a seguranca individual e a pro-
priedade, esta tltima que era garantida em toda sua plenitude.

A inviolabilidade constitucional abstrata da propriedade privada migrou
para o direito privado, no capitulo da responsabilidade civil, com a criacio de
um mecanismo de ressarcimento do direito de propriedade naqueles casos em
que ela fosse ofendida ilicitamente. O aperfeigoamento do instituto conduziu
as diferentes especificacdes do ressarcimento dos danos ao patrimdnio, poste-
riormente e muito mais recentemente, com a paulatina admisséo da possibi-
lidade de ressarcimento das consequéncias extrapatrimoniais da violacio da
propriedade privada.

A doutrina cl4ssica nacional de Lafayette Rodrigues Pereira defendia que:

O mal causado pelo delito pode consistir simplesmente em um sofri-
mento fisico ou moral, sem relacdo direta com o patrimoénio do ofendi-
do, como € o que resulta do ferimento leve que niao impede de exercer
a profissdo, ou de ataque a honra. Nestes casos ndo h4 necessidade de
satisfagAo pecuniaria. Todavia, ndo tem faltado quem queira reduzir
o simples sofrimento fisico ou moral a valor: sdo extravagincias do

espirito humano.**

Referida visdo patrimonial também migrou para a jurisprudéncia nacional,
chegando ao ponto de o Supremo Tribunal Federal afirmar que nem sempre o
dano moral é ressarcivel, nio somente por nio se poder dar-lhe valor econdmi-

347 Pereira, Direito das coisas, § 205, nota 8.
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co, mas por nio se poder apreci4-lo em dinheiro, bem como porque a admiss&o
generalizada abriria a possibilidade para especulacdes desonestas sob 0 manto
nobilissimo dos sentimentos afetivos. E no julgamento concluiu que “no caso de
morte de filho menor no se indeniza 0 dano moral se ele ndo contribufa em
nada para o sustento da casa.”*

Sao por esses motivos que a linguagem da ciéncia juridica divisou as
consequéncias dos danos em patrimoniais e extrapatrimoniais, tendo a pro-
priedade (coisas) como premissa para sua conceituacio e como centro de
imputagio juridica.

A racionalidade como nota definidora do ser humano foi questionada no
inicio do século XX pelos filosofos existencialistas que, resgatando e desen-
volvendo as premissas do cristianismo em torno do livre arbitrio, substituiram
a racionalidade pela liberdade enquanto centro, nota distintiva, da existéncia
do ser humano.

Considerando que a liberdade é o ser do homem, seu niicleo existencial, é a
partir dela que decidimos aquilo que desejamos fazer, o que projetamos realizar
em nossa vida, ainda subjetivamente. Na sequéncia, a liberdade externaliza-se
com a capacidade de realizar nossos projetos, isto ¢, de converter os pensamen-
tos em atos, em condutas humanas intersubjetivas, as quais apenas podem ser
restringidas legitimamente pelo sistema juridico, de acordo com os impedimen-
tos da legislaczo.

A nova filosofia existencialista de Kierkegaard**’, Heidegger’®®, Sartre®! e

#2 entre outros filsofos, influenciou os juristas e conduziu a substitui-

Jaspers
¢do da visdo eminentemente individualista e patrimonialista do direito, que
tinha como objeto de preocupacéo as coisas, por uma concepgdo humanista,
apontando para a necessidade de revisao dos fundamentos da responsabilidade
civil, com a alteragio da ideia de que era a propriedade o centro do sistema ju-
ridico (modernidade) para a nogio de que a pessoa humana é que deve ocupar
referida posicdo nuclear (pés-modernidade), do que decorre que o nicleo de

preocupacio do jurista deve ser o conhecimento e a protegio unitdria, pre-

348 STF - 22 Turma — julgado em 06.08.1948 e publicado em RT 244/629.

349 KIERKEGAARD, Séren. O conceito da angustia. Petrépolis: Vozes, 2010.

350 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petrépolis: Vozes, 2006.

351 SARTRE, Jean Paul. O ser e o nada. Ensaio de ontologia fenomenolégica. Petrépolis: Vozes, 2002.
352 JASPERS, Katl. Filosofia da existéncia. Rio de Janeiro: Imago, 1973.
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ventiva e integral do ser humano, em suas multiplas e diversas manifestacoes,
relegando a uma posicio secunddria os objetos e as coisas.

Quanto ao tema leciona Carlos Fernandes Sessarego que a nova visio do
ser humano que nos oferece a filosofia deste século é assumida por um setor de
jusfilésofos sensiveis as novas correntes de pensamento. Como corolario desse
processo, a tutela do ser humano vem desvalorizando e colocando em segundo
plano a protec¢io do patrimonio. A virada operada no nivel da filosofia permite
que os jusfilésofos e os juristas dogmaticos percebam que o direito tem como
centro e objeto o ser humano. A nova concepcio personalista obriga os estu-
diosos do direito a repensar muitas das instituicdes juridicas dentro das quais se
encontra o direito de danos e a responsabilidade civil.**

A observagio da histéria mostra nitidamente a migracio da sociedade de
pequenos proprietirios e burgueses, tipica da ideologia e do perfodo do Cé-
digo Civil francés de 1804, que era fundada prevalentemente na propriedade
privada, com uma concepgio estética da responsabilidade civil, para a socieda-
de pés-industrial, globalizada e flexivel, com uma economia caraterizada pelo
dinamismo das relagdes juridicas e dos negdcios, gerando multiplos e graves
danos as pessoas humanas, fato que também ajudou a impulsionar os juristas e
os legisladores a revalorizacdo de uma concepg¢do humana da responsabilidade
civil que estabelega uma correta relagio entre dano e pessoa, como de resto se
deu com o Cédigo Civil italiano de 1942 e, na realidade latino-americana, com
o Codigo Civil peruano de 1984%* e com o Cédigo Civil brasileiro de 2002°%,
em diversos de seus dispositivos.

A migracio da atencéo juridica da propriedade privada para a pessoa hu-
mana também alterou um dos principais objetivos da responsabilidade civil
que era a punicio do agente ofensor, de acordo com o seu grau de culpabi-
lidade, para preocupar-se com a protegio integral da vitima, autorizando a

353 Sessarego, Hacia una nueva sistematizacién del dafio a la persona, p. 35.

354 “Art. 1985. La indemnizacién compreende las consecuencias que deriven de la accién u omisién
generadora del dafio, incluyendo el lucro cessante, el dano a la persona y el dafio moral, debiendo
existir una relacién de causalidade adecuada entre el hecho y el dafio producido. El monto de la
indemnizacién devenga interesses legales desde la fecha em que se produjo el dano.”

355 O Cédigo Civil de 2002, revelando uma preocupagdo central com a pessoa, trouxe um rol
exemplificativo de direitos da personalidade (artigos 11 ao 21), conectando mais a frente, no capitulo
da responsabilidade civil, com os mecanismos de ressarcimento dos danos causados as pessoas (artigos
186, 187 e 927 ao XXX).
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crescente evolugio da responsabilizagio sem culpa, isto é, responsabilidade
civil objetiva®®, mudanca que levou o sistema juridico brasileiro a rejeitar o
carater punitivo, equivocadamente citado pela jurisprudéncia, como um dos
objetivos da responsabilidade civil.*”

A primeira Constitui¢io pés-moderna que colocou a dignidade da pessoa
humana em posigio central foi a italiana de 1947, sendo por essa razdo que os
juristas italianos iniciaram uma revisdo da responsabilidade civil, interpretando
o seu Cédigo Civil de 1942 a partir da necessidade de protecéo integral do ser
humano e revendo a abordagem patrimonialista que vigorava naquela época.**

Na realidade brasileira, somente com a Constituigdo Federal de 1988 é que
se reconheceu, definitivamente, a ressarcibilidade dos danos pessoais, de forma
independente e autdnoma, na modalidade dos danos morais. Até entéo, o cen-
tro de preocupagio da responsabilidade civil era exclusivamente o patrimdnio,
sequer se admitindo a possibilidade de reparagio das repercussoes extrapatri-
moniais do ilicito, como visto linhas acimas em passagem doutrindria e decisao

antiga do STF.

356 Para maiores aprofundamentos v. MOLINA, André Aragjo. Sistemas de responsabilidade civil
objetiva e os acidentes de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 79, n. 2, p.
70/117, abr./jun. 2013.

357 Anderson Schreiber anota que: “Os punitive damages sio uma indeniza¢fo punitiva. Atribui-se a
vitima uma quantia superior ao valor do dano sofrido, com a declarada finalidade de punir o ofensor e
desestimular a repeti¢do da conduta lesiva. (...) O instituto ndo encontra previsao expressa no direito
brasileiro. Em nossa tradigio, a punigio sempre foi desempenhada pelo direito penal, reservando-se ao
direito civil uma fungio exclusivamente reparatéria. Entretanto, no campo do dano moral, o espirito
punitivo tem feito estrada. No afd de assegurar indenizagdes mais elevadas as vitimas, a doutrina
brasileira tem aludido ao ‘duplo carater’ da indenizagio por dano moral, que combinaria (i) o carater
compensatdrio, voltado a reparar o dano moral sofrido, e (ii) o caréter punitivo para que o causador
do dano, pelo fato da condenagio se veja castigado pela ofensa que praticou. (...) O uso de critérios
punitivos no célculo da indenizag¢io por dano moral gera diversas inconsisténcias e equivocos. Em
primeiro lugar, implica frontal violagdo a letra da lei, segundo a qual ‘a indenizacio mede-se pela
extensio do dano’ (Cédigo Civil, art. 944). Desvia-se, ainda, de diversos principios fundamentais do
ordenamento brasileiro, por atribuir ao juiz a possibilidade de estipular e aplicar uma pena sem prévia
cominagio legal. Pior: a pena é aplicada em um processo civil, sem as garantias préprias do processo
penal. Além disso, ndo parece haver qualquer justificativa para atribuir a vitima esse valor adicional,
cuja fungfo € tio somente punir o causador do dano. (...) Por essas e outras razdes, deve-se resistir
A tentagdo de importar os punitive damages para a realidade brasileira. A assimilagio acritica do
instituto, que, note-se, vem sofrendo continuadas restrigdes até mesmo no direito norte-americano,
promete gerar mais problemas que solugdes.” (Schreiber, Direitos da personalidade, p. 19/21).

358 A primeira referéncia doutrindria quanto aos danos 2 pessoa humana ¢ de Guido Gentile, Danno alla
persona, Enciclopedia del Diritto, vol. XI, Milano: Giuffré, 1962, p. 634 e seg.
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Jorge Nader Kouri também esclarece que no sistema juridico mexicano, con-
siderando o reconhecimento da centralidade da pessoa humana como condicio
base de todos os demais direitos fundamentais, ela é a origem, a esséncia e o fim

359

de todos os direitos®’, por isso o “Estado investigard y sancionard las violaciones

a los devechos humanos, y los Jueces y autoridades competentes dispondrdn sobre la
reparacién del dafio que proceda.”>*°

Sendo os direitos a integridade psicofisica e a liberdade do ser humano di-
reitos subjetivos fundamentais garantidos a todos, independentemente de classe
social, idade e da capacidade de produzir riqueza pelo trabalho, passou-se a
admitir, ainda que nfo haja prejuizos patrimoniais, a necessidade de protegio e
reparagio das violagoes dos direitos fundamentais por meio de uma indenizagao
autdnoma pelos danos a pessoa humana, objetivamente considerada e de forma
independente das repercussdes patrimoniais.

Essa visdo também leva & conclusio que, quanto aos danos causados a pessoa
humana dos trabalhadores, além do ressarcimento dos prejuizos materiais, na
modalidade dos danos emergentes, lucros cessantes e pensionamento, também
dever4 ser recomposto o seu patrimdnio juridico fundamental com a fixagio de
uma indenizagio pela repercussio pessoal do dano injusto.

E por isso que atualmente, em atividade conceitual, o jurista pode definir
dano como a repercussio da violagio a um interesse juridicamente protegido,
cuja violagio repercute sobre a vitima podendo atingir seus interesses patrimo-
niais ou extrapatrimoniais, independentemente do objeto violado.

Poder4 haver violacdo direta do ser humano (danos & pessoa humana), com
repercussOes patrimoniais e extrapatrimoniais, como pode haver agressio de
uma coisa ou objeto, com ambas as repercussoes. Objetivamente o juiz verifica-
14 a ocorréncia de danos a pessoa humana quando houver violagio da sua inte-
gridade psicossomética ou da sua liberdade, ou seja, quando violado quaisquer
dos seus direitos humanos e fundamentais tutelados pelos tratados internacio-
nais de direitos humanos e pela Constitui¢io Federal.

Carlos Fernandez Sessarego adverte que os danos a pessoa sdo aqueles cujos
efeitos recaem no ser humano, considerado em si mesmo, enquanto sujeito de

359 Tesis P. LXV/2009, aprovada pelo Pleno da Suprema Corte em 06.01.2009: “DIGNIDAD HUMANA,
EL ORDEN ]URI/DICO MEXICANO LA RECONOCE COMO CONDICION Y BASE DE LOS
DEMAS DERECHOS FUNDAMENTALES.”

360 Kouri, El principio pro homine, p. 58.
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direito, desde a concepgio até a morte. Dada a complexidade do ser humano,
os danos podem afetar alguma ou vérias de suas multiplas manifestacoes. Como
o ser humano é uma unidade psicossomética sustentada na liberdade, os danos
que contra ela se cometam podem lesionar algum ou vérios dos aspectos som4-
ticos ou psiquicos do sujeito ou incidir em sua prépria liberdade.*®!

Desse nicleo conceitual da pessoa humana, a doutrina classificou vérias
espécies de danos a pessoa, como danos bioldgicos, os danos a satde, os da-
nos 2 liberdade, os danos sexuais, os danos ao projeto de vida, assédio moral,
os danos relacionais, conforme um determinado aspecto da natureza humana
seja atingido, cujas repercussdes da violagio sdo ressarciveis, além dos aspectos
patrimoniais, nas modalidades dos danos morais, os danos estéticos ou os da-
nos existenciais, de acordo com o direito fundamental que tenha sido violado
especificamente. As trés modalidades de ressarcimento citadas na verdade s&o
espécies de danos imateriais ou extrapatrimoniais, inicialmente confundidos e
englobados como se todos fossem os danos morais, convertendo essa espécie em
sindnimo do género.

Dessa premissa segue que nio se define o género das modalidades de res-
sarcimento dos danos em func@o de quem € atingido pela violagdo — pessoa ou
coisa —, mas as repercussdes sobre a vitima, as quais podem alcancar ambos os
géneros a partir de um tnico ato ilicito. Um singelo exemplo do que estamos
falando seria o caso de um casal em véspera de completar bodas de ouro e que
deixa as aliancas de casamento para polimento em uma joalheria. O extravio
das aliangas, que s@o objetos (coisas), repercute sobre as vitimas, simultanea-
mente, nas esferas patrimonial (perdas e danos) e extrapatrimonial (integridade
psicoldgica — danos morais), assim como no exemplo dos acidente do trabalho
(danos a pessoa), que acaba repercutindo nos campos patrimonial e extrapatri-
monial, com as respectivas indeniza¢oes, cumulativamente.

A prop6sito do tema, Carlos Ferndndez Sessarego foi quem introduziu na
América do Sul o estudo dos danos 2 pessoa humana, tendo partido da mesma
premissa da divisdo das repercussdes dos danos para concluir que tanto os danos
a pessoa (danos subjetivos), como os danos as coisas (danos objetivos), podem

361 Sessarego, Hacia una nueva sistematizacion del dafio a la persona, p. 37.
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ter, indistintamente, consequéncias juridicas patrimoniais e extrapatrimoniais
ou também apresentar, simultaneamente, ambos os tipos de consequéncias.*®

Dessa referida classificacio pode-se concluir que a indenizagdo néo deve
limitar-se as consequéncias das violacdes incidentes apenas no aspecto de pro-
duzir riqueza por parte da vitima do dano (danos patrimoniais), devendo-se
compreender, principalmente, os efeitos da lesdo nos direitos fundamentais da
pessoa humana, cujas repercussdes sio pessoais, autdbnomas e independentes
do ressarcimento dos prejuizos financeiros. Disso segue que é irrelevante o res-
sarcimento patrimonial das consequéncias do ato ilicito, o qual nio apaga as
consequéncias pessoais, as quais, inclusive para o autor, tém preferéncia sobre
as consequéncias materiais da lesdo.

A correta compreensio da diferenga entre o ente atingido (pessoas ou coi-
sas) e as repercussoes que a violagdo gera (patrimoniais ou extrapatrimoniais),
poe as claras a visdo miope de parcela da jurisprudéncia trabalhista que rejeita
a reparacio das consequéncias imateriais quando j4 satisfeita a parcela de natu-
reza patrimonial. E o caso dos julgados que, mesmo reconhecendo violacio de
direitos fundamentais dos trabalhadores, quando houve imposi¢iao de jornada
exaustiva pelo empregador, rejeitam os pedidos de danos morais ou existenciais
a0 argumento que as horas extras — repercussdes meramente patrimoniais da
lesdo — jé est@o sendo concedidas na respectiva deciszo.

O professor peruano avanga para propor a revisio dos conceitos juridicos da
responsabilidade civil, uma vez que a antiga distin¢do entre dano patrimonial e
dano extrapatrimonial pée em evidencia o predominante interesse da doutrina
e da jurisprudéncia de privilegiar o dano as coisas exteriores ao ser humano,
sendo um reflexo da visdo patrimonialista predominante no direito da época.
Para Sessarego, cuja licio acolhemos, desde uma perspectiva humanista que
centra o direito na pessoa é que deveriamos melhor referir aos danos pessoais
quando o ente ofendido é o ser humano e os danos extrapessoais quando os
entes ofendidos s@o as coisas exteriores a0 homem. O ponto de referéncia para a
ciéncia juridica ndo pode seguir sendo o patriménio, vez que ja é passada a hora

362 “Es de advertir, como es obvio, que tanto los dafios subjetivos o dafios a la persona como los dafios objetivos
o sobre las cosas, pueden tener indistintamente consecuencias patrimoniales como extrapatrimoniales o
presentar simuldneamente ambos os tipos de consecuencias. Ello dependerd, como es obvio, de la posibilidad
o0 no de valorizar em dinero tales consecuencias.” (Sessarego, op. cit., p. 31).
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de mudar de mentalidade e centrar o direito, e sua correspondente linguagem
técnica, em torno da pessoa humana.’®

A compreensio da tutela juridica tanto da pessoa humana como das coi-
sas e a consequente multiplicidade das consequéncias do dano injusto causado
revela que a jurisprudéncia cl4ssica, preocupada com os aspectos patrimoniais
da lesdo, deixava de reparar os aspectos mais importantes do ser humano, que
sdo os seus direitos fundamentais. Para tanto basta imaginar a situacio da
empregada de uma industria farmacéutica que, por ato omissivo ilicito do seu
empregador, vé-se contaminada e tem como consequéncia a perda da sua ca-
pacidade reprodutiva (esterilizacdo involuntdria), contudo mantém a sua plena
capacidade de trabalho, ndo apresentando alteragdes morfolégicas exteriores,
sequer houve afastamento das atividades laborativas. Dentro do quadro fatico,
nio ha substrato juridico para ressarcimento patrimonial, na medida em que
nio houve despesa com tratamento médico ou internacdes (danos emergentes),
afastamento do labor para convalescer (lucros cessantes) ou mesmo perda da
capacidade laborativa (pensionamento), bem como nio h4 dano estético.

Contudo, um dos seus mais caros direitos fundamentais — o de livremente
decidir sobre o planejamento familiar, de acordo com o art. 226, § 72, da Cons-
titui¢do Federal de 1988 — foi aniquilado, quando menos fortemente restringido
de forma injusta, merecendo do julgador mais atento o arbitramento de indeni-
zagdo por danos 2 pessoa humana, na espécie dos danos existenciais.

Também referido dano injusto repercute diretamente sobre o esposo da tra-
balhadora acidentada, legitimando aquele, mesmo que nio mantenha nenhuma
relacio de trabalho com a empresa, para a propositura de a¢do de responsabi-
lidade civil em face da causadora do dano, que retirou, também dele, o direito
fundamental de deliberar livremente sobre o direito de constituir familia, com
filhos biol6gicos com a sua esposa. A Corte de Cassagio italiana, em um caso
semelhante no qual um procedimento médico desastroso trouxe como conse-
quéncia a retirada do ttero de uma mulher, concedeu indenizagio ao esposo ao
fundamento que a supressdo do direito dele de desenvolvimento em familia é
por si s6 ressarcivel, como um modo de reparagio da lesdo dos direitos funda-

mentais da pessoa humana.’**

363 Sessarego, Apuntes sobre el daio a la persona, p. 17.

364 Sentenga da Corte de Cassagio italiana, de 11 de novembro de 1986, publicada em Il Foro Italiano,
volume CX, I, Roma, 1987, p. 833 e seg.
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E a violagdo dos direitos da pessoa humana ocorre de forma objetiva, com
a simples agressio de seu arcabouco tutelado juridicamente, sendo, por essa ra-
zAo, dispensavel qualquer prova material das repercussdes pessoais e especificas
da violacio dos direitos humanos e fundamentais. Para utilizar o exemplo de
linhas acima, nfo h4 necessidade de prova, para a ressarcibilidade dos danos
pessoa humana, de que o casal planejava constituir familia com filhos bioldgi-
cos, bastando o ato injusto do terceiro ter-lhes, ilicitamente, retirado o direito
de livre escolha.

Sérgio Cavalieri Filho ensina que nio é preciso para a configuracio dos
danos imateriais que a agressio tenha repercussio externa, sendo indispensavel
apenas que ela atinja o sentimento pessoal de dignidade da vitima da ofensa.
Disso segue que a eventual repercussio apenas ensejara o seu agravamento.’®>

Carlos Fernandez Sessarego concluiu sua licio com a confianca de que, com
o normal e esperado desenvolvimento da cultura juridica, se chegue num futuro
préximo a compreender a importancia e o valor da vida humana e da conse-
quente e necessdria reparagio de todos os danos que se podem causar ao ser hu-
mano. Nio se deve nunca perder de vista a pessoa como um fim em si mesma,
ainda que as coisas sejam importantes instrumentos a seu servigo. Quando essa
visdo humanista estiver arraigada entre os juristas, alcangaremos o objetivo de
reparar devidamente todos os multiplos danos que se podem causar a pessoa,
mas para isso é preciso continuarmos com o processo de sepultamento de uma
concepg¢ao individualista-patrimonialista, segundo a qual se invertem os valores
para dar como absurdo resultado que é mais valioso o instrumento que o fim a
que ele serve.**

A partir da virada humanista, na filosofia e na teoria do direito, também
observamos uma recente evolu¢io na doutrina e parte da jurisprudéncia brasi-
leira, reconhecendo-se a possibilidade ontolégica de violacdo das pessoas e das
coisas e, sucessivamente, que as repercussdes da ofensa podem ser patrimoniais,
também conhecidas como danos materiais, e extrapatrimoniais, aglomeradas,
ainda entre nds, como danos morais.

365 Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, p. 106.

366 Sessarego, Apuntes sobre el daiio a la persona, p. 33.
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A experiéncia dogmatica e jurisprudencial foi recolhida pela Constituigao
Federal de 1988, no artigo 52, V%7 e X3, e, mais recentemente, no artigo 186
do Cédigo Civil de 2002°%, onde o legislador utiliza as expressdes danos mate-
riais e danos morais para apontar a dupla repercussio dos atos ilicitos. Especi-
ficamente no artigo 59 V, da Constituicio, o constituinte acrescenta os danos
4 imagem, o que levou a doutrina e a jurisprudéncia a reconhecer os danos
estéticos como uma nova espécie autdbnoma de dano a pessoa humana (Stimula
387 do STJ).

Chegado a esse ponto do desenvolvimento da pesquisa, concluimos que a
filosofia humanista e a atual tutela juridica dos direitos fundamentais e dos
direitos humanos colocam a pessoa como objeto central de preocupagio do
ordenamento juridico, decorrendo que podera haver violagio tanto da pessoa
humana quanto dos objetos, com consequéncias juridicas patrimoniais e pesso-
ais, ressarciveis de modo autdbnomo, independente e cumulativo. As repercus-
sOes pessoais ainda podem ser subdividas em trés espécies: danos morais, danos
estéticos e danos existenciais.

5.2. O conceito objetivo-constitucionalizado de dano moral

Inspirados pela visdo patrimonialista do Cédigo Civil francés de 1804, os
juristas do século XIX n&o admitiam os danos extrapatrimoniais como uma
categoria autdnoma, sendo apenas com os estudiosos das décadas seguintes que
se reconheceu a sua existéncia e ressarcibilidade, além dos prejuizos financeiros
que eram gerados pelos atos ilicitos. Aos novos prejuizos extrapatrimoniais au-
tonomos foi dado o nome de dano moral, em uma perspectiva negativista, como
tudo aquilo que estava fora do patriménio, como bem se observa da doutrina
de René Savatier: “(...) dano moral é todo sofrimento humano que nfo é cau-
sado por uma perda pecuniaria™®. Para essa posicio, diferentemente do que ja

367 V - éassegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizac¢io por dano material,
moral ou & imagem;

368 X - sdo inviol4veis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizago pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio;

369 Art. 186. Aquele que, por agio ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

370 Savatier, Traité de la responsabilité civile, n. 525.

227



André Araiijo Molina

refinamos no tdpico anterior, a classificagao do dano levava em consideracdo o
ente atingido. Se violado um objeto intitulava-se de dano patrimonial, mas se a
violacdo alcangava ente que nio poderia ser apreciado monetariamente, como
aspectos intimos do ser humano, entfo estava-se diante dos danos morais, razio
pela qual embutiu-se no conceito dos dltimos as exteriorizacdes psiquicas da
vitima da lesdo.

Nessa perspectiva excludente e negativista dos danos morais, todo dano
que ndo configurasse dano emergente ou lucro cessante poderia candidatar-
-se a ser identificado como dano moral, desde que estivesse acompanhado de

1 cuja posicio também recolheu elementos sub-

dor, vexame, sofrimento etc.
jetivos relacionados as repercussdes sentimentais do ato ilicito sobre a vitima
(pretium doloris).

Expoente da posi¢ao subjetivista cldssica entre nos, Yussef Said Cahali con-
ceitua dano moral como tudo aquilo que molesta gravemente a alma huma-
na, ferindo os valores fundamentais inerentes a personalidade ou reconhecidos
pela sociedade em que a vitima esteja integrada, sendo evidenciado na dor,
na angustia, no sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente querido, no
desprestigio, na desconsideragao social, no descrédito a reputagio, na humilha-
¢éo publica, no devassamento da privacidade, no desequilibrio da normalidade
psiquica, nos traumatismos e nas demais situagdes de desgaste psicolégico.’”

A posicio subjetivista dos danos morais propiciou um did4tico debate juris-
prudencial em torno da configuragio ou ndo dessa espécie de dano no caso de
um passageiro de companhia aérea que teve a sua bagagem extraviada durante
o transporte para uma viagem de férias ao exterior.

No julgamento de segunda instncia pelo Tribunal de Justiga do Rio de Ja-
neiro, foi mantida a sentenca origindria no sentido de rejeitar a indenizagao por
danos morais, sob o fundamento de que “a simples sensacio de desconforto ou
aborrecimento, ocasionado pela perda ou extravio de bagagens, nio constitui
dano moral, suscetivel de ser objeto de reparagio civil.”

A decisdo de rejeigio foi mantida pelo Superior Tribunal de Justiga, mas pelo
argumento técnico de que a Convencio de Varsdvia veda o ressarcimento por
danos morais no transporte aéreo, embora tenha o Ministro Relator, a partir de
suas percepcdes subjetivas, discordado das conclusdes do tribunal fluminense.

371 Facchini Neto e Wesendonck, Danos existenciais, p. 232.

372 Cahali, Dano moral, p. 22/23.
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Para o Ministro Eduardo Ribeiro: “Considero, ao contririo do acérdio, que
o aborrecimento, extremamente significativo, seria, em tese, suscetivel de ser
indenizado.”. O mesmo Ministro, conforme ainda as suas percepgdes pessoais,
nio considerou o extravio de bagagem, desta feita em viagem de retorno das
férias, suscetivel de danos morais, na medida em que na viagem de volta restou
apenas o incomodo a passageira de diligenciar a reposigio do que fora perdido,
fazendo as compras necessérias.’”

Até que a questio origindria foi levada ao Supremo Tribunal Federal, oca-
sidgo em que a Corte admitiu o recurso extraordinario e reformou o acordio, sob
os seguintes fundamentos:

Ninguém coloca em dtvida as repercussdes nefastas do extravio de ba-
gagem em excursdo, especialmente quando realizada fora do Pais. Os
transtornos sao imensos, ocasionando os mais diversos sentimentos para
o viajante. No que concerne ao dano moral, hd que se perquirir a hu-

milhacéo e, consequentemente, o sentimento de desconforto provocado
74

pelo ato, o que é irrefutével na espécie.’
O que se percebe claramente nas idas e vindas da jurisprudéncia quanto ao
caso concreto em revisdo, é que o conceito subjetivo de dano moral gera uma
apreciagfo irracional, casuistica e conforme as percepcdes subjetivas do juiz,
afetando gravemente a igualdade, a seguranga juridica e a pacificagio social.
Outro inconveniente do conceito subjetivo é a consequente exigéncia de
prova material quanto ao dano moral, na medida em que se este é toda lesdo
que gera dor, vexame, sofrimento ou humilhacio, deverd, por revelar-se fato
constitutivo do seu direito, a vitima provar nos autos essas suas manifestacoes
subjetivistas, o que levou ao extremo de se rejeitar indenizagao por danos mo-
rais em acidente de trabalho, no qual o operario perdeu dois dedos da mao, pois
0 autor nio trouxe aos autos “um Unico elemento de convicgio no sentido de
que o acidente na mio direita tenha repercutido a ponto de abalar o psiquismo
do recorrente em sua estrutura afetiva ou emocional.””, bem como rejeitou-
-se a indenizagio por danos morais no caso de uma famosa atriz brasileira que

373 STJ - 32 Turma — REsp 158.535 — Rel. Min. Eduardo Ribeiro — DJ 09.10.2000.
374 STF - 22 Turma — RE 172.720 — Rel. Min. Marco Aurélio — DJ 21.02.1997.

375 Acordio do 22 TACivSP — Processo 00873031/1998. A deciséo foi reformada pelo Superior Tribunal
de Justiga ao argumento que a perda de dois dedos da mao gera sofrimento passivel de caracterizar
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teve as suas fotografias capturadas de uma revista masculina especializada e

depois republicada, sem o seu consentimento, em jornal de grande circulagio e

distribui¢ao gratuita. Nesse segundo caso, o Tribunal rejeitou a indenizagao por

danos morais ao argumento de que:

S6 mulher feia pode se sentir humilhada, constrangida, vexada em ver
seu corpo desnudo estampado em jornais ou em revistas. As bonitas néo.
Fosse a autora uma mulher feia, gorda, cheia de estrias, de celulite, de
culote e de pelancas, a publicacio da sua fotografia desnuda — ou quase
—em jornal de grande circulagio, certamente lhe acarretaria um grande
vexame, muita humilhacfo, constrangimento enorme, sofrimentos sem
conta, a justificar — af sim — o seu pedido de indenizacdo de dano moral,
a lhe servir de lenitivo para o mal sofrido. Tratando-se, porém, de uma
das mulheres mais lindas do Brasil, nada justifica pedido dessa natureza,

exatamente pela inexisténcia, aqui, de dano moral a ser indenizado.>”

Nos limites do Direito do Trabalho destaca-se uma censuravel decisao de

Tribunal Regional do Trabalho, na qual rejeitou-se a indenizagao por danos

morais no caso de um trabalhador que era transportado constantemente pelo

empregador na carroceria de um veiculo destinado ao transporte de animais,

sem seguranga e protecdo a sua integridade fisica, além de ocorrer em meio a

fezes de sufnos e bovinos. Para o relator do acordio:

Se o veiculo é seguro para o transporte de gado também o é para o trans-
porte do ser humano, nfo constando do relato biblico que Noé tenha
rebaixado a sua dignidade como pessoa humana e como emissario de

376
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dano moral, independente de prova, na medida em que decorrente do senso comum, sendo, por isso,
presumivel. (ST] — 32 — REsp 260.792 — Rel. Min. Ari Pargendler — DJ 23.10.2000).

TJRJ = 1I Grupo de Camaras Civeis — Emb. Inf. 250/1999 na Ap. Civel 10.139/1998 - Rel. Des. Wilson
Marques — j. 29.09.1999 e publicado na RDTJR], n. 41, p. 184-187. Dessa decisdo houve recurso
ao Superior Tribunal de Justiga, o qual, por apertada maioria e contra o voto do Ministro Relator,
reformou a decisdo fluminense para conceder a indenizagfo por danos morais. O fundamento da
Ministra Nancy Andrighi, redatora do acorddo, ainda presa & posigio subjetivista, resume-se na
seguinte passagem: “E possivel a concretizacdo do dano moral independentemente da conotagdo
média de moral, posto que a honra subjetiva tem termémetro proprio inerente a cada individuo. E o
decoro, é o sentimento de auto-estima, de avaliagio prépria que possuem valoragio individual, nfo
se podendo negar esta dor de acordo com sentimentos alheios. (...) A publicagdo de imagem sem a
exclusividade necesséria ou em produto jornalistico que néio é préprio para o contexto, acarreta a
depreciagio da imagem e, em razio de tal depreciacfo, a proprietdria da imagem experimenta dor e
sofrimento.” (ST] — 32 Turma — REsp 270.730/R] — Rel2. p/ ac. Min? Nancy Andrighi — DJ 07.05.2001).
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Deus para salvar as espécies animais, com elas coabitando a sua Arca em

meio semelhante ou pior do que o descrito na petico inicial (em meio a
371

fezes de suinos e bovinos).

Como decorréncia da posi¢ao subjetivista classica, relacionada aos aspec-
tos sentimentais da vitima, desenvolveu-se no Brasil, 2 moda da jurisprudéncia
francesa e italiana de séculos passados®™, a tese de que a indenizagio por danos
morais cumpre uma dupla fungio: compensatéria, enquanto lenitivo para apla-
car os sentimentos de desgosto da vitima, e a punitiva, enquanto mecanismo de
desestimulo e pedagogia para que o causador do dano no reincida na conduta,
além de se considerar, sem autorizacio legislativa doméstica e, inclusive, de
forma inconstitucional, na fixagio do valor, a condig¢ido socioecondmica das
partes, a reiteracio da conduta e o grau de sofrimento do lesado, cujos aspectos
estdo sendo, paulatinamente, combatidos e colocados em situacdo de constran-
gimento pela doutrina mais atual.

A imprecisio conceitual, a exigéncia de prova material e os censuraveis re-
sultados jurisprudenciais que a posi¢do negativista proporcionam, de acordo
com os aspectos subjetivos de cada julgador, bem como a utilizacdo de critérios
genéricos e ilegais para o arbitramento das indenizacdes, incentivaram a dou-
trina juridica a migrar para uma posi¢io objetiva dos danos morais, procurando
definir o seu conceito a partir da posicio de centralidade da pessoa humana em
nosso ordenamento juridico, mormente apds a promulgagio da Constitui¢ao
Federal de 1988.

Maria Celina Bodin de Moraes, uma das principais defensoras da posicio
objetivista-constitucional dos danos morais, aponta que o erro mais comum
na nossa jurisprudéncia é identificado na prépria conceituagio do dano moral
(considerando-o do ponto de vista da subjetividade, das sensacoes pessoais),
erro sobre o qual todos os demais aspectos da reparacio do dano moral foram
sendo construidos — também eles distorcidos, tal e qual o seu fundamento. Para

377 TRT 32 Regifo — 72 Turma — RO 01023.2002.081.03.00-0 — Rel. Juiz Milton V. Thibau de Almeida —
DJ 25.03.2003.

378 Judith Martins—Costa aponta para os diversos equivocos cometidos pela jurisprudéncia brasileira
quanto ao dano moral, destacando “o entendimento retrégrado consistente na identificagio do dano
moral com sentimentos de tristeza, dor, vexame ou humilhag?o, ideia essa importada da doutrina
estrangeira (francesa e italiana) dos finais do séc. XIX e inicios do séc. XX.” (Martins-Costa, Dano
moral & brasileira, p. 7098).
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a autora, o equivoco conceitual originirio, com frequéncia impressionante, gera
arbitrariedades, imprevisibilidades e incertezas; em uma palavra: injustica.’”

A construgio do conceito objetivo-constitucional dos danos morais teve
como antecedente a observagio de que ao final da Segunda Guerra, barbari-
zados pelas atrocidades cometidas pelo nazismo, a comunidade internacional
engajou-se em um pacto pela prevaléncia dos direitos humanos, cujo trago mais
evidente foi a migragio da dignidade humana do discurso filoséfico para o ju-
ridico, com a sua incorporagio na Carta das Nacoes Unidas de 1945, na Cons-
tituigio italiana de 1947, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, na Lei Fundamental alema de 1949, na Constitui¢io portuguesa de 1976
e na Constitui¢io brasileira de 1988, ocupando a centralidade dos sistemas ju-
ridicos dos paises democraticos.*®®

Funcionando como fundamento juridico dos Estados Democraticos, de-
riva da dignidade da pessoa humana que os direitos fundamentais positiva-
dos pelas constituicdes representam suas especificagdes nos diversos ramos
do Direito. Cada direito fundamental enunciado representa a incidéncia da
dignidade humana, um reflexo em determinada situagio especifica, ou seja,
o resultado da intermediagao legislativa constitucional ao mediar as suas efi-
cAcias prestacionais e protetivas aos casos especiais. Peter Hiberle nos ensina
que no sistema constitucional aleméo, os direitos fundamentais subsequentes
ao artigo 12 da Lei Fundamental, que garante a protecio da dignidade hu-
mana, assim como os objetivos estatais, tém a dignidade como premissa e
encontram-se a seu servigo.’!

O proximo passo foi reconhecer a forga normativa da dignidade humana e
a sua aplicacio direta nas relagdes juridicas, sem a necessidade de intermedia-
cdo legislativa ordindria, seja na relacio entre os cidadzos e o Estado (eficacia
vertical), como também nas relagdes entre os particulares (eficicia horizon-
tal). A admissdo das eficicias da dignidade humana nas relagdes privadas,
incluindo as relagoes de trabalho, proporcionou constatar-se a possibilidade

379 Bodin de Moraes, Danos a pessoa humana, p. 55.

380 “A dignidade da pessoa humana é o principio central do sistema juridico, sendo significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional
vigente em nosso Pafs e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre
noés, a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo.”
(STF — HC 85988-PA (MC) - Rel. Min. Celso de Mello — decisdo monocritica — DJU 10.06.2005).

381 Hiberle, A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal, p. 81.

232



®

Os Direitos Fundamentais na Pés-Modernidade

fatico-juridica da sua violagdo direta, cuja principal repercussio sdo os danos
morais indenizaveis.

A admissdo de que a dignidade humana irradia seus efeitos para todas as re-
lagdes juridicas, tanto em face do Estado quanto entre os particulares, instigou
os autores de cada um dos ramos do direito a conceituar as aplicagdes parcelares
da dignidade. Fabio De Mattia, ainda no final da década de 1970, considerava
que os direitos humanos sio os mesmos direitos que os da personalidade, porém
deve-se entender que quando se fala dos direitos humanos ou fundamentais,
referimo-nos aos direitos essenciais do individuo em relagio ao direito pablico,
para protegé-lo contra as investidas do Estado. Ja quando analisamos os direitos
da personalidade, sem ddvida nos encontramos diante dos mesmos direitos, po-
rém sob o 4Angulo do direito privado, isto ¢, nas relagdes entre particulares, de-
vendo-se, pois, defendé-los frente aos atentados cometidos por outras pessoas.’®

Gustavo Tepedino também defende que a dignidade humana ocupa o centro
do ordenamento juridico, irradiando suas eficécias tanto para o direito pablico
quanto para o privado, razio pela qual diz que atualmente precisamos supe-
rar a dicotomia entre os dois ramos em busca de posicionar a pessoa humana
como valor unitdrio e carente de protegio integral. Para o autor, os direitos da
personalidade do direito privado nada mais sdo que os direitos fundamentais
do direito publico, vistos por diferentes perspectivas descritivas. “Tem-se a per-
sonalidade como o conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana,
considerada como objeto de prote¢io por parte do ordenamento juridico.”®

Anderson Schreiber, perfilhando a mesma posicéo, igualmente anota que
os direitos da personalidade consistem em atributos essenciais da pessoa hu-
mana, cujo reconhecimento juridico resulta de uma evolugio de conquistas
histéricas, de sorte que 0 mesmo tema foi tratado sob diferentes enfoques e
nomenclaturas. No plano do direito internacional, os atributos da personali-
dade humana merecedores de tutela sio denominados de direitos humanos,
no plano constitucional de direitos fundamentais e no plano do direito priva-
do de direitos da personalidade, entretanto “trata-se, como se vé&, do mesmis-
simo fendmeno encarado por facetas variadas. O valor tutelado é idéntico e

unitario: a dignidade humana”.’%

382 De Mattia, Direitos da Personalidade II, p. 150.
383 Tepedino, Temas de Direito Civil, p. 27.
384 Schreiber, Direitos da personalidade, p. 13.
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A partir da premissa da existéncia da tutela juridica da dignidade huma-
na, avanga o autor para conceituar o dano moral como “a lesdo a qualquer
dos direitos de personalidade, sejam expressamente reconhecidos ou nio pelo
Cédigo Civil.”?®

A violagdo direta da dignidade humana, seja na perspectiva dos direitos
humanos e fundamentais dos tratados e da Constituigdo, ou na vertente
civil dos direitos da personalidade, ¢, também para nossa compreensio, o
atual critério para verificagdo objetiva da ocorréncia dos danos morais nas
situagOes concretas.

Judith Martins-Costa combate a posi¢io subjetivista cldssica, apontando
todos os equivocos desde a sua importagdo descontextualizada do direito com-
parado, bem como as consequéncias judiciais equivocadas, para posicionar o
seu conceito dentro da vertente objetivista. Para ela, dano moral é o dano
produzido em virtude de ato antijuridico na esfera juridica extrapatrimonial
de outrem, seja principalmente como agravo a direito da personalidade, seja

1%¢ normalmente

como reflexo extrapatrimonial de lesdo a esfera patrimonia
afetando os seguintes direitos da personalidade: direito a vida e 2 satde, in-
tegridade moral, intimidade, vida privada, identidade e a expressdo singular
pessoal, a imagem, a autonomia pessoal, a boa reputagio, a etnia, a opgao
sexual, a religido, a educacio etc.’®

Ja Maria Celina Bodin de Moraes aprofunda o conceito objetivo dos danos

morais, para condensar a sua licAo na seguinte passagem:

Uma vez que estd constitucionalmente determinado que a protecio
da dignidade humana é objetivo primordial do ordenamento, pode-se
concluir que, na realidade, toda e qualquer circunstncia que atinja
o ser humano em sua condigdo humana, que (mesmo longinquamen-
te) pretenda té-lo como objeto, e que negue sua qualidade de pessoa,
de fim em si mesmo, serd automaticamente considerada violadora de
sua personalidade e, se concretizada, causadora de dano moral a ser
indenizado. Dano moral ser4, em consequéncia, a lesdo a algum dos
substratos que compdem, ou conformam, a dignidade humana, isto é,
a violagdo a um desses principios: L. liberdade; II. igualdade; III. solida-

385 Ibidem, p. 16.
386 Martins-Costa, Dano moral a brasileira, p. 7091.
387 Ibidem, p. 7085/7087.
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riedade; e IV. integridade psicofisica de uma pessoa. (...) A reparacio
do dano moral corresponde, no ambiente de constitucionalizagio em
que vivemos, a contrapartida do principio da dignidade humana: é o
reverso da medalha. Quando a dignidade ¢ lesada, h4 que se reparar o
dano injustamente sofrido.’%

Anderson Schreiber também contribui com a observagio de que a concei-
tuagio de dano moral como lesdo a personalidade humana opde-se ao antigo
entendimento segundo o qual o dano moral configurar-se-ia nas demonstracoes
de dor, vexame, sofrimento ou humilhaco. Tal entendimento subjetivo, ainda
frequente nos nossos tribunais, tem a flagrante desvantagem de deixar a confi-
guragio do dano moral ao sabor das emogdes subjetivas da vitima e, pior ainda,
do préprio juiz.

E arremata o nosso autor:

A toda evidéncia, a definigdo do dano moral nfo pode depender do
sofrimento, dor ou qualquer outra repercussio sentimental do fato sobre
a vitima, cuja efetiva afericio, além de moralmente questionavel, é fati-
camente impossivel. A defini¢io do dano moral como lesdo a atributo da
personalidade tem a extrema vantagem de se concentrar sobre o objeto
atingido (o interesse lesado), e nio sobre as consequéncias emocionais,
subjetivas e eventuais da lesdo. A reportagem que ataca, por exemplo,
a reputacgio de paciente em coma nfo causa, pelo particular estado da
vitima, qualquer dor, sofrimento, humilhacio. Apesar disso, a violagio a
sua honra configura dano moral e exige reparagio.’®

Sérgio Cavalieri Filho também esta entre aqueles defensores da posigao ob-
jetivista dos danos morais, cuja tese é construida a partir da observacio de que
a Constitui¢do de 1988 colocou o homem no vértice do ordenamento juridi-
co, fazendo dele a primeira e decisiva realidade, transformando os seus direitos
em fio condutor de todos os ramos juridicos. Segue que a luz da Constituigio,
conceitua-se 0 dano moral como a violagdo do direito a dignidade humana. E é
justamente por considerar a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem corolario do direito a dignidade que a Constituigio inseriu
em seu art. 5% V e X, a reparagio do dano moral.

388 Bodin de Moraes, Dano moral: conceito, fungio, valoragio, p. 361/378.

389 Ibidem, p. 17.
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Nessa perspectiva objetiva — prossegue Sérgio Cavalieri Filho — o dano mo-
ral nfo estd necessariamente ligado a alguma reagio psiquica da vitima. Pode
haver ofensa a dignidade da pessoa humana, configurando-se dano moral, sem
dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame, sofrimento, sem
violagio da dignidade. As reacdes organicas e psiquicas podem ser até consequ-
éncias e nfo causas de dano moral.

E finaliza o autor com a tese de que com essa ideia abre-se espago para o
reconhecimento do dano moral em relagio a vérias situagdes nas quais a viti-
ma nio é passivel de detrimento animico, como ocorre com doentes mentais,
pessoas em estado vegetativo, criangas de tenra idade. Por mais pobre que seja
a pessoa, ainda que totalmente destituida de formacéo cultural, emprego ou
bens materiais, ainda que destituida de consciéncia, mas pela simples condi-
¢do de ser humano, serd detentora de um conjunto de bens integrantes de sua
personalidade, que é a sua dignidade humana, cuja agressio convencionou-se
chamar de dano moral.**

Transportando o conceito objetivo-constitucional do dano moral para as
relagdes de trabalho, estaria ele configurado quando a dignidade humana de
um dos sujeitos da relagio juridica especial fosse violada de forma antijuridica
pela conduta do outro, afrontando diretamente os substratos constitucionais e
internacionais que compde a dignidade da pessoa humana, como a liberdade,
igualdade, solidariedade e a integridade psicofisica, além dos mesmos direitos
decorrentes da dignidade e vistos pela perspectiva do direito civil, como direitos

391

da personalidade garantidos pelo sistema®!, como a honra, intimidade, identi-

390 Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, p. 101.

391 Adriano de Cupis, um dos autores cldssicos quanto ao tema dos direitos da personalidade, indica que
integram esse rol o direito a vida e 2 integridade fisica, o direito sobre as partes destacadas do corpo
e o direito sobre o cadéver, o direito a liberdade, o direito ao resguardo (honra e segredo), o direito
a identidade pessoal (nome, titulo e sinal pessoal) e o direito moral do autor. (De Cupis, Os direitos
da personalidade, passim). Contudo, para falar com Gustavo Tepedino, ndo podemos esquecer que o
rol catalografico dos direitos da personalidade, indicado pelos autores ou dispostos em determinado
direito positivo — como nos artigos 11 a 21 do Cédigo Civil brasileiro — ndo encerram rol taxativo.
Para Tepedino: “Os preceitos ganham contudo algum significado se interpretados como especificagio
analitica da clausula geral de tutela da personalidade prevista no Texto Constitucional no art. 12
III (a dignidade humana como valor fundamental da Reptblica). A partir dai, deve-se o interprete
afastar-se da Gtica tipificadora seguida pelo Cédigo Civil, ampliando a tutela da pessoa humana nio
apenas no sentido de contemplar novas hipSteses de ressarcimento mas, em perspectiva inteiramente
diversa, no intuito de promover a tutela da personalidade mesmo fora do rol de direitos subjetivos
previstos pelo legislador codificado.” (Tepedino, Temas de Direito Civil, p. 37).
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dade pessoal, nome etc., independentemente de prova material das repercussoes
internas da violagfo sobre a vitima.

Anderson Schreiber, estudando a violagao dos direitos da personalidade nas
relacdes de trabalho, diz que a violacio 2 honra no ambiente laboral é apenas
uma das variadissimas maneiras de se atingir a dignidade humana. O uso inde-
vido de imagem, a discriminago genética, a invasio de privacidade, o furto de
dados pessoais, a agressio fisica ou psicolégica sdo exemplos de outros perigos
que cercam a condigdo humana e sfo suscetiveis de viola¢io, gerando danos
morais no bojo dos contratos de trabalho.*”

Um interessante precedente do Tribunal Superior do Trabalho enfren-
tou a situagio fitica de uma empresa que implantou um “programa gesta-
cional” para as suas empregadas, consistente na elabora¢do de uma planilha
pela geréncia, na qual estabeleceu-se uma fila de preferéncia para a atividade
reprodutiva das empregadas de determinado setor, de modo a conciliar as
gravidezes das trabalhadoras com o atendimento das demandas do trabalho.
A autora da acio trabalhista, cujo recurso estava em julgamento, a despeito
de ciente da lista de preferéncia, nio submeteu-se a ela e engravidou fora do
periodo planejado pela geréncia.

O acordo aplicou diretamente o principio da dignidade humana, inclusive
referindo-se ao seu conceito filoséfico origindrio de que as pessoas tem dig-
nidade e os objetos tem valor, de sorte que viola a dignidade tratar o ser hu-
mano como mero instrumento de outrem, coisificando-o. Referiu-se, também,
ao tema da eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, razio
pela qual a dignidade humana teria incidéncia direta e imediata. E a decisdo
concluiu com a adogio do conceito objetivo-constitucional de dano moral, en-
quanto violacio da dignidade humana e dos direitos da personalidade. E por
adotar a posigio objetiva, andou muito bem o Tribunal Superior do Trabalho ao
reformar a decisdo de segundo grau, a partir dos seguintes argumentos juridicos:

A comprovacio, por si s6, da existéncia de um plano gestacional no
ambito da empresa, acarreta a conclusio de que todas as mulheres em
idade reprodutiva envolvidas naquela planta empresarial foram ofendi-
das em sua dignidade (destacadamente na possibilidade de decidirem
com autonomia a respeito de seus projetos de vida, de felicidade e do seu

392 Schreiber, op. cit., p. 9.
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corpo) e em suas intimidades, resultando discriminadas em razao de sua
condigfo feminina.

Saliente-se que a pretensio abstrata de estender seu poder empregaticio
para além das prescrigdes sobre a organizacio do trabalho, alcangando a
vida, a autonomia e o corpo das trabalhadoras, revela desrespeito grave
a dignidade da pessoa humana, que néo se despe de sua condigio de
sujeito, nem da titularidade das decisdes fundamentais a respeito da sua
prépria vida, ao contratar sua for¢a de trabalho em favor de outrem.
Esté caracterizada, satisfatoriamente, a conduta ilicita e antijuridica do
empregador, capaz de ofender a dignidade obreira, de forma culposa. Ao
se preocupar exclusivamente com o atendimento de suas necessidades
produtivas, constrangendo as decisdes reprodutivas das trabalhadoras,
a reclamada instrumentaliza a vida das suas empregadas, concebendo-
-as como meio para a obtengio do lucro, e nfo como fim em si mesmas.
Constatada violagio dos arts. 5% V e X, da Constituigio Federal; 373-A
e 391, paragrafo tGnico, da CLT; e 186 do Cédigo Civil. Indenizagio por
danos morais que se arbitra no valor de R$ 50.000,00.3”

O acordio do Tribunal Regional, embora tivesse reconhecido o fato da
implantacio do programa gestacional, rejeitou o pedido da trabalhadora
porque ela nfo teria demonstrado prejuizo pessoal quanto ao fato, na medi-
da em que, inclusive, teria engravidado e nio teria sofrido nenhuma puni-
¢do ou represdlia empresarial.

Ao adotar a posi¢do objetiva-constitucional dos danos morais, o Tribunal
Superior do Trabalho reformou a decisfo justamente porque é dispensavel a
prova de qualquer repercussio sentimental da conduta ilicita que viola direi-
tos fundamentais sobre a vitima, antes configurando-se a ofensa objetivamente
com o desrespeito a dignidade humana de todas as trabalhadoras em idade
reprodutiva da empresa.

Se nesse caso, a despeito de nenhuma investigagdo quanto as manifestagoes
psiquicas da vitima tenha sido feita para concluir pela violagio direta da sua
dignidade humana, em outro caso recente a situacio inverteu-se, na medida
em que mesmo em se admitindo que tenha ocorrido abalos subjetivos com o
psicolégico da trabalhadora, a Corte rejeitou a indenizaco justamente por nao
verificar a violacdo da sua dignidade ou os direitos da personalidade.

393 TST - 72 Turma — RR 755-28.2010.5.03.0143 — Rel. Min. Vieira de Mello Filho — DEJT 19.09.2014.
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O segundo acorddo também é elucidativo para demonstrar a diferenca no
resultado do julgamento, conforme a questfo seja abordada pelo conceito sub-
jetivo ou objetivo dos danos morais. Trata do caso que ocorreu com uma tele-
fonista que pleiteou indenizagdo por dano moral ao argumento de que havia
baratas em seu ambiente de trabalho, mesmo que a empregadora tenha tomado
providéncias posteriores com a dedetizagio e eliminagio dos insetos. Tanto a
decisdo de primeiro grau, quanto o acordio regional abordaram a questio pela
vertente subjetiva, quando concluiram que “ndo é dificil imaginar a sensagio
de nojo e repulsa da reclamante ao ter de trabalhar em ambiente em que ha
presenca de insetos potencialmente transmissores de doengas como é o caso das
baratas”, do que derivou a condenagio por danos morais. De sua parte, o Tribu-
nal Superior do Trabalho, reposicionando a questio em sua devida abordagem
epistemoldgica, a partir do conceito objetivo-constitucional, reformou a decisfo
local sob os seguintes argumentos:

Nio ha razoabilidade em se entender que a presenga de baratas nas de-
pendéncias da empresa, ainda que feita diariamente a limpeza das salas
e dedetizacio regular até a eliminacio efetiva dos insetos - retirada do
painel de madeira que era a causa do problema - gere direito a indeniza-
cdo. O ato ilicito inocorre quando se verifica que os insetos foram ata-
cados da forma padrio, pela dedetizagio e, ao final, reduzido o ntimero
de baratas no local.

Se as providéncias cabiveis e possiveis foram tomadas pela reclamada - lim-
peza diaria e a dedetizagio do local de trabalho -, que ao perceber insufi-
cientes tais medidas, identificou a causa e providenciou a retirada do painel
que era o foco da proliferagio de baratas, sequer h4 se falar em ato ilicito.

Nzo hi descumprimento de medidas de limpeza e higiene do local,
tampouco descaso da reclamada, que procurou solugio para o proble-
ma. Necessaria, ainda, prova contundente do prejuizo sofrido a ensejar
a indenizacfo. E preciso que o prejuizo seja demonstrado, e que haja
dano 2 integridade fisica ou psiquica dos empregados. E no caso, h4 de-
limitaco tdo-somente dos insetos, do nojo, e nfo de alguma sindrome
de panico em relagéo a bichos, o que se constata, inclusive pela leitura
da petigio inicial.***

394 TST - 6 Turma — ARR 002206-39.2014.5.03.0017 — Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga — DEJT
10.03.2017.
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E nas decisbes mais recentes, o Tribunal Superior do Trabalho continua a
adotar a posicio objetiva dos danos morais para reconhecer, por exemplo, que
h4 violacdo da dignidade humana e danos morais, tanto no caso da emprega-

da que foi coagida a pedir demissdo, sem ter cometido qualquer ilegalidade®”,

bem como no caso do empregado que foi colocado em ociosidade forcada®®,
enquanto mecanismo de assédio, em ambas as hipdteses os acordaos referiram
expressamente 2 posicido objetiva-constitucional dos danos morais, sem qual-
quer investigagdo quanto aos aspectos subjetivos e repercussdes psiquicas dos
atos lesivos sobre as vitimas.

A objetivagio do dano moral, enquanto violagio da dignidade humana e
dos direitos da personalidade, dispensando-se prova da repercussao sentimental
do ato lesivo sobre a vitima, proporcionou que a doutrina juridica revisasse di-
versas das suas inconsisténcias anteriores, desde os requisitos de configuragio,
as funcoes e os critérios utilizados para o arbitramento da indenizacéo.

O primeiro deles é o reconhecimento do dano moral as criangas de tenra
idade, aos enfermos, as pessoas com percepcio sensorial reduzida e a pessoa
juridica®”, todos, a despeito de nio serem completamente suscetiveis aos senti-
mentos e as manifestagdes psiquicas, sdo destinatédrios da dignidade humana e
dos direitos da personalidade, inclusive as pessoas juridicas em relaco a alguns
direitos fundamentais que lhes sdo aplicados.

O legislador ordinario (art. 52 do CC), por op¢ao politico-legislativa, andou
muito bem em estender alguns direitos da personalidade para a protecio das
pessoas juridicas, mas essa extensio no confere a pessoa juridica os direitos
informados por valores inerentes a pessoa humana, logicamente. Gustavo Te-

395 “DANO MORAL. CONFIGURACAO. O dano moral prescinde, para sua configuragio, de prova,
bastando, para que surja o dever de indenizar, a demonstrago do fato objetivo que revele a violagio
do direito de personalidade.” (TST — 32 Turma — AIRR 000117-38.2014.5.07.0015 — Rel. Min. Alberto
Luiz Bresciani — DEJT 13.05.2016).

396 “O direito a indenizagio por dano moral encontra amparo no art. 5% V e X, da Constituigio
da Repiblica e no art. 186 do CCB/2002, bem como nos principios basilares da nova ordem
constitucional, mormente naqueles que dizem respeito a protegio da dignidade humana, da
inviolabilidade (fisica e psiquica) do direito a vida, do bem-estar individual (e social), da seguranga
fisica e psiquica do individuo, além da valorizagdo do trabalho humano. O patrimdnio moral da
pessoa humana envolve todos esses bens imateriais, consubstanciados em principios fundamentais
pela Constituigdo. Afrontado esse patrimonio moral, em seu conjunto ou em parte relevante, cabe
a indenizagio por dano moral, deflagrada pela Constituigio de 1988.” (TST — 32 Turma — AIRR
1000104-81.2015.5.02.0611 — Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado — DEJT 10.03.2017).

397 “Stmula n. 227 do STJ. A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.
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pedino anota que o dispositivo civilista limitou-se a permitir a aplicagio, por

empréstimo, da técnica da tutela da personalidade, e apenas no que couber’®,

a
qual serd muito util no bojo das relagdes de trabalho, nas quais, normalmente,
sdo as pessoas juridicas que ocupam um dos polos da relagio e serdo, inclusive,
destinatérias da protecio legal e por empréstimo dos direitos da personalidade,
podendo sofrer danos morais, como nos casos, exemplificados por José Geraldo
da Fonseca®”, de abalo de crédito, da sua reputacéo, da credibilidade, do nome
comercial e da imagem corporativa.

Nessa mesma linha de entendimento, acrescenta Thiago Carvalho Borges
que a pessoa juridica possui uma finalidade e que esta determina a sua condi-
¢o existencial. Logo, a violagio de um direito da personalidade de uma pes-
soa juridica, que dificulte ou comprometa o atingimento da finalidade institu-

1%, Aplica-

cional prevista no seu ato constitutivo, representa um dano mora
mos o conceito do autor para reconhecer, por exemplo, que causa dano moral
4 uma institui¢do de ensino com fins religiosos, as manifestagdes puablicas de
um professor que ofende os dogmas defendidos pela religido, ridicularizando
a matéria de ensino religioso que é adotada em sua grade curricular, cujas
manifestagdes atacam os fins existenciais da prépria instituigido ideoldgica,
pessoa juridica suscetivel de ter direitos da personalidade violados e, com isso,
sofrer danos morais indenizéveis.

A Lei Fundamental alema de 1949 serviu de inspiragio aos legisladores dos
paises ocidentais, inclusive ao nosso civilista do art. 52 do Cédigo Civil de 2002,
ao prever naquele documento politico que os direitos fundamentais podem ser
restringidos, debaixo de alguns critérios, do que deriva que “em nenhum caso,
um direito fundamental poder4 ser violado em sua esséncia.”, bem como que “os
direitos fundamentais também sdo validos para as pessoas juridicas sediadas no
pafs, conquanto, pela sua esséncia, sejam aplicdveis as mesmas.”!

A objetivacido do conceito também propiciou a admissio do dano moral
sofrido pela vitima nos casos de morte fulminante, como na hipétese de ébito
do trabalhador em acidente do trabalho, derivando para o reconhecimento

de que os danos morais préprios da vitima transmitem-se aos seus herdeiros,

398 Ibidem, p. 55/56.
399 Fonseca, Dano moral da pessoa juridica, p. 63.
400 Borges, Sobre o dano moral a pessoa juridica, p. 132.

401 Art. 19 da Lei Fundamental alema de 1949 (traduc@o livre do original em alemio).
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independente do dano moral sofrido, indiretamente e propriamente, pelos
proprios herdeiros.

Durante anos, raciocinando a partir do conceito subjetivo, a jurispru-
déncia entendia que aqueles que morreram em eventos tragicos instantane-
0s, nfo tiveram tempo de sofrer, de sentir dor, de sorte que nio havia danos
morais da vitima, cuja solugéo judicial foi defender a sua ndo-configuragio
e, ainda que se entendessem configurado, haveria a intransmissibilidade dos
danos morais da vitima.**

3 e tendo em vista o

A posicio antiga, caudatdria da doutrina da época*
Cédigo Civil de 1916, era no sentido de que o dano moral configurava-se a
partir das manifestagdes psiquicas do lesado, de modo que nio se efetivava nas
hipSteses de morte instantinea. E defendia a corrente cléssica que, mesmo nos
casos em que o ato lesivo nfo gerasse a morte instantinea, ocasionando o so-
frimento da vitima, em caso de morte posterior desta, nao estavam os herdeiros
autorizados a sucederem no direito de ajuizar a agio para cobranga da indeni-
zagdo moral, na medida em que intransmissivel o dano moral anteriormente
configurado com o sofrimento da vitima.

Na década de 1990, Wilson Melo da Silva defendia que os danos morais
dizem respeito ao foro intimo, eis que o patriménio ideal da vitima é marca-
damente individual e seu campo de incidéncia 0 mundo interior de cada um
de nés. Logo, os bens morais sdo inerentes 2 pessoa, incapazes, por isso, de
subsistir sozinhos, desaparecendo com o préprio individuo. Podem os terceiros
compartilhar da minha dor, sentindo, eles préprios, por eles mesmos, as mes-
mas angustias que eu. O que se nio concebe, porém, é que as minhas dores, as
minhas angustias, possam ser transferidas para terceiros**.

402 “A presente agio nio foi proposta iure proprio, tendo em vista que a indenizagio que se pretende nfo
se refere aos danos morais indiretos sofridos pelas autoras, ora recorrentes, em razio da morte de seu
genitor, mas diz respeito aos danos sofridos por este Gltimo em decorréncia de pratica de caldnia pelo
ora recorrido, tendo sido a presente acdo proposta iure hereditatis. Nao se justifica que aquele que
nfo sofreu qualquer dano, seja direto ou indireto, venha pleitear indenizagdo, pois ndo se atingiu
qualquer bem juridico, patrimonial ou moral a ele pertencente. Reconhece-se, assim, que carecem as
recorrentes de legitimidade ativa ad causam para pleitear a indenizacdo dos danos morais sofridos por
seu genitor.” (STJ — 32 Turma — REsp n. 302.029/R] — Rel2. Min?. Nancy Andrighi — DJ 01.10.2001).

403 Nesse sentido, exemplificativamente: SILVA, Lufs Renato Ferreira da. Da legitimidade para postular
indenizagio por danos morais. Revista AJURIS, Porto Alegre, ano XXIV, vol. 70, p. 185-205, jul.
1997 e BITTAR, Carlos Alberto. Reparagio civil por danos morais. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 1997.

404 Silva, O dano moral e sua reparagfo, p. 648/649.
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Apenas em um segundo momento é que evoluiu a jurisprudéncia para a
transmissibilidade dos danos morais, condicionada ao prévio ajuizamento da
agdo. Isto é, continuava entendendo-se pela ndo-ocorréncia nas mortes instan-
taneas, mas nos casos em que a vitima morreu posteriormente, raciocinava-se
que ela sofreu o dano, ajuizou a agio (a demonstrar que sentiu dor, humilha-
¢Ao, sofrimento), vindo a falecer durante o curso do processo, ocasiao em que
admitia-se a transmissibilidade do direito aos herdeiros e somente nesses casos
da condicionante*®.

Um terceiro estdgio da evolucio jurisprudencial, embora ainda abordando
o dano moral na vertente subjetiva, foi retirar a condicionante do ajuizamento
prévio da agio, para entender que mesmo nos casos em que a vitima sobreviveu
a0 ato lesivo, mas nio ajuizou a acio imediatamente, a sua morte posterior nao
impedia que os créditos (dano moral j4 configurado) fossem transmitidos com
a heranca, autorizando que o espdlio perseguisse a condenacgio em juizo, cuja
nova posi¢io foi consagrada na doutrina*® e na jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justiga*®’.

Mais recentemente, uma nova evolugio, ja abordando o tema a partir do
conceito objetivo-constitucional do dano moral, foi migrar a interpretagio da
doutrina e dos tribunais para admitir que a morte fulminante agride a dignida-
de humana da vitima, em seus aspectos mais relevantes que sdo a prépria vida
e a integridade fisica, independente de dor, vexame ou manifestacoes psiquicas,
de sorte que h4 dano moral préprio, doutrinariamente conceituado como “dano

405 “Dano moral. Ressarcimento. Se a indenizagfo se faz mediante pagamento em dinheiro, aquele que
suportou os danos tinha direito de recebé-la e isso constituiu crédito que integrava seu patrimonio,
transmitindo-se a seus sucessores. Possibilidade de os herdeiros prosseguirem com a ago j4 intentada
por aquele que sofreu os danos.” (ST] — 32 Turma - REsp n. 219.619/R] — Rel. Min. Eduardo Ribeiro —
DJ 03.04.2000).

406 Enunciado n. 454 da V Jornada de Direito Civil de 2012, do Conselho da Justica Federal: “O direito
de exigir reparagdo a que se refere o art. 943 do Cédigo Civil abrange inclusive os danos morais, ainda
que a agiio nfo tenha sido iniciada pela vitima.”

407 Por todos, ST] — 32 Turma — REsp n. 343.654/SP — Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito — D]
01.07.2002, STJ — 12 Turma — REsp 978.651/SP — Rel2. Min?. Denise Arruda — DJE 26.03.2009 e
ST] - Corte Especial — EREsp n. 978.651/SP — Rel. Min. Felix Fischer — DJE 10.02.2011. Do acordéo
desse dltimo julgado, extrai-se o seguinte trecho elucidativo da sua ementa: “A posi¢io atual e
dominante que vigora nesta c. Corte é no sentido de embora a violagio moral atinja apenas o plexo
de direitos subjetivos da vitima, o direito a respectiva indenizago transmite-se com o falecimento do
titular do direito, possuindo o espélio ou os herdeiros legitimidade ativa ad causam para ajuizar agio
indenizatéria por danos morais, em virtude da ofensa moral suportada pelo de cujus.”.
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7408

morte™%, cobrado em juizo pelos herdeiros necessarios ou o esp6lio*®, sem pre-

juizo do dano moral destes, que tiveram as suas proprias dignidades ofendidas
com o falecimento do ente préximo (dano por ricochete*'°), posi¢ao construida
a partir da interpretacio dos artigos 12, pardgrafo tnico, e 943 do Cédigo Civil,
a qual ja foi inclusive sufragada pelo Tribunal Superior do Trabalho em julgado
recente da SBDI-1#1,

Um boa referéncia de direito comparado é o Cédigo Civil portugués, que

prescreve expressamente a independéncia das indenizacoes, da propria vitima

412

e as indiretas sofridas pelos herdeiros*?, autorizando que, inclusive na mesma

408 PINTO JUNIOR, Amaury Rodrigues. O dano morte. A existéncia juridica do pretium mortis. Revista
Sintese Trabalhista e Previdenciaria, vol. 27, n. 318, p. 72/88, dezembro 2015 e WESENDONCK,
Tula; ETTORI, Daniella Guimardes. Pretium Mortis: questdes controvertidas acerca da
responsabilidade civil em decorréncia do dano morte — um estudo comparado entre o direito brasileiro
e o portugués. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 3 (2017), n. 1, p. 729/761.

409 Especificamente em relagio aos créditos derivados do contrato de trabalho, inclusive os decorrentes
de acidente do trabalho, a Lei n. 6.858/1980, regulamentada pelo Decreto n. 85.845/1980, dispensa
a abertura de inventario ou arrolamento para o ajuizamento da agfio, na qual se buscam créditos
do de cujus, bastando que os autores/sucessores, em nome préprio, e nio qualificados como
representantes do espélio, comprovem a condigio de dependentes habilitados perante a Previdéncia
Social. Nada obstante a lei especifica trabalhista dispense a acio de inventério, o TST tem entendido
pela legitimidade concorrente do espdlio, quando a parte ja tenha aberto acdo de inventario ou
arrolamento, notadamente nos casos em que a vitima-trabalhador tenha deixados bens de natureza
civil a inventariar (vide nota abaixo).

410 Em publicagio doutrinaria especifica quanto ao tema dos danos morais reflexos no contrato de
trabalho, Rubia Zanotelli de Alvarenga ensina que “o dano reflexo se apresenta configurado quando
o prejufzo atinge, por via obliqua, pessoa préxima da vitima direta do ato ilicito. Compreende, assim, a
situagio de pessoa que sofre reflexos de um dano causado a outra pessoa. Tal entendimento se justifica
porque o dano causado a uma determinada pessoa pode ter reflexos patrimoniais e morais para a
prépria vitima ou para terceira pessoa que dela dependa afetiva e economicamente.” (Alvarenga,
Responsabilidade do empregador por dano moral reflexo, p. 45).

411 “O espdlio tem legitimidade ativa para pleitear pagamento de indenizag¢io por danos morais quando o
prejuizo a ser reparado foi experimentado pelo préprio empregado, em razdo de acidente de trabalho.
Hipétese que nfo se confunde com aquela em que o pleito de indenizagio é oriundo do dano sofrido
pelos herdeiros.” (TST — SBDII - E-RR-1187-80.2010.5.03.0035 - Rel. Min. Brito Pereira, Red. p/
acérdao Min. Marcio Eurico Vitral Amaro — DEJT 04.11.2016).

412 “Cédigo Civil de 1966, art. 496 (Danos ndo patrimoniais): 1. Na fixagfo da indemnizagdo deve
atender-se aos danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade, merecam a tutela do direito. 2. Por
morte da vitima, o direito a4 indemnizagio por danos nfio patrimoniais cabe, em conjunto, ao cdnjuge
nio separado judicialmente de pessoas e bens e aos filhos ou outros descendentes; na falta destes, aos
pais ou outros ascendentes; e, por Gltimo aos irmios ou sobrinhos que os representem. 3. O montante
da indemnizagio ser4 fixado equitativamente pelo tribunal, tendo em atengio, em qualquer caso, as
circunstincias referidas no artigo 494; no caso de morte, podem ser atendidos nio sé os danos nio
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agio, se possa perseguir ambas, o “dano morte” da vitima e as indenizacoes au-
tonomas dos danos morais sofridos pelos herdeiros, como se observa de decisao
bastante didatica do Supremo Tribunal de Justica portugués*.

A propésito da adocio explicita da posicio objetiva do dano moral, trés de-
cisdes recentes do Superior Tribunal de Justica merecem referéncia, devido aos
seus conteddos extremamente did4ticos. Na primeira delas**, um doente grave,
ja tendo sido judicialmente interditado, sujeito absolutamente incapaz, teve um
saque indevido em sua conta-corrente, por falha do servigo bancério, tendo-lhe
causado ofensa aos direitos da personalidade, de sorte que pleiteou dano moral,
em agAo civil ajuizada com auxilio da curadora. A decis@o local havia rejeitado
a indenizagio por dano moral, diante do argumento de que a vitima nio so-
freu psicologicamente, ja que devido a sua condigio de satde, efetivamente nio
passou por qualquer constrangimento, aborrecimento ou teve a sua honra ou
privacidade afetadas. Por sua vez, o Superior Tribunal de Justiga reformou a de-
cisdo, para condenar em dano moral o réu, adotando expressamente o conceito
objetivo em sua ementa:

A atual Constituicio Federal deu ao homem lugar de destaque entre
suas previsdes. Realgou seus direitos e fez deles o fio condutor de todos
os ramos juridicos. A dignidade humana pode ser considerada, assim,
um direito constitucional subjetivo, esséncia de todos os direitos per-
sonalissimos e o ataque aquele direito é o que se convencionou chamar
dano moral. Portanto, dano moral é todo prejuizo que o sujeito de direito
vem a sofrer por meio de violagio a bem juridico especifico. E toda ofen-
sa aos valores da pessoa humana, capaz de atingir os componentes da
personalidade e do prestigio social. O dano moral nio se revela na dor,
no padecimento, que s3o, na verdade, sua consequéncia, seu resultado.
O dano € fato que antecede os sentimentos de afli¢io e angistia experi-
mentados pela vitima, nfo estando necessariamente vinculado a alguma

patrimoniais sofridos pela vitima, como os sofridos pelas pessoas com direito a indemniza¢do nos
termos ndmero anterior.”

413 “Acidente de viagio — Dano morte — Danos néo patrimoniais. I — E adequada a atribuico efectuada
pelas instincias a titulo de danos ndo patrimoniais, de 50.000 Euros pela perda do direito a vida,
7.500 Euros pelo dano n#o patrimonial sofrido pela prépria vitima antes de falecer, 15.000 Euros pelo
dano nio patrimonial da vitva e 10.000 Euros pelo dano nio patrimonial préprio de cada um dos
cinco filhos.” (PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica, 12 Seccio, Revista n. 728/05, Relator Faria
Antunes, julgado em 27 abril de 2005).

414 STJ - 42 Turma — REsp n. 1.245.550/MG - Rel. Min. Luis Felipe Saloméo — DJE 16.04.2015.
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reacdo psiquica da vitima. Em situacdes nas quais a vitima ndo é passivel
de detrimento animico, como ocorre com doentes mentais, a configu-
ragio do dano moral é absoluta e perfeitamente possivel, tendo em vista
que, como ser humano, aquelas pessoas sdo igualmente detentoras de um
conjunto de bens integrantes da personalidade.

O segundo caso*® cuidava da inclusio de divida inexistente, em fatura de
cartdo de crédito enviada para a residéncia do autor da agio, mas sem prova de
que sequer tenha realizado o pagamento, muito menos que ocorrera cobranca
abusiva, inscricio em cadastro de inadimplentes etc., a configurar violagio di-
reta dos direitos da personalidade. O acordio do STJ iniciou diferenciando os
conceitos subjetivo e objetivo dos danos morais, para adotar o tltimo e, como
coroldrio, afastar o direito a indenizagdo por danos morais, independente de
aborrecimento do consumidor.

Ja no terceiro caso*', a hipdtese era a a¢io ajuizada pela consumidora em
face de uma loja de materiais de construcio, em razio de manchas apresen-
tadas em pisos cerAmicos comercializadas por ela. As decisdes de primeiro e
segundo graus condenaram a ré nas indenizagdes por danos materiais e morais.
De sua parte, o acordio do ST]J iniciou definindo o conceito de dano moral, a
partir de dispositivos da Constituicio — principalmente a dignidade da pessoa
humana —, para adotar a linha objetiva, como coroldrio tendo afirmado que
“ndo é toda e qualquer situagio geradora de incomodo ou dissabor que é capaz
de afetar o Amago da dignidade da pessoa humana”, de modo que “o simples
inadimplemento contratual nfo configura dano moral, pois incapaz de agredir
a dignidade humana.”

O dltimo acordo poe em evidéncia uma conclusio atual deveras importan-
te para a resoluc@o dos casos concretos, que é a compreenséo de que a violagao
a bens ou interesses exclusivamente patrimoniais nfo gera danos morais auto-
maticamente, ainda que a violac@o esteja acompanhada de algum incomodo,
angustia ou dissabor por parte da vitima, conforme amitide ocorre nas deman-
das que envolvem direito de consumidor e as reclamacdes trabalhistas, com pe-
didos de indenizagao por danos morais por razdes as mais esdrixulas — que nem
remotamente ofendem a dignidade humana ou os direitos da personalidade —,

415 STJ - 42 Turma — REsp n. 1.550.509/R] — Rel2. Min? Maria Isabel Gallotti — DJE 14.03.2016.
416 STJ - 32 Turma — REsp n. 1.426.710/RS — Rel. Min? Nancy Andrighi — DJE 09.11.2016.
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como a consumidora que recorreu até o Supremo Tribunal Federal, insistindo
na indenizagcio motivada pela compra de um pacote de pao de queijo de R$
5,69, que embora estivesse no prazo de validade, continha alguns paes mofa-
dos, ainda que ressarcida prontamente pelo supermercado pelo valor pago*’;
ou como nos diversos casos em que trabalhadores demandam indenizagdes na
jurisdigio trabalhista pela mora do empregador no cumprimento de algumas
obrigacdes acessérias dos contratos*®.

Outra conquista dogmética a partir da objetivagio do conceito é o atual
reconhecimento dos danos morais coletivos. Estes Gltimos, muito caros as acoes
civis publicas e acdes civis coletivas na jurisdigio trabalhista, somente puderam
ser indenizados a partir da premissa de que ocorre dano moral com a violagao
objetiva dos direitos fundamentais. Decorre que, havendo direitos fundamen-
tais de vérias dimensdes, entre os quais os difusos e coletivos, cuja titularidade
pertence aos grupos ou a sociedade, a violacio destes tltimos geram os danos
morais coletivos.

O classico Arion Saydo Romita escreveu que entre os direitos, ha alguns
cujo titular é o individuo considerado isoladamente; outros, cujo titular é o
individuo considerado como membro do grupo; finalmente, hi ainda alguns
direitos cujo titular é o grupo. Daf a classificagdo dos direitos em individuais e
coletivos. A partir dessa premissa classificatéria, concluiu o autor que:

Dizia eu que uma coletividade, como tal considerada (abstraindo-se
a pessoa dos individuos que a integram), pode ser atingida pelos efei-
tos de um ato ilicito, causador de dano moral. Daf a nogéo de dano
moral coletivo. Nao s6 os individuos tém direitos: os grupos também
os tém. A violagio do direito do grupo (ou coletividade) pode gerar
dano moral coletivo.*?

Ja Xisto Tiago de Medeiros Neto defende que os danos morais coletivos
correspondem a lesdo injusta e intoleravel a interesses ou direitos titularizados

417 STF — ARE n. 729.870/R] — Rel. Min. Teori Zavascki — DJE 14.10.2013.

418 O TRT de Mato Grosso, repelindo essas demandas frivolas, tem stimula atual dizendo que “A retengfo
da CTPS, entendida como a manutengio desse documento pelo empregador por prazo superior a 48
horas nfo enseja, por si s6, direito a reparagio por dano moral.” (TRT da 232 Regio. Stimula n. 14.

DEJT 17.12.2014).

419 Romita, Dano moral coletivo, p. 80.
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pela coletividade (considerada em seu todo ou em qualquer de suas expressoes
— grupo, classes ou categorias de pessoas), 0s quais possuem natureza extrapa-
trimonial, refletindo valores e bens fundamentais para a sociedade, nio sendo
suficiente a mera infringéncia da lei vigente para a sua configuracio.*® E por
isso que para o citado autor, a caracterizagio do dano moral coletivo nfo se vin-
cula ou condiciona a demonstragio efetiva dos efeitos negativos, como o abalo
psiquico, a consternagio social ou a repulsa coletiva, sendo que os sentimentos
coletivos, se perceptiveis, sio mera consequéncia do dano moral coletivo produ-
zido e nfo pressuposto para a sua caracterizacio.*!

A indenizacdo civil, tanto em relacdo aos danos patrimoniais quanto os pes-
soais, entre os quais incluem-se os danos morais, observam entre nds os critérios
dos artigos 944 e 945 do Cddigo Civil: gravidade da culpa e a concorréncia da
vitima para o evento.

De outro lado, no ha justificativa no ordenamento brasileiro para se adotar
uma fungio punitiva dos danos morais, aumentando-se o valor das indeniza-
cOes*?, Trata-se, na verdade, da importagio equivocada da teoria dos punitive
damages da experiéncia norte-americana. Nessa realidade, h4 expressa diferen-
¢a entre o dano moral (compensatory damages), destinado & compensacdo da
vitima, e a indenizacfo punitiva (punitive damages), nos estritos limites consti-
tucionalmente admitidos, fixada pelo jiari, devido ao alto grau de reprovabili-
dade da conduta do ofensor, cujos valores no sdo destinados a vitima, sendo
por essas razdes que Judith Martins-Costa adverte que nem na realidade norte-
-americana “hé cariter punitivo insito as indeniza¢oes por dano extrapatrimo-
nial, as quais devem ser fixadas tendo em vista exclusivamente a extensio do

7423

dano sofrido pela vitima.™?, razdo pela qual defende que as decisdes brasileiras

420 Medeiros Neto, Dano moral coletivo, p. 137.
421 Medeiros Neto, O dano moral coletivo e o valor da sua reparagio, p. 288.

422 Nesse sentido: SCHREIBER, Anderson. Arbitramento do dano moral no Cédigo Civil. Revista
Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 20, p. 16/38, jan./jul. 2002. JUNKES, Sérgio Luiz. A
culpa e a punigio ndo podem servir de critério para a fixagao da indenizag¢do por dano moral. Revista
Novos Estudos Juridicos, vol. 11, n. 02, p. 291/299, jul./dez. 2006. MORAES, Maria Celina Bodin
de. Dano moral: conceito, fungio, valoragio. Revista Forense, vol. 413, p. 361/378 jan./jun. 2011.
MARTINS-COSTA, Judith. Dano moral a brasileira. Revista do Instituto do Direito Brasileiro,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, ano 3, n. 9, p. 7073/7122, 2014. HIGA, Flavio da
Costa. Reponsabilidade civil punitiva. Os “punitive damages” no direito brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016.

423 Ibidem, p. 7093.
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que fazem referéncia & fungio punitiva sio, inclusive, inconstitucionais, por
violéncia ao art. 52, XXXIV, da Constituicio Federal de 1988.

Flavio da Costa Higa, partidério da posi¢ao objetivista dos danos morais e
critico da “teoria sentimentalista” que ainda graca em nossa experiéncia, em
sua notdvel monografia sobre o tema, enfrenta e desmascara todos os crité-
rios enunciados pela jurisprudéncia brasileira, inclusive a trabalhista, quando
da (pseudo)fundamentacio do valor arbitrado a titulo de danos morais. Ao
rechacar a fun¢fo punitiva da indeniza¢do por danos morais, argumenta o
nosso autor que:

E translicida a opcéo da jurisprudéncia brasileira por castigar o ofensor
em sede de reparacio dos prejuizos imateriais, inclusive majorando o
quantum em caso de reincidéncia, numa providéncia tipicamente penal.
(...) Todavia, ao contrario de garantir clareza, essa técnica de decidir cria
uma figura completamente excéntrica, pela qual nfo se permite ao réu
saber até que ponto est4 meramente compensando a lesdo extrapatrimo-
nial e a partir de que ponto est4 sendo penalizado. Do mesmo modo, é
incognoscivel ao autor se a reparacio atinge aquilo que ele pretende e se
o castigo ao réu lhe parece suficiente. (...) Ao que nos parece, contudo,
a repeticdo universal de parAmetros tio diversificados de quantificagio
dos prejuizos imateriais oculta, na maior parte das vezes, uma decisio
irrefletida, que busca, com a reiteragio de critérios ubiquos, ocultar a
deficiéncia ou até mesmo a auséncia de fundamentagfo. Néo se podem
tolerar julgamentos que impliquem somente na transcrigio das mesmas
férmulas e autotextos, com a atribuicio de uma quantia aleatéria ao
final, sem desnudar as mintcias do caso concreto que, supostamente,
permitiram inferir a justiga e corre¢do daquele valor.#*

Se é certo que nio hi em nosso sistema juridico a fungo punitiva dos
danos morais, segue que também é imprdpria a invocacdo das funcdes peda-
gbgica e preventiva da indenizagio, bem como a consideragio da reincidéncia
da conduta do ofensor*”’ e a capacidade econdmica das partes como crité-

424 Higa, Responsabilidade civil punitiva, p. 233/235.

425 A reiteragdo da conduta ilicita pode reclamar a reagio do sistema em outras latitudes, como a agéo
prépria do Ministério Pablico do Trabalho para pleitear danos morais coletivos por condutas patronais
reiteradas que violam direitos coletivos dos trabalhadores e, por arrastamento, todo o mercado
(dumping social), bem como a atuacio fiscalizadora (poder de policia) das Agéncias Reguladoras
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rios de arbitramento, cujos argumentos ainda sio amidde enunciados pela
jurisprudéncia trabalhista*?®, mas sem nenhuma justificacio analitica da sua
admissibilidade entre nds.

Os critérios efetivamente acolhidos pelo nosso ordenamento sio a observan-
cia dos precedentes em casos similares (igualdade em sentido material — art. 52
da CF), a gravidade da culpa do ofensor em relagio ao dano (art. 944 do CC) e
a concorréncia da vitima para o evento danoso (art. 945 do CC).

Uma ultima observacdo pertinente é que ndo hd confundir conceito ob-
jetivo de dano moral com a irrelevancia do contexto fatico do caso concreto,
esterilizando as nuances das situacdes empiricas. Em palavras outras, nada
obstante configure dano moral a violagdo objetiva da dignidade humana e
dos direitos da personalidade, hd que se investigar se na hipdtese concreta
houve violagdo do patrimonio juridico (se ha dano). Clareia a diferenciagio
imaginar que as mesmas palavras rispidas emitidas pelo superior hierarquico
podem importar em violacio dos direitos da personalidade em uma situagio e
em outra nio, como nos exemplos de uma palavra de baixo caldo emitida pelo
técnico de uma equipe de futebol, durante o intervalo da partida da final do
campeonato, como forma de motivar a sua equipe, da mesma palavra emitida
pelo diretor de uma multinacional em uma reunido formal com a equipe de
executivos, na presenca de mulheres.

Nesse particular esclarece Judith Martins-Costa que “deve ser considerado,
para tal apreciacio, se o ato se insere, ou nfo, em padrdes sociais de normali-
dade e, como tal, estd ou nio ajustado ao contexto social em que praticado™?,
como nos exemplos do mesmo vocativo expressado no calor das emogdes de
uma partida de futebol ou em uma reunifo formal da diretoria da multinacio-
nal. E tal constatacio estd longe de resgatar elementos subjetivos para carac-

do Poder Executivo, como PROCON, ANATEL, ANEEL, ANAC, que tém a atribui¢io de aplicar
multas progressivas nos casos de condutas reiteradas que lesem o mercado consumidor.

426 Entre as centenas de decisdes do Tribunal Superior do Trabalho que repetem formalmente os
mesmos critérios genéricos, destaca-se exemplificativamente: “DANOS MORAIS. QUANTUM
INDENIZATORIO. 3.1 - Ante os fatos soberanamente analisados pela Corte de origem, ndo se
mostra desproporcional a fixagio de indenizagdo em R$ 10.000,00 (dez mil reais) a titulo de reparagio,
mormente considerando-se a gravidade do dano, bem como as condigdes da vitima e do ofensor, de
modo a atingir sua dupla fungio: reparatéria e punitivo-pedagdgica, motivo pelo qual nfo se justifica
a excepcional intervengio desta Corte no feito.” (TST — 72 Turma — ARR 183700-59.2005.5.09.0670
— Rel2. Min2 Delaide Miranda Arantes — DEJT 07.06.2013).

427 Tbidem, p. 7107.
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terizagao dos danos morais, na medida em que, contextualmente adequada, a
emissio do vocativo nfo ensejara violagao dos direitos da personalidade (e, por
isso, dano moral) para nenhum dos atletas profissionais presentes na palestra
do técnico, independentemente se algum deles exteriorizou abalo psiquico ou se
sentiu subjetivamente ofendido.

De tudo quanto exposto, como decomposi¢io pratica do conceito de dano
moral nas relagdes de trabalho, tem-se que, quando o juiz trabalhista verificar
que ocorreu violagdo da dignidade da pessoa humana, dos direitos humanos
previstos nos tratados internacionais ou dos direitos da personalidade, do traba-
lhador ou do empregador, inclusive em relagio as pessoas juridicas, no que cou-
ber, no bojo de uma relacéo de trabalho, estar-se-4 atendido o requisito do dano
para a condenagio na indenizagfo por danos morais, individuais ou coletivos,
independentemente de qualquer manifestagio psiquica, subjetiva e exterior da
vitima da ofensa, bem como dispensando-se qualquer prova material das con-
sequéncias da violagio, devendo-se atentar para a contextualizacio social em
que o ato lesivo foi praticado.

E por se configurar objetivamente, decorre que ha dano moral nos casos de
morte instantdnea do trabalhador, cuja indenizagio pode ser cobrada em agéo
posterior dos sucessores, sem prejuizo das indenizagdes proprias destes tltimos,
autdnomas e independentes, inclusive cumulaveis na mesma agéo judicial.

Ao se configurar os danos morais, j4 na fase de quantificagdo do dano (ar-
bitramento da indenizacfo), o magistrado devera ater-se aos precedentes pro-
prios e dos tribunais a que esteja vinculado em situacoes idénticas, bem como
a gravidade da culpa do ofensor em relagio ao dano e a concorréncia da vitima
para o evento.

5.3. Os danos existenciais nas relacoes de trabalho

Como jé visto anteriormente, nas relagdes de trabalho, os trabalhadores séo
sujeitos-ativos da protecio da dignidade humana, bem como sio detentores de
direitos fundamentais, inclusive os préprios empregadores, em alguma medida e
no que lhes couber em relagio as pessoas juridicas, também sio destinatérios da
tutela juridica dos direitos fundamentais, tornando, com isso, as relagdes espe-
ciais de trabalho solo fértil onde frutifica a eficacia dos direitos fundamentais,
com a premente possibilidade de violacoes, de parte a parte.
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Segue que, pelo conceito constitucionalizado e objetivo de dano moral en-
quanto violagio da dignidade, as demais violacoes de direitos fundamentais que
nio a dignidade humana diretamente, configuram os novos danos imateriais
que nio se confundem com os danos morais, entre os quais se encontra o exis-
tencial. Dito de outro modo, as violagdes dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais nas relagdes de trabalho instauram variadas relacoes juridicas de
responsabilidade pelos danos patrimoniais e pessoais, inserindo-se nesse tltimo
género a espécie dos danos existenciais.

Essa dltima premissa propicia a conclusdo de que poderd haver violagoes
de uma infinidade de direitos fundamentais, além da dignidade da pessoa
humana especificamente, causando frustragio aos projetos de vida ou a vida
de relagdes dos sujeitos, quando estaremos diante dos danos existenciais. O
raciocinio também leva a conclusdo da cumulatividade dos danos morais e
existenciais, nos casos em que houver violagao simultdnea da dignidade hu-
mana e de outros direitos fundamentais ligados aos projetos de vida e a vida
de relagdes do trabalhador.

Imagine-se o caso de um acidente de trabalho que, além das limitacoes fisicas
impostas para o exercicio do trabalho, também gera ofensa & integridade fisica e
deformidade que também o impede de realizar as suas atividades privadas, como
viajar com a familia, praticar esportes ou realizar sua higiene pessoal. Nesse caso,
além do ressarcimento dos prejuizos patrimoniais com a perda da capacidade de
trabalho, deve haver ressarcimento cumulativo das espécies dos danos pessoais;
danos morais por violagdo da integridade psicofisica (nicleo da dignidade hu-
mana), danos estéticos (alteracoes morfoldgicas exteriores) e danos existenciais
(frustragio dos projetos de vida e da vida de relagoes familiares, sociais e afetivas).

Essa percepgio somente ocorreu recentemente por parte da doutrina civil bra-
sileira, inspirada na experiéncia dogmética e jurisprudencial italiana — pioneira
no trato juridico da dignidade humana e sua incidéncia nas relagdes privadas.

O Codigo Civil italiano de 1942 previa originalmente no artigo 2.043 que
deveria haver ressarcimento do dano injusto por parte daqueles que cometessem
um fato doloso ou culposo. E mais a frente, no artigo 2.059, havia previsao de
que os danos néo patrimoniais (danni non patrimoniali) deveriam ser ressarcidos
somente nos casos determinados em lei.*#® Da previsao legal seguiu-se o pri-

428 Art. 2059 Danni non patrimoniali. Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati
dalla legge (Cod. Proc. Civ. 89; Cod. Pen. 185, 598).
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meiro entendimento de que quanto aos danos extrapatrimoniais havia um rol
taxativo, somente admitindo o ressarcimento civil quando a violagdo amolda-
va-se também a uma previsdo expressa do Cédigo Penal. Dito de outro modo,
constituindo também crime o ato lesivo, estava autorizado o ressarcimento dos
danos extrapatrimoniais, além das repercussoes patrimoniais, nas acoes de res-
ponsabilidade civil.

A partir de uma leitura do artigo 29 da Constitui¢io italiana de 1947*° —
isto é, interpretando o Cddigo Civil de 1942 a luz dos direitos fundamentais
da nova Constituicio —, houve uma reacio doutrindria a limitagio legislativa
para reconhecer que, embora os danos n@o patrimoniais ou danos morais, ge-
nericamente falando, precisassem de fato tipico criminal, haveria, ao seu lado,
diversas outras violacoes de direitos constitucionais, como o direito a satde
(artigo 32 da Constitui¢ao), que geravam também outros danos, entio batizados
de danos biolégicos.

A interpretacéo evolutiva foi acolhida pela Corte Constitucional.*°

Em um segundo momento, a doutrina avangou para concluir que dentro do
novo conceito de danos bioldgicos estavam inseridas situagdes bastante diver-
sificadas, que ndo guardavam mais direta relagio com o direito constitucional
a satde. Foi quando os professores Paolo Cendon e Patrizia Ziviz divisaram os
danos bioldgicos dos existenciais (danno esistenziale).#' Os Gltimos sfo caracte-
rizados a partir da violacio da existéncia do sujeito, em certos aspectos de sua
vida social e familiar; seriam detectaveis nos impedimentos sofridos pela vitima
em relago as atividades que contribuem para o seu desenvolvimento pessoal.
Enquanto o dano moral era verificavel por um sofrimento da vitima, ja os danos
existenciais por um “néo fazer”, pela frustragio dos projetos de vida (perturba-
mento dell “agenda’).

429 Art. 29 La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'vomo, sia come singolo, sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede l'adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica, economica e sociale.

430 “Il danno - biologico (o fisiologico) é danno specifico, é un tipo di danno, identificandosi con un tipo di
evento. Il danno morale subiettivo é, invece, un genere di danno - conseguenza, che puo derivare da una serie
numerosa di tipi di evento; cosi come genere di danno - conseguenza, condizione obiettiva di risarcibilita, € il
danno patrimoniale, che, a sua volta, puo derivare da diversi eventi tipici.” (ITALIA. Corte Costituzionale.
Sentenza n? 184, del 14 luglio 1986).

431 CENDON, P, ZIVIZ, P, Il danno esistenziale. Milano: Giuffre, 2000. CENDON, P., ZIVIZ, P. Il
risarcimento del danno esistenziale. Milano: Giuffre, 2003.
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Mais uma vez a Corte de Cassagao italiana avangou para reconhecer a
divisdo entre os danos bioldgicos e os danos existenciais.*? A partir das ci-
tadas decisdes da Corte de Cassagio estabeleceu-se na Itélia o principio ju-
ridico pelo qual os prejuizos existenciais sdo repardveis quando se originam
inclusive fora dos casos expressamente previstos em lei, desde que sejam
origindrios de uma violagdo de um direito fundamental constitucionalmen-
te garantido ao ser humano.

Também em outros paises a frustracdo aos projetos de vida e a vida de rela-
coes desencadeia repercussoes extrapatrimoniais autbnomas, como o préjudice
d’'agrément na Franca, a loss of amenities of life do direito inglés e estadunidense,
a perdre de jouissance de vie na Provincia do Quebec-Canad, a frustracio do
projeto de vida da pessoa no Peru e os danos existenciais em Portugal, culmi-
nando com a adogio pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Se no sistema juridico italiano reconhecem-se os danos patrimoniais, mo-
rais, bioldgicos e existenciais, em nosso sistema juridico brasileiro — porque de-
corrente da vontade constituinte do artigo 5%, V e X, além de todo o rol de
direitos e garantias fundamentais que incidem nas relagoes entre particulares
— também h4 a recepcio das trés espécies de danos pessoais ou imateriais: mo-
rais, bioldgicos (estéticos, aqui em nds, ainda que os danos biolégicos italianos
conformem um conceito muito mais amplo que os danos estéticos, englobando-
-0s) e existenciais. O préprio artigo 186 do Cddigo Civil brasileiro reconhece
que aquele que violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito, ou seja, 0 nosso sistema de responsabilidade civil é
aberto, nio taxativo, bastando ao lesado comprovar violago de direito, nexo
causal e um dano em sentido amplo para obter o ressarcimento ou a reparagao.

Eugenio Facchini Neto e Tula Wesendonck também compreendem que o
dano existencial é espécie de danos extrapatrimoniais, inclusive que, no Brasil,
esse grande género é confundido com os danos morais. A partir da distin¢do
ensinam que “os danos existenciais podem ser entendidos como uma espécie
do género mais amplo dos danos imateriais ou extrapatrimoniais, que entre nés
costumam ser chamados de danos morais.”™*

Amaro Alves de Almeida Neto conclui o seu estudo sobre o tema dizendo
que o ser humano tem um direito fundamental constitucionalmente assegura-

432 Corte de Cassago (Decisdes n. 6572 de 24.03.2006 e n. 26972 de 11.11.2008).

433 Facchini Neto e Wesendonck, Danos existenciais, passim.
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do de fazer ou deixar de fazer o que bem entender, desde que, evidentemente
respeitado o direito do proximo e os limites legais, nfo podendo ser molestado
por quem quer que seja, em qualquer aspecto de sua vida, seja fisico, psiquico
ou social. O ser humano tem o direito de programar o transcorrer da sua vida
da melhor forma que lhe pareca, sem a interferéncia nociva de ninguém. Tem
a pessoa o direito as suas expectativas, aos seus anseios, aos seus projetos, aos
seus ideais, desde os mais singelos até os mais grandiosos: tem o direito a uma
infancia feliz, a constituir uma familia, estudar e adquirir capacitagio técnica,
obter o seu sustento e o seu lazer, ter satde fisica e mental, ler, praticar esporte,
divertir-se, conviver com os seus amigos, praticar a sua crenca e o seu culto,
descansar na velhice, enfim, gozar a vida com dignidade, essa é a agenda do ser
humano: caminhar com tranquilidade no ambiente em que sua vida se mani-
festa rumo ao seu projeto de vida.**

A Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu que um cidado
colombiano, injustamente torturado e preso, com posterior absolvi¢do no pro-
cesso judicial, teria tido os seus projetos de vida violados, na medida em que
foi obrigado a deixar o pafs, sua familia foi coagida, teve de mudar de trabalho,
assim como outras condutas que impactaram seriamente seu patrimdnio fami-
liar. A Corte manifestou no sentido de que os atos ilicitos violaram os direitos
humanos, mudaram radicalmente sua vida e causaram ruptura de sua persona-
lidade e seus lacos familiares. Ao final, para fixar a condenacio em danos ima-
teriais, esclareceu que “todos han padecido una grave alteracion en sus condiciones
de existencia, en sus relaciones familiares y sociales, asi como en sus possibilidades
de desarrollar sus propios proyectos de vida.*’

Ha numerosas situagdes na execugio do contrato de trabalho em que, ino-
bstante ndo seja violada diretamente a dignidade do trabalhador — requisito
para os danos morais em sua perspectiva constitucional-objetiva —, ha violagao
de outros direitos fundamentais, que tém a dignidade como seu antecedente
remoto, como o direito ao lazer (artigo 69), a limitagdo de jornada (artigo 79,
XIII), ao repouso semanal remunerado (artigo 7%, XV), gozo de férias anuais
(artigo 7% XVII), acesso a educacgio fora do horério de trabalho (artigo 205),
acesso a cultura em seus momentos de lazer (artigo 215), realizagio de ativida-

434 Almeida Neto, Dano existencial — A tutela da dignidade da pessoa humana, p. 33.

435 CIDH. Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentenga de 12 de setembro
de 2005, série C, n. 132, Relator Juez Antonio Augusto Cangado Trindade.
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des desportivas (artigo 217) e convivéncia familiar (artigos 227 e 229), além de
que atenta contra o direito de que toda “pessoa tem direito ao repouso e aos
lazeres, especialmente, a uma limitagfo razodvel da duracéo do trabalho e as
férias periddicas pagas.” (Declaracio Universal dos Direitos Humanos de 1948).
A violacdo desses direitos fundamentais por ato ilicito do empregador, de
modo a afetar a vida de relagdes e os projetos de vida dos trabalhadores, causa-
riam os danos existenciais indenizéveis nas relacdes de trabalho.
Recepcionando o dano existencial nas relagdes de trabalho, Jalio César Be-
bber 0o compreende como toda lesdo que compromete a liberdade de escolha
e frustra o projeto de vida que a pessoa elaborou para sua realizagdo como ser
humano. Fala-se existencial porque o impacto gerado pelo dano provoca um
vazio existencial na pessoa que perde a fonte de gratificagio vital. Por projeto de
vida compreenda-se o destino escolhido pela pessoa, o que decidiu fazer com a
sua vida. O ser humano, por natureza, busca extrair o maximo das suas poten-
cialidades. Por isso, as pessoas permanentemente projetam o futuro e realizam
escolhas no sentido de conduzir sua existéncia a realizagdo do projeto de vida.
O fato injusto que frustra esse destino (impede a sua plena realizagfio) e obriga
a pessoa a resignar-se com o seu futuro é chamado de dano existencial ¥
Sonia Mascaro Nascimento igualmente reconhece que a frustragio ao pro-
jeto de vida e a vida de relagdes pela conduta patronal ilegal geram os danos
existenciais no trabalhador. “Isto porque, este deixa de conviver com sua fami-
lia, nfo tem mais tempo para o lazer e para o estudo, estd mais suscetivel de
ser acometido de doengas ocupacionais, dentre outros incontdveis prejuizos.”?
Diante dessa situagio, em que o trabalhador ndo mais consegue autodetermi-
nar-se e planejar sua vida, sera configurado o dano existencial. Para a autora, os
casos mais comuns nas relacdes de trabalho sio a exigéncia de jornada exces-
siva, reiterada e além dos limites legais, e a violagao dos periodos de descanso.
O decisivo é verificar, no caso concreto, se estd diante de uma violagio
direta da dignidade humana, quando se configuraria 0 dano moral objetivo;
se estd diante de violagio da integridade fisica, em seus aspectos morfol6gicos
exteriores, quando h4 danos estéticos; ou se se estd diante de uma frustracio
dos projetos de vida do trabalhador, um prejuizo a sua vida de relagdes pessoais
e familiares, pela privacio de sua autonomia pessoal, causada pelo desrespeito

436 Bebber, Danos extrapatrimoniais (estético, biolégico e existencial), p. 28.

437 Nascimento, Dano existencial nas relagdes de trabalho, p. 965.
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aos seus direitos fundamentais ao lazer, limitagio de jornada, repouso semanal
remunerado, gozo de férias anuais, acesso a educacio e cultura fora do horario
de trabalho, realizac@o de atividades desportivas, reflexio e a convivéncia fami-
liar, quando configurados os danos existenciais.

Muito embora possa ocorrer os danos existenciais todas as vezes que os di-
reitos fundamentais sejam violados em uma relacéo de trabalho, retirando do
ofendido o direito de realizar seus projetos de vida e o exercicio de suas relagoes,
sociais, afetivas e familiares, 0 mais comum € a configuragéo fatica nos casos de
imposi¢ao empresarial de jornada de trabalho excessiva.

5.3.1. Dano existencial por jornada de trabalho excessiva

A Constituicio Federal fixa a duragio normal do trabalho em oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais, facultando a compensacio de horérios e
a reducio de jornada mediante acordo ou convengio coletiva de trabalho (ar-
tigo 7%, XIII). Densificando a norma constitucional, os artigos 58 e 59 da CLT
confirmam os limites da jornada ordinéria de trabalho e resguardam o direito
de os empregados contratarem com os empregadores o acréscimo de horas su-
plementares, mediante alguns requisitos e observando limites.

A partir do texto do artigo 59 da CLT, o interprete constréi duas normas
juridicas distintas. A primeira acerca do acordo para prorrogacio de jornada
de trabalho (caput), cujos requisitos sdo o acordo individual escrito ou norma
coletiva, o limite de 2 horas extras didrias e o intersticio semanal para compen-
sagdo. Por ser de pactuagdo mais flexivel, mediante simples acordo individual
escrito, caso os limites do intersticio semanal sejam violados, considera-se como
descaracterizado o acordo de prorrogagio. Segue que, respeitados os limites de
ordem formal e material, ¢ licito ao empregador exigir o trabalho suplementar
em até duas horas e pagar o equivalente com o adicional ou conceder folgas
compensatdrias semanais, na forma da interpretagio jurisprudencial dominan-
te (Sdmula 85 do TST).

O Tribunal Superior do Trabalho entende que a prestacio habitual de
horas extras descaracteriza o acordo de compensagio (Simula 85, IV). Sig-
nifica que, contratadas as partes a realizacio de horas extraordinarias e a
compensagido semanal, em caso de o total de horas suplementares nio ser
compensado na mesma semana, violando o outrora pactuado, fica esse des-
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caracterizado. Se o labor se d4 em uma hora extra de segunda a quinta-feira,
com folga compensatéria aos sdbados, respeitando o limite semanal de 44
horas, o acordo é legitimo. Agora se o labor se deu em duas horas extras
por dia de segunda a sexta-feira, havendo compensacio parcial aos sabados
e quitagio das excedentes como extras, violando o limite semanal de 44 ho-
ras, e tal sistemética ocorrer com habitualidade, fica o acordo de prorrogagao
descaracterizado, sendo devido o adicional de 50% (quando nio houver nor-
ma coletiva mais benéfica) em relagio as horas suplementares trabalhadas e
compensadas. Dito de outro modo, as compensadas aos sabados nio serdo
pagas, mas apenas o adicional é devido. J4 aquelas que extrapolarem o limite
semanal serdo quitadas, acrescidas do adicional.

Ja o § 22do artigo 59 da CLT permite a construcio da segunda norma juridi-
ca sobre o tema de prorrogagio de jornada. Introduzido pela Medida Proviséria
2.164-41 de 2001, o sistema de compensagio anual, conhecido como “banco
de horas”, tem como requisitos a institui¢do por norma coletiva — vedando-se
a contratacio mediante acordo individual, verbal ou escrito —, o limite de duas
horas extras didrias e o regime de compensacio anual. Em relacéo ao banco de
horas, caso os requisitos formais e materiais estejam atendidos, é direito subje-
tivo do empregador exigir a realizagdo de atividade extra e compensar anual-
mente. A prestacio habitual de horas extras, nessa hipétese, ndo descaracteriza
o acordo de compensacio.

Nas atividades insalubres, a implantagio do regime de compensagio de jor-
nada demanda — em ambos os sistemas (semanal e anual) — além do acordo
individual escrito, do acordo coletivo de trabalho ou da convencéo coletiva,
também licenca das autoridades competentes em matéria de higiene do traba-
lho (CLT, art. 60), respeitando-se como requisito para a licenca a realizacio de
exame nos locais de trabalho, de modo a verificar os métodos e processos de
trabalho (Portaria 702, de 28.05.2015, do Ministério do Trabalho e Emprego).
Desrespeitado o requisito especial, também fica descaracterizado o sistema de
compensagio, sendo devido o adicional das horas extras ja trabalhadas e ja

438

compensadas.?® Ressalve-se que, durante a vigéncia da Stmula 349 do TST,

438 “HORAS EXTRAS. ACORDO DE COMPENSACAO. ATIVIDADE INSALUBRE. O art. 60 da
CLT estabelece que, nas atividades insalubres, quaisquer prorrogacdes s6 podem ser acordadas mediante
licenga prévia das autoridades competentes em matéria de Medicina do Trabalho. 2. Trata-se de norma
de caréter tutelar, que constitui medida de higiene, satde e seguranga do trabalho, cuja observancia
é obrigatéria. 3. Nessa esteira, inexistindo autorizagio da autoridade competente, diversamente do
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cancelada em 31.05.2011, era admitida a compensagio em atividade insalubre
quando previsto em norma coletiva, independente de autorizacio do 6rgao
administrativo, razdo pela qual, em respeito ao principio da prote¢do da con-
fianca, as horas extras trabalhadas e compensadas até a data de 31.05.2011,
consideram-se quitadas, nfo sendo devido sequer o adicional, por corolario n&o
houve violagio alguma a limitagdo da jornada legal nesses casos e durante o
periodo de vigéncia da stimula.

A questdo para fins de configuragio dos danos existenciais por jornada ex-
cessiva é constatar a situagdo de, mesmo com a implantagdo do sistema de
prorrogacio e compensagio de jornada, ainda assim o empregador exige jor-
nada além desses limites, no exercicio de 11, 12, 13 horas didrias ou mais, cuja
incidéncia verifica-se em algumas atividades especiais.

O julgador também deve verificar a limitacdo de jornada das profissdes es-
peciais, como a dos motoristas profissionais, em que podera haver prorrogaco
de jornada em até 4 horas didrias, mediante convencéo ou acordo coletivo, na
forma da Lei 13.103 de 2015, quando nio haveria violago do direito material.

Importante reconhecer também que a jornada de trabalho é integrada nio
somente pelo trabalho efetivo, mas sobretudo pelo tempo a disposi¢ao (artigo
42 da CLT). O sistema juridico trabalhista brasileiro adotou quatro modalidades
de contagem de tempo para a composi¢io da jornada de trabalho. Considerou o
tempo de efetivo trabalho (CF, art. 79, XIII e CLT, art. 58), o tempo a disposi¢ao
(CLT, art. 42 e 58, § 12 ¢/c Stimulas 118 e 429 do TST), o tempo de sobreaviso
(CLT, art. 244, § 22 c¢/c Simula 428 do TST) e o tempo de deslocamento ou
horas in itinere (CLT, art. 58, §§ 22 e 32 c/c Stmulas 90 e 320 do TST).

Definido, com efeito, o aspecto vertical do que é a extrapolagdo do limite
constitucional, legal ou convencional da jornada, precisamos também definir
um critério horizontal, de modo a concluir qual a reiteragio necessaria de ex-
trapolacio da jornada apta a converter-se em danos existenciais. Em outras
palavras, é dizer com alguma preciséo se a extrapolagio da jornada em alguns
dias, nada obstante tenha gerado repercussoes patrimoniais (horas extras), teve
ou nio o condio de impedir a realizacio de projeto de vida do empregado fora
do ambiente de trabalho?

que admitia a Stmula 349 desta Corte, atualmente cancelada, nio ha que se cogitar de validade do
acordo de compensagio de jornada. Recurso de revista nio conhecido.” (TST - 32 Turma - RR-1359-
19.2010.5.04.0512 — Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira - DEJT 26.03.2013).
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A questio é definir qual a frequéncia da reiteragio da violagéo.

Um critério objetivo que pode ser utilizado como referencial argumentativo
prima facie é o do artigo 61 da CLT que trata das hipéteses de prorrogacéo do
trabalho por motivo de necessidade imperiosa. Nos casos do artigo, podera o
empregador exigir que o empregado continue prestando servigos além da sua
jornada ordindria para atender motivos de forga maior, realizagdo ou concluséo
de servicos inadidveis ou cuja execugdo possa acarretar prejuizo manifesto ao
empregador. De outro lado, ha situagdes em que as atividades sfo interrompi-
das, por motivos acidentais ou de forca maior, quando o empregador também
podera exigir, quando da retomada das atividades, a realizagio de horas extras
pelo tempo méximo de duas horas diarias, “desde que ndo exceda de 10 (dez)
horas didrias, em periodo néo superior a 45 (quarenta e cinco) dias por ano.”

O legislador ja ponderou os interesses em conflito e deu como resultado
que o limite de exigéncia de trabalho dos empregados, mesmo no caso de forca
maior (eventos inevitiveis e imprevisiveis fora do controle empresarial), nfo
podera extrapolar de 45 dias por ano, quando os interesses empresariais e até
sociais cedem em favor da protecio dos interesses pessoais dos trabalhadores,
como protegio da satde, descanso, lazer, convivéncia familiar etc. Se nem por
motivos alheios a sua vontade, pode o empregador exigir jornada excessiva além
de 45 dias por ano, com muito mais razio néo poderd fazé-lo como forma de
atender aos seus interesses empresariais, como aumento da producgio, carén-
cia de mio-de-obra etc. Nesse tltimo caso, em se verificando a extrapolagao
da jornada constitucional, legal ou convencional por mais de 45 dias por ano,
entendemos haver uma indicac#o forte para configura¢do da repercussio extra-
patrimonial que sdo os danos existenciais indenizaveis, independentemente da
quitacio das horas extras (mera recomposicio dos danos patrimoniais).

A nossa sugestio de um critério horizontal objetivével serve como uma pau-
ta argumentativa em favor da configuracio, contudo ressalvamos que em tema
de direitos fundamentais, acenando & dignidade da pessoa humana, que é plas-
tica e flexivel por esséncia, incumbir4 ao julgador identificar as demais particu-
laridades do caso concreto para, argumentando de forma analitica, caracterizar
os danos em pontuais situagdes em que a jornada excessiva se deu abaixo de
45 dias no ano*”, bem como podendo rejeitar a configuragio nos casos em que

439 “Naio se pode, contudo, descuidar da hipétese de o dano a vida da relagio poder ser causado por um
Gnico ato.” (Alvarenga e Bouchinhas Filho, O Dano Existencial e o Direito do Trabalho, p. 246).
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extrapolou o critério sugerido, mas em ambos os casos pesari sobre ele a neces-
sidade de distinguir a situacfo concreta das hipéteses-padrio de configuragio.

O sistema juridico brasileiro é tdo refratdrio a prética de jornada exaustiva
que a considera como crime de redugio a condigio analoga a de escravo, con-
forme o artigo 149 do Cédigo Penal, afrontando, aqui nesse extremo, a dignida-
de humana do trabalhador e gerando danos morais. Sdo os danos existenciais,
simbolicamente, a estagio intermedidria entre a jornada permitida de trabalho
e a redugio a condigio andloga a de escravo, nos dois extremos.

A nossa contribuicio ao debate sobre os danos existenciais por jornada de
trabalho excessiva, somando com todos os demais autores que ja trataram da
questio, mas que ndo sugeriram critérios objetivos, é exatamente a demonstra-
¢do métrica das violacdes verticais e horizontais da limitagdo constitucional,
legal ou convencional da jornada de trabalho.

Ha situagdes limitrofes — normalmente vinculadas 2 altos executivos e em-
pregados que ndo estdo sujeitos ao controle de jornada (CLT, art. 62) — em que
verificar-se-4 longa jornada de trabalho, por que o trabalhador ficava a dispo-
sicdo do empregador por muitas horas além dos limites ordindrios, entretanto
em muitos dos casos com participagio intencional do trabalhador, que auferia
beneficios diretos e indiretos com a maior disponibilidade.

Nesses casos, deve-se identificar a imposi¢ao pelo empregador de uma jor-
nada excessiva, ainda que o empregado nio se submeta a controle escrito,
como nos casos de alguns gerentes que, mesmo recebendo remuneragio em
patamares medianos, sdo obrigados a abrir e fechar o estabelecimento, traba-
lhar aos finais de semana, além de ficar a disposi¢io permanente no telefone
celular para atender convocagdes, privando-o da vida de relagdes fora do am-
biente de trabalho. Aqui, também os direitos fundamentais ao lazer, repouso
semanal remunerado, gozo de férias anuais, acesso a educagio fora do horério
de trabalho, acesso a cultura em seus momentos de descanso, atividades des-
portivas e a convivéncia familiar, afetiva e social, incidiriam para configurar
os danos existenciais, independentemente de o gerente em especifico ndo ter
direito as horas extras. Uma coisa é o trabalhador, ocupante de cargos de ges-
t30 ou mesmo os empregados externos incompativeis com controle de jornada,
estarem afastados do capitulo celetista de controle de jornada (quando nio
teriam direito as repercussdes patrimoniais da extrapolagio da jornada), outra
bem diversa seria a argumentagdo — improcedente — de que estariam também
a salvo da eficicia dos direitos fundamentais.
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Também h4 situagio em que o préprio empregado, consciente, de forma
livre e com intencéo sadia, renuncia a sua vida de relacdes sociais e familiares,
abandonando outros projetos de vida para dedicar-se integralmente ao trabalho
e ao sucesso pessoal/profissional (workaholic). Normalmente tal se d4 em car-
gos de extrema confianca e elevada envergadura empresarial, quando o empre-
gado, inclusive e intencionalmente, obtém maiores rendimentos, participagao
em agoes, beneficios indiretos, recebe parte dos resultados sociais ao final dos
balangos financeiros, quando o magistrado devera ter em conta que o princi-
pio trabalhista da irrenunciabilidade deve ser ponderado com a liberdade de
escolha do empregado. H4 aqueles cujo projeto de vida é justamente o sucesso
financeiro e profissional, de modo que desde que optem de forma sadia, cons-
ciente e sem imposi¢io externa, nio se configura ato ilicito algum.

Ja tivemos ocasido de defender em capitulos anteriores que sempre que se
falar em rentncia de direitos estar-se-4 necessariamente em jogo o exercicio da
liberdade do renunciante. Dizer que os direitos trabalhistas sdo irrenuncidveis
— ou que o sdo absolutamente — importard em dizer que a liberdade dos sujeitos-
-de-direito trabalhistas sempre cedera e ficara esvaziada, pouco importando as
razoes de fato e situagdes concretas. Um exercicio amplo e absoluto da liberdade
também importard em sacrificio absoluto a irrenunciabilidade. Uma e outra
situagdo ndo se amoldam a linha intermedidria que o pds-positivismo busca
implementar. A linha intermediaria, acorde com o respeito da dignidade da
pessoa humana, esta na necessidade de ponderacéo e atencéo as circunstancias
concretas dos casos em que as rentincias forem externadas.

A solucio é prestigiar a liberdade do empregado quanto mais ela seja exerci-
da em condigdes juridicas e materiais de igualdade, de forma esponténea, livre
e saudével. Nas situacdes concretas em que as partes nio estdo em condicoes de
igualdade — e a igualdade vista dentro da relagio juridica em especifico e nao
genericamente como se todo trabalhador nfo tivesse condicoes de externar sua
vontade em face do poder do empregador — o principio da irrenunciabilidade
terd maior eficicia. Porém, num e noutro caso, a precedéncia deve ser apenas
abstrata, indicando uma pauta de decisio para o agente que realizard a ponde-
ragio, mas os resultados nio sdo uniformes ou absolutos.

Para ajudar a colorir a situagdo concreta de rentincia aos projetos de vida e a
vida de relagdes por parte do empregado, a boa-fé objetiva também é uma boa
pauta. Viola a boa-fé objetiva, em sua perspectiva do venire contra factum pro-
prium, um alto executivo inscrever-se nos processos internos de recrutamento,
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livremente assumir maiores compromissos no trabalho, auferir todos os bene-
ficios, diretos e indiretos durante anos, sem que nunca houvesse imposi¢ao de
jornada excessiva pelo empregador, j4 que gozava de ampla liberdade de con-
formar sua rotina didria, mas logo apds a sua dispensa ajuiza acio trabalhista
alegando ter sofrido danos existenciais nos vinte anos em que trabalhou como
alto executivo.

O decisivo ¢ o interprete verificar se o direito de autodeterminacéo, se a
liberdade do trabalhador, foram violados pela imposigao ilicita do seu emprega-
dor. Somente nos casos de frustracio da liberdade do individuo é que se con-
figurar-se-30 os danos existenciais, mas nas de rentincia consciente e sadia da
liberdade, nio.

5.3.2. O requisito do dano (configuracdo, prova
material e extensdo)

Potencializando todas as situagdes-tipo de danos existenciais, o ponto co-
mum ¢ a verificacio de que, no limite, o direito fundamental violado € a liber-
dade fenoménica do ser humano, é a frustracio do seu direito de autodetermi-
nar-se, de poder escolher livremente o que fazer de sua vida pessoal, familiar e
social fora do ambiente e hordrio normal de trabalho.

Luis Roberto Barroso diz que as ideias de liberdade e autonomia estfo vin-
culadas a dignidade humana. Para ele, a autonomia dos individuos é o elemento
ético da dignidade. “E o fundamento do livre arbitrio dos individuos, que lhes
permite buscar, da sua propria maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida
boa. A nogéo central aqui é de autodeterminac@o: uma pessoa autdnoma define
as regras que vao reger a sua vida.”*

Continua o professor a ensinar que a autonomia do individuo pressupde o
preenchimento de determinadas condicdes, como a razio (a capacidade men-
tal de tomar decisdes informadas), a independéncia (auséncia de coergio, de
manipulacio e de privagdes essenciais) e a escolha (existéncia real de alternati-
vas), por isso que a “autonomia, portanto, corresponde a capacidade de alguém

440 Barroso, A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo, p. 81.
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tomar decisoes e de fazer escolhas pessoais ao longo da vida, baseadas na sua
propria concepgio de bem, sem influéncias externas indevidas.™#

A compreensio do problema da autonomia do individuo e a sua violagio
por atos do empregador que frustrem os seus projetos de vida, por esta pers-
pectiva epistemolégica, ajuda a aclarar a desnecessidade de prova de quais
projetos de vida ou relagdes familiares, sociais ou afetivas foram atingidos,
na medida em que ja constituiu dano a simples impossibilidade de autode-
terminar-se devido as influéncias externas ilicitas. A prova da gravidade da
violacdo apenas contribui com a extensio da indenizacio, mas nio com a sua
configuragdo, que ocorre antes.

Carlos Fernandez Sessarego defende que os danos ao projeto de vida da
pessoa nio implicam certeza** e podem manifestar consequéncias, a0 menos,
em trés modalidades, segundo a intensidade e magnitude do evento danoso. Na
primeira delas, as consequéncias do dano se concentram na frustrago parcial
ao cumprimento do projeto, é dizer, se produz um evidente menoscabo na viti-
ma. Na segunda hipdtese, as consequéncias se manifestam com um retardo na
realizac@o do projeto. E, por tltimo, a magnitude e intensidade do dano origina
uma frustragio total do projeto de vida.**

Utilizando a classificacio do professor peruano, ao menos em relagio ao
primeiro nivel das consequéncias dos danos ao projeto de vida da vitima, en-
quanto uma restricdo de sua liberdade fenoménica que produz um evidente
menoscabo, é possivel admitir (fatos notérios — artigo 334 do CPC/1973) que
a imposigio de jornada excessiva ilicita (fora dos limites temporais, vertical e
horizontal) frustra, ainda que parcialmente, sua vida de relacdes e a realizacdo
de seus projetos de vida. Para os outros niveis das consequéncias dos danos, ja
haveria necessidade de prova, mas cuja prova poderia agravar a indenizacio e
ndo a sua configuracio em si, ja ocorrida in re ipsa desde a violagao dos seus
direitos fundamentais.

441 Barroso, loc. cit.

442 “El daiio al proyecto de vida no implica certeza, en sentido estricto. Pero, no cabe duda que por su
importancia existencial, es previsible que, una vez producido, sus consecuencias se prolonguen en el tiempo
segun las circunstancias del caso y la experiencia de vida. Es obvio que la vida de un ser humano afectado
en su libertad, en su niicleo existencial, no serd la misma en el futuro. Corresponderd al juez, con fina
sensibilidad, con una recreacion valiosa del caso, percibir la existencia y magnitud del dario al proyecto de
vida.” (Sessarego, El daiio al proyecto de vida, passim).

443 Sessarego, Deslinde conceptual entre “danio a la persona”, passim.
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Além das consequéncias danosas ordindrias da jornada excessiva na vida
dos trabalhadores constituirem fatos notdrios, dispensando a prova, por outro
lado a exigéncia de prova material também converteria a situagao processual
da vitima em tarefa impossivel de ser atendida, revelando aquilo que a dou-
trina processual chama de “prova diabdlica” ou prova de situagio negativa.
Se é direito do ser humano ter os seus momentos de reflexdo e descanso,
imagine-se hipoteticamente — apenas para ilustrar, embora centenas de si-
tuacOes similares possam ser imaginadas —, que um trabalhador tem como
projeto de vida dedicar-se a leitura, a pratica de esportes, pescarias, cozinhar
com a familia, namorar, dormir até mais tarde aos finais de semana, brincar
com os filhos, degustar vinhos etc., a questio é saber de que forma é possivel
realizar a prova em uma audiéncia trabalhista de que a jornada excessiva lhe
impediu de realizar tais atividades?

Hidemberg Alves da Frota e Fernanda Leite Bido, na mesma linha do que
defendemos, enxergam os danos existenciais por uma perspectiva de violagao
da liberdade do individuo, derivando que “o dano existencial constitui espécie
do género dano nfo patrimonial ou dano extrapatrimonial a impor 2 pessoa
humana a rentncia compulséria e indesejada de atividades cotidianas e lici-
tas cuja abstinéncia forcada prejudica, de forma significativa, a liberdade de
escolha da vitima.”#

A violagio do direito fundamental do trabalhador ocorre no momento
em que haja imposicio pelo empregador de realizagio de jornada excessiva e
reiterada (influéncia externa indevida), tolhendo a independéncia de autode-
terminar-se. Disso segue que ocorrem danos existenciais tanto no caso de o
empregado reprovar em seu curso superior noturno, diante das reiteradas faltas
causadas pela jornada de trabalho excessiva, como no caso do colega que, em
face das mesmas jornadas impostas, sequer teve autonomia pessoal de resolver
fazer ou ndo o mesmo curso superior. A indenizacio (extensio dos danos) no
primeiro caso é maior, mas no segundo também h4 danos existenciais, ainda
que a indenizagio seja médica.

A dificuldade de o magistrado avaliar em que medida a jornada excessi-
va frustrou os projetos de vida do trabalhador, ndo pode ser motivo para a
rejei¢do do pedido de indenizacio. Também nesse ponto diz Carlos Fernan-
dez Sessarego:

444 Frota e Bido, A dimensdo existencial da pessoa humana, p. 73.
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Somos conscientes de las dificultades por las que podria atravesar el juez
para determinar la magnitud de un “danio al proyecto de vida” de la per-
sona, de cada persona em particular, asi como aquellas que se presentan
en el momento de fijar una adecuada reparacion. Esta situacion constituye
un problema imposible de resolver con exactitud matemdtica, la misma que
se agrava dadas tanto las caracteristicas propias de cada ser humano como
la trascendencia que para él comporta su proyecto de vida. Sin embargo, la
indudable existencia de estas evidentes dificultades no pueden conducir a
soslayar o a ignovar la importancia y las graves repercusiones que genera el
“dafio al proyecto de vida” y a negar, por consiguiente, su reparacion.*®

Em nosso sentir, o problema da exigéncia da prova do dano existencial deriva
da compreensio, ja ultrapassada, de que os danos morais seriam subjetivos (dor,
vexame, sofrimento, humilhacfo etc.), por isso insuscetiveis de comprovacio e,
por corolério, in re ipsa, mas os danos existenciais, vinculados & uma frustra-
¢Ao, seriam suscetiveis de verificacio, demandando prova objetiva do prejuizo.
Contudo, na perspectiva objetiva dos danos morais, em que néo se investiga os
aspectos interiores da vitima, apenas verifica-se se houve violacio objetiva da
dignidade humana, quando h4 configuracio dos danos morais.

Quanto aos danos existenciais — porque também espécie dos danos extra-
patrimoniais — basta a prova da violagio objetiva do direito do trabalhador ao
lazer, limitagdo de jornada, repouso semanal remunerado, gozo de férias anuais,
acesso a educacio e a cultura fora do horario de labor, realizagio de atividades
desportivas, reflexdo e convivéncia familiar. Apenas no caso de alegagio espe-
cial quanto a vitima é que deveria ela fazer prova da maior extensio dos danos,
como no caso de alegar que a jornada de trabalho excessiva, além de violar os
direitos fundamentais j4 listados alhures (atingindo o primeiro nivel de conse-
quéncias a que nos aludiu Fernandez Sessarego), teria agravado a sua situacdo
pessoal ao lhe impedir de apresentar-se em um memorével recital, ja que a
trabalhadora é integrante da Orquestra do Estado de Mato Grosso. A prova do
fato especial apenas agravaria a indenizago.*

445 Sessarego, loc. cit.

446 Decisivo observar, em uma perspectiva processual, que a autora da a¢io do exemplo citado poderia
tanto trazer como causa de pedir a jornada excessiva e reiterada, a jornada excessiva episédica como
causadora da perda da apresentagfo musical, como também a jornada excessiva e reiterada como
causadora de danos existenciais, os quais seriam agravados com a perda da apresentagio musical. No
primeiro exemplo, dispensével a prova objetiva de prejuizo, na segunda modalidade de causa de pedir
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Para as hipoteses ordindrias, seria até tautolégico exigir da vitima prova
objetiva de que a sonegacio dos periodos de férias por longos anos de trabalho
teria violado seu direito ao lazer, descanso e convivéncia familiar, como defende
parcela da doutrina*¥’, inclusive as vezes baralhando as consequéncias patrimo-
niais com as extrapatrimoniais.**® Levando ao extremo o raciocinio da necessi-
dade de prova material dos prejuizos para configuragio dos danos existenciais,
chegarfamos ao caso de um trabalhador submetido a condicio aniloga a de
escravo (artigo 149, caput, do Cédigo Penal — jornada exaustiva) ter rejeitada a
indenizacio, na medida em que nio h4 prova alguma de que a sua restricio de
liberdade, diante da jornada imposta, ter-lhe-ia causado prejuizo a vida de rela-
¢Oes e aos projetos de vida, ainda que na esfera criminal houvesse condenagio
pelo fato tipico citado.

Mesmo partindo da premissa — com a qual discordamos — que a diferenca
entre os danos morais e os danos existenciais sio as esferas subjetiva e objeti-
va, respectivamente, de violagdo da integridade da vitima, Flaviana Rampa-
zzo Soares avanca para defender posicio mais flexivel quanto a necessidade
de prova e os 6nus de cada litigante. Defende que a parte lesada, autora da
agdo, permanece, a principio, sob a égide das normas gerais que tratam do
Onus da prova nas agdes de responsabilidade civil. Devera o autor comprovar
o dano, ou seja, demonstrar em que a conduta do ofensor afetou o seu projeto
de vida: “O lesado deve provar o regular desenvolvimento das suas atividades

deveria ela provar o dano especial alegado e, na terceira hipStese, a prova da perda do recital pela
exigéncia ilicita de trabalho além do limite legal, agravaria a extensio dos danos, majorando o valor
da indenizagio por danos existenciais.

447 “(...) a) o dano moral tem repercussio intima (padecimento da alma, dor, angistia, m4goa, sofrimento
etc.), Sua dimens3o, portanto, é subjetiva e, por isso, nfo exige prova; b) os danos estéticos (alteragio
no aspecto fisico exterior com a qual a pessoa terd de conviver nas relagdes sociais), bioldgico
(impede ou reduz a vida de relagio da pessoa) e existencial (rentincia a uma atividade concreta) tém
repercussdo externa. Suas dimensdes, portanto, sdo objetivas e podem ser objeto de prova.” (Jdlio
César Bebber, op. cit., p. 29).

448 “Importante, assim, ressaltar que para se ter o dano existencial, necessario se faz a comprovagio do
prejuizo ao projeto de vida e/ou a vida de relacdes e o nexo de causalidade com a conduta. Assim, a
nio concessio de férias por longo periodo, a sobrecarga de horas extras além do limite legal de forma
reiterada ou o tempo de deslocamento casa-trabalho, por si s, ndo sio condutas capazes de gerar o
dano existencial. Ressalta-se que a propria legislagdo ja possui punigdes préprias e especificas para
tais infragdes, como, por exemplo, a multa administrativa, o pagamento de horas extraordinarias com
adicional de no minimo 50%, o pagamento em dobro das férias ndo concedidas.” (S6nia Mascaro
Nascimento, op. cit., p. 971).
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cotidianas, antes do dano, bem como sua cessacio ou modificagao prejudicial
ocorrida a partir da ofensa.™**’

Entretanto, a prova é dispensével quando as préprias consequéncias do dano
evidenciarem, segundo as normas da experiéncia comum, a alteracio do co-
tidiano, como no caso de alguém que, em razio do ato ilicito, passa a utilizar
cadeira de rodas. Por isso que o dano existencial, ligado ao dano a satde, na
maioria das vezes, é verificavel por presungio, ao passo que nos demais devem
ser provados. E arremata Flaviana Soares:

E necessario destacar que se devem distinguir as alteracdes normais,
que sio todas as hipdteses em que a conduta lesiva impediu o lesado de
realizar atividades comuns, das alteracdes especificas, aquelas ligadas
a condigfo particular de vida da vitima. Nesse dltimo caso, o dano
existencial requer uma prova especifica e pontual, por parte do lesado,
excluindo-se qualquer mecanismo de presungfo. Caber4 ao julgador a
avaliagio quanto 2 efetiva incidéncia do evento sobre a organizagio da
vida da vitima e, mais em particular, se foi possivel constatar uma mo-

dificacéo in pejus na vida da vitima, comparando-se o plano presente
450

com o passado.

E por isso que insistimos na defesa da tese de que a configuragio dos danos
existenciais, de ordinério, nfo exige prova material do prejuizo, configurando-
-se cronologicamente antes, pela violagao do direito de exercitar livremente
a sua liberdade pessoal. Dito de outro modo, quando o empregador retira do
trabalhador, pela imposi¢io de jornada excessiva (limites horizontais e verti-
cais), o direito de escolha de como exercitar sua liberdade pessoal enquanto ser
humano, configurar-se-40 os danos existenciais. O prejuizo pessoal, familiar
ou social especifico, poderd agravar a indenizagdo, mas nio é requisito para a
sua configuragio. Disso segue que, tanto o trabalhador casado e pai de varios
filhos, quanto o solteiro sem filhos, sofrem danos existenciais pela imposigio da
jornada excessiva e reiterada, embora o segundo nio tenha como provar obje-
tivamente que teve sua convivéncia familiar e afetiva violada. O fato em si de
retirar-lhe a liberdade de optar entre constituir ou nfo familia, de relacionar-se

449 Soares, Responsabilidade civil por dano existencial, p. 146.

450 Soares, loc. cit.
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ou nio fora do ambiente de trabalho, ja configura violagdo dos seus direitos
fundamentais (dano) e, por conseguinte, direito a indenizaczo.

Apenas agrava a indenizacgio se o primeiro trabalhador comprovar que,
decorrente do ato ilicito, também teve frustrado o seu relacionamento afe-
tivo e 0 acompanhamento das reunides escolares dos filhos, as quais eram
realizadas em horario noturno, fora do horario ordinario de trabalho, mas
que ndo pdde comparecer em razio da jornada extraordinéria e reiterada
imposta pelo seu empregador.*!

E tanto o decisivo para configuracio dos danos existenciais é a imposi¢io de
jornada excessiva pelo empregador, de modo a retirar a autonomia pessoal do
trabalhador, que nfo configura nenhum dano a realizagio esponténea e livre de
longa carga de trabalho. Tal observacio acrescenta distingio a nossa posigio de
que é dispensavel para a configuracdo dos danos existenciais a prova de efetivo
prejuizo a vida de relagdes ou projetos de vida. O requisito é a violagio da li-
berdade de autodeterminar-se, tanto que no caso dos workaholic, nada obstante
tenham essas pessoas causado prejuizos a sua vida pessoal, familiar e social,
no mais das vezes acompanhados de problemas fisicos e psiquicos, nfo houve
violagio de sua liberdade de escolha, afastando qualquer ato ilicito e, por isso,
o dano existencial. O requisito, repisamos, é a imposigio pelo empregador de
jornada excessiva, ilicita e reiterada, além dos limites verticais e acima do crité-
rio flexivel de 45 dias no periodo de um ano, de modo a retirar do trabalhador
a autonomia de escolher relacionar-se ou nio fora do horario de trabalho, de
realizar outros projetos de vida ou néo, além do trabalho.

451 “E facil imaginar o dano causado a ‘vida de relagio’ de determinado empregado em decorréncia
de condutas ilicitas regulares do empregador, como a constante utilizagio de mo de obra em
sobrejornada, impedindo o empregado de desenvolver regularmente outras atividades em seu meio
social.” (Alvarenga e Bouchinhas Filho, op. cit., p. 246).
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Capitulo VI
Processo do Trabalho e Efetividade

Nos capitulos anteriores demonstramos as mudangas da sociedade, do direi-
to e da ciéncia juridica, na passagem da modernidade para a pés-modernidade,
para inserir o direito material do trabalho no novo paradigma que tem a dig-
nidade da pessoa humana e os direitos fundamentais em posi¢ao de destaque.
Contudo, para a completa revisio da situagdo atual do Direito do Trabalho
também ¢é preciso que se repense o Direito Processual do Trabalho enquanto
instrumento de efetividade do direito material, também a partir dos paradigmas
da pés-modernidade.

6.1. O principio da efetividade e o conflito de

regras processuais

Se na perspectiva juridica pés-moderna o volume de normas juridicas de
direito material incidentes nas hipdteses faticas expandiu-se enormemente, ge-
rando um ndmero muito maior de antinomias normativas, cujo critério por nés
sugerido foi o da norma mais favoravel a pessoa humana (principio pro homine),
fatalmente em uma perspectiva do direito processual também haveri aumento
das antinomias normativas, principalmente ao se reconhecer a incidéncia dos
direitos fundamentais de vertente processual nas agdes judiciais e também a
aplicabilidade das regras processuais previstas em tratados internacionais que
o Brasil aderiu, além das fontes do direito processual comum e da legislacdo
extravagante, a convocar a teoria do direito para a fixagdo de novos critérios
para solugio também das antinomias em nivel das regras de direito processual.

Um olhar atento ao ordenamento juridico permite-nos induzir, a partir
das variadas disposi¢des que serdo analisadas nas linhas que se seguem, um
principio constitucional da efetividade da jurisdigio como critério de solu¢do
das antinomias entre regras de direito processual, impondo ao magistrado
brasileiro a escolha da norma processual mais efetiva quando mais de uma for
incidente no caso.
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A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo 5% § 29 reconhece que os
direitos fundamentais nela previstos nao excluem outros decorrentes dos trata-
dos internacionais que o Brasil seja parte, abrindo o seu leque de direitos para
a adesdo de novas garantias que fomentem a dignidade da pessoa humana e
aumentem o status juridico de protecio dos direitos fundamentais.*?

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948 garante que toda
pessoa tem direito a um “recurso efetivo” para as jurisdicdes nacionais com-
petentes contra os atos que violem os direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituicio e pelas leis do pafs.’

Também a Convengfo Americana de Direitos Humanos de 1969 garante
direitos humanos nas vertentes material e processual. H4 um direito humano
de que toda pessoa deva ser ouvida, dentro de um prazo razodvel, por um juiz
competente, independente e imparcial para que se determinem seus direitos ou
obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza®*,
bem como que toda pessoa tem direito a um recurso “simples e rapido ou a qual-
quer outro recurso efetivo” para protecio judicial dos seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constitui¢io, pelas leis ou pela Convencio Americana de
Direitos Humanos.*’

Significa que, pela abertura do art. 5% § 29 da Constituigdo Federal de
1988, o direito humano de acesso simples, rapido e efetivo a jurisdigio passou

452 Da referida disposi¢io, além da abertura do sistema constitucional para os direitos fundamentais
previstos em tratados internacionais, também podemos induzir um principio da vedagéo do retrocesso
social, indicando que os novos direitos humanos, internacionais ou fundamentais que aumentem
o status da pessoa sdo bem-vindos em nosso sistema constitucional, adquirindo a conceituagio
de direitos constitucionais em sentido material, a0 mesmo tempo em que paralisa as tentativas
de reducio externa ou infraconstitucional do nivel existente de protecio da dignidade humana.
José Afonso da Silva também reconhece que o dispositivo cuida da hipétese da incorporagio de
normas internacionais dos direitos humanos de forma direta, ampliando o campo constitucional. “A
Constituigio, assim, se alarga, apanhando todos os direitos humanos declarados e os que vierem a
ser declarados, incluindo o direito ao desenvolvimento, & paz e i solidariedade.” (Silva, Comentério
contextual & constituigio, p. 178). Também o mesmo texto incentivou a doutrina constitucional e a
teoria do direito a admitir que as regras juridicas precisam de um texto normativo como suporte fatico
que autorize a sua criagfio interpretativa, mas os principios juridicos podem ser induzidos do sistema,
sem que haja, necessariamente, uma disposi¢o expressa que o enuncie, bastando diversas outras que
autorizem a sua criagdo pelo intérprete a partir do sistema alargado de direitos humanos.

453 Artigo 82
454 Artigo 89, 1.
455  Artigo 25, 1.
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a integrar o nosso rol de direitos fundamentais, criando um direito subjetivo
para os litigantes, em processos administrativos e judiciais, de acesso aos meios
processuais que sejam mais efetivos a defesa dos seus direitos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, em variados julgamentos nos
quais se alegaram violagdes aos artigos 82 e 25 da Convengéo, decidiu que os
dispositivos consagram o direito de acesso a justiga, estabelecendo uma obri-
gacio positiva aos Estados de conceder a todas as pessoas submetidas a sua
jurisdi¢do um instrumento judicial efetivo contra atos que violem os seus direi-
tos fundamentais. Inclusive nio basta que os instrumentos processuais existam
formalmente, mas que os mesmos devam ter efetividade, isto é, devem propor-
cionar aos jurisdicionados a possibilidade real de propor uma medida judicial
simples e rdpida. Qualquer norma ou medida que impega ou dificulte fazer uso
do recurso processual constituird uma violagdo ao direito de acesso a justica
enquanto um direito humano.#*

Luiz Flavio Gomes observa com precisdo que a palavra “recurso”, prevista
nos textos dos documentos internacionais, deve ser entendida no sé em senti-
do estrito de ataque contra uma decisio ja proferida, mas também e principal-
mente no seu sentido mais amplo de meio ou instrumento juridico adequado 2
defesa de um direito material previsto no ordenamento.®’

Esse reconhecimento explica a razdo de a EC 45 de 2004 ter incluido, agora
de forma expressa no rol dos direitos e garantias individuais do artigo 52 da Car-
ta de 1988, um direito fundamental & duragio razodvel do processo e “os meios

456 “El articulo 25 de la Convencién también consagra el derecho de acceso a la justicia. Al analizar
el citado articulo 25 la Corte ha sefialado que éste establece la obligacién positiva del Estado de
conceder a todas las personas bajo su jurisdiccién un recurso judicial efectivo contra actos violatorios
de sus derechos fundamentales. Y ha observado, adem4s, que la garantfa alli consagrada se aplica
no sélo respecto de los derechos contenidos en la Convencién, sino también de aquéllos que
estén reconocidos por la Constitucién o por la ley. La Corte ha sefialado, asimismo, en reiteradas
oportunidades, que la garantia de un recurso efectivo “constituye uno de los pilares basicos, no sélo
de la Convencién Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democratica en
el sentido de la Convencién”, y que para que el Estado cumpla con lo dispuesto en el articulo 25 de
la Convencién no basta con que los recursos existan formalmente, sino que los mismos deben tener
efectividad, es decir, debe brindarse a la persona la posibilidad real de interponer um recurso que sea
sencillo y rapido. Cualquier norma o medida que impida o dificulte hacer uso del recurso de que se
trata constituye una violacién del derecho al acceso a la justicia, bajo la modalidad consagrada en el
articulo 25 de la Convencién Americana.” (CIDH. Caso Cantos Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2002).

457 Gomes, Comentdrios 2 Convengio Americana sobre Direitos Humanos, p. 190.
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que garantam a celeridade de sua tramitagdo™®. Interpretando o citado dispo-
sitivo, o Supremo Tribunal Federal concluiu que a prestacio jurisdicional célere,
plena e eficaz é o equivalente processual da dignidade da pessoa humana para o
direito material*’, bem como que a alegacio de complexidade da causa nio ser-
ve como obstaculo ao direito fundamental de duragio razoavel do processo.*°

José Afonso da Silva propde a distin¢do entre processo célere, enquanto sig-
no de velocidade, de processo com duracéo razoével, sendo que o constituinte
fez a opco por esse segundo modelo. Significa que, respeitadas as garantias
dos litigantes, o processo deve andar com certa rapidez, de modo a que eles
tenham uma prestagio jurisdicional tempestiva. Também dessa mesma dispo-
sigAo extraiu a conclusdo que “a garantia de celeridade da tramitagio tem sua
importAncia, j4 que o que se tem nfo é uma garantia abstrata de celeridade, mas
o dever de preordenar meios para ser alcangada.™!

O constituinte foi muito sabio ao garantir como direito fundamental nio
s6 a duracio razodvel do processo, mas também os meios que garantam a ce-
leridade da sua tramitacfo. A jurisdi¢do fica obrigada nio somente a proferir
os seus atos jurisdicionais com tempestividade, mas também e principalmente
proporcionar meios para a agilidade e efetividade do processo. Dessa segunda
perspectiva é que se extrai o critério da efetividade como o adequado para solu-
cionar as antinomias em nivel de direito processual. Dito de outro modo, o juiz
brasileiro ndo deve apenas cumprir com os prazos para proferir suas proprias
decisdes, mas também buscar novos instrumentos processuais que acelerem a
tramitagdo do processo. E 0 mesmo que dizer: havendo mais de um caminho
processual (antinomia) é sua obrigacdo constitucional proporcionar o acesso
aos litigantes aquele que for mais efetivo.

Uma releitura das disposi¢oes processuais da CLT também permite-nos
concluir pela existéncia de um principio da efetividade da jurisdigdo enquanto
direito subjetivo e critério de solucio de antinomias entre regras processuais,

458 CF/88, art. 5¢, LXXVIIL

459 “A prestacio jurisdicional é uma das formas de se concretizar o principio da dignidade humana, o que
torna imprescindivel seja ela realizada de forma célere, plena e eficaz.” (STF — Plenario — Rl 5.758 —
Rel. Min. Carmen Licia — DJE 07.08.2009).

460 “Complexidade e peculiaridades do caso nio obstam o direito subjetivo a razodvel duracio do
processo.” (STF — 12 Turma — HC 89.622 — Rel. Min. Ayres Britto — DJE 10.09.2008).

461 Silva, Comentério contextual a constitui¢do, p. 176.
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determinando ao magistrado adaptar o procedimento quando necessario a ga-
rantia da efetividade dos direitos, tendo o legislador feito clara op¢io entre a
efetividade em detrimento da formalidade e rigidez procedimental. Entre um
procedimento estitico e formal e um outro dinAmico, adaptavel e efetivo, ha
preferéncia pelo segundo.

O artigo 765 da Consolidagio adverte que os juizes terdo ampla liberdade na
direcio do processo e que velario pelo “andamento rdpido das causas, podendo
determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas”, bem como
que o magistrado podera determinar na sentenca que acolher o pedido “o prazo
e as condicdes para o seu cumprimento”, na forma do artigo 832, § 1% da CLT.

O Codigo de Processo Civil de 2015, inspirado pelo direito fundamental a
efetividade da jurisdicfo, elenca entre as normas fundamentais do processo civil
a sua interpretacdo conforme as normas constitucionais (artigo 1°) e interna-
cionais (artigo 13), exigindo o julgamento de mérito em prazo razoével (artigos
42 e 69) e que a decisio dada seja efetiva (artigo 69) e eficiente (artigo 82).

A efetividade guarda relacio direta com a realizacio do direito material e
a eficiéncia com o emprego dos melhores instrumentos, técnicas e estratégias
para alcancar a sua realizagio, otimizando-se os meios para a consecugio dos
seus fins. Um processo € efetivo e eficiente quando consegue, com instrumen-
talidade, rapidez e menor custo efetivar o direito material. Um processo que
efetive o direito, mas de forma tortuosa, demorada e custosa nao atende ao
objetivo do novo cddigo, como também um processo que seja apenas eficiente
quantitativamente, resolvendo o processo de forma quase instantinea — talvez
com uma decisdo liminar de extingdo sem resolu¢do mérito, mas que nao aten-
de o direito material — também é repelido.

O dever de celeridade, efetividade e eficiéncia do processo proporciona ao
magistrado uma maior margem de adaptabilidade dos meios processuais, de
modo a atender a multiplicidade e heterogeneidade das relacdes juridicas de
direito material que lhes sdo submetidas, substituindo-se um processo unifor-
me e rigido por diversos procedimentos mais maledveis e adaptéveis, como
na possibilidade que o novo cédigo lhe deu de determinar todas as medidas
necessarias para assegurar o cumprimento da ordem judicial (art. 139, IV),
flexibilizar os prazos processuais para adequar-se as necessidades do confli-
to (art. 139, VI), alterar a ordem de produgio dos meios de prova (art. 139,
VI), estipular, com conjunto com as partes, mudangas no procedimento para
ajustd-lo as especificidades da causa, convencionando sobre os 6nus, poderes,
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faculdades e deveres processuais (art. 190) e distribuir de modo dinimico o
onus da prova (art. 373, § 19).

O direito a jurisdi¢io simples, rapida e efetiva alcanca todas as partes do
processo, inclusive o réu que tenha razio, assegurando-lhe o direito substan-
cial ao contraditério, inclusive enquanto direito democratico de influenciar a
decisdo judicial, o devido processo legal e a ampla defesa. Também deriva do
principio da eficiéncia o direito das partes terem o mérito da acio resolvido pela
autoridade competente (direito material — efetividade), devendo a jurisdi¢do
evitar a suspensdo do processo, extingdes sem resolucio do mérito e dilacoes
indevidas, transmudando efetividade em mera eficiéncia numérica.

Essa linha de entendimento do novo cddigo de processo a respeito dos
critérios de solucdo das antinomias entre regras processuais culmina no
abandono dos critérios cldssicos do juspositivismo (hierarquia, especialidade
e temporalidade), pela transferéncia dinAmica ao magistrado para adotar os
critérios mais adequados para solucio do excesso normativo, imponde-lhe a
obrigagio de “justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacio efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusio”, na linha do que determina
o artigo 489, § 22

Logo, diante do inventério normativo realizado adrede, parece-nos fora de
divida que no modelo pés-positivista, no qual se reconhece o didlogo entre
regras processuais de diversas procedéncias, sem hierarquia entre elas, ocasio-
nando um excesso normativo nos casos concretos, o magistrado deve fazer a
opgao justificada pela regra processual que garanta maior efetividade ao di-
reito material, atendendo ao direito fundamental da efetividade da jurisdigdo.
Tal angulo de visada impde-nos um retorno as origens do direito processual
enquanto instrumento de efetividade dos direitos e ndo como um fim em si
mesmo, posi¢io exacerbada com a doutrina da autonomia do direito processual
e os estudos especificos a partir do século XIX.

A mixagem das regras processuais, conforme a sua maior efetividade e
pouco importando a sua origem normativa, ird, fatalmente, requerer dos
juristas uma revisdo de dogmas do direito processual, principalmente a
defendida autonomia do direito processual do trabalho frente ao processo
comum, cujo principio tem servido inclusive de argumento paralisante da
adogdo de regras processuais mais modernas e efetivas que tenham origem
externa a legislacio especializada.
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O direito processual pés-moderno estd mais preocupado com efetividade e
adaptabilidade ao direito material complexo e heterogéneo que com argumen-
tos de autonomia, rigidez e pureza do processo do trabalho.

6.2. O processo flexivel enquanto instrumento de
efetividade do direito material pés-moderno: CLT, CPC

de 2015 e os microssistemas processuais trabalhistas

Sancionado recentemente pela Presidéncia da Reptblica, o novo Cédigo de
Processo Civil de 2015 revolucionara toda a teoria geral do processo brasileira,
langando luzes também sobre o processo do trabalho, na medida em que este,
embora considerado como um ramo auténomo pela maioria dos autores traba-
lhistas, recebe da sua matriz original multiplas influéncias.

Na introdugio do Anteprojeto do Novo Codigo, o Senador José Sarney ex-
plicitou a férmula politica que inspirou os juristas da Comissio responsavel pela
sua elaboragio, decomposta nas diretrizes de simplicidade da linguagem e da
agao processual, celeridade do processo e efetividade do resultado da acéo, além
do estimulo 4 inovacio e modernizagio de procedimentos, garantindo o respei-
to ao devido processo legal.

E também sio essas matrizes que inspiram a atividade do intérprete e do
aplicador, mais ainda do processual trabalhista, cujo direito material a ser efeti-
vado também reclama um sistema procedimental 4gil, simples e eficaz, de modo
que as inovagdes processuais civis ser-lhe-do muito tteis.

A redagio final do artigo 15 do Novo CPC*? representa a tltima estacio de
um itinerério histérico-evolutivo que teve inicio com a tentativa de reconhe-
cimento da autonomia do direito e do processo do trabalho, sob os influxos do
pensamento moderno e emancipatdrio, representado pela edicio da CLT, mas
que a partir dos movimentos pdés-modernos de globalizagio, universalismo e
centralidade das constitui¢des, houve uma miscigenagdo entre os comparti-
mentos juridicos, um maior didlogo entre as fontes normativas de direito mate-
rial e, como mecanismo adequado a dar-lhe efetividade, ocorreu o acoplamento
do direito processual do trabalho com o processual comum e, de ambos, com

462 “Artigo 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos,
as disposigoes deste Cédigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.”
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o constitucional e as normas internacionais, resultando no novo microssistema
processual trabalhista individual.

Na transicio da modernidade para a pés-modernidade, enxergamos com
nitidez que a CLT ¢ resultado da influéncia modernista, buscando emancipa-
¢Ao e reafirmando soberania, enquanto as legislacdes pds-modernas, em senti-
do inverso, acenam ao universalismo, complexidade e didlogo, respectivamente
no Direito do Trabalho, centralidade da Constitui¢io, incidéncia dos direitos
internacionais, divisio legislativa em microssistemas e didlogo entre as fontes
normativas, resolvendo as antinomias entre regras materiais pelo principio pro
homine e no direito processual pela escolha da norma mais efetiva.

Observamos que o legislador substitui paulatinamente a regulamentacéo es-
tanque por meio dos codigos para cada compartimento juridico, com sua dou-
trina especializada e seus métodos proprios de interpretacio/aplicagio, pela pul-
verizagdo em diversos microssistemas legislativos, mais adaptaveis as relacdes
sociais que visam regrar, bem como dialogando entre si em busca da solugio de
direito material que mais fomente a dignidade da pessoa humana.

Por isso que para nossa tese o ordenamento juridico material trabalhista é
composto pela Constituigio Federal de 1988, tratados internacionais ratifica-
dos e internalizados, legislacio infraconstitucional — CLT, Cddigo Civil 2002 e
legislagio extravagante —, normas coletivas, regulamentos de empresa e contra-
tos de trabalho.

E o sistema material trabalhista retratado acima, para ser adequadamente
interpretado e aplicado, exige procedimentos judiciais flexiveis, com a partici-
pacdo dialdgica democratica dos atores sociais, culminando com a adoc@o do
método pds-positivista — baluarte na correta incidéncia dos principios e regras e
na imposicio de solucoes adequadas e procedimentadas as circunstincias con-
cretas, solucdes racionais e ponderadas.

Acreditamos que o legislador do CPC de 2015 apreendeu essas ideias
e realizou uma virada paradigmética no método de interpretagdo do or-
denamento juridico, que ja vinha se consolidando desde a Constituigio
de 1988 no Brasil, ainda que a custa da perda de autonomia legislativa do
direito e do processo do trabalho. A perda de autonomia, muito ao contré-
rio de significar um retrocesso, em nosso ponto de vista, significa avanco
para um sistema juridico aberto, complexo, dialégico e autopoiético, Ginico
capaz de recolher a multiplicidade das relagdes sociais na sociedade p6s-
-moderna e hipercomplexa.
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E a maleabilidade e adaptabilidade do novo processo civil podem ser reco-
nhecidas em diversos de seus institutos, valendo referir, a titulo ilustrativo, na
possibilidade de ajuste do procedimento pelas partes, conforme as caracteristi-
cas particulares da acio (NCPC, art. 190), além da distribui¢io dinAmica do
onus da prova (NCPC, art. 373, § 19), também conforme as diferencas entre
as relagoes juridicas materiais objeto da agdo. Em ambos os casos, o legislador
abandonou a regra geral do antigo Cédigo — estética e inflexivel — pela possibi-
lidade judicial de adaptabilidade do procedimento. Como regra, o juiz dirigird o
processo conforme as disposicdes do Cédigo, incumbindo-lhe dilatar os prazos
processuais e alterar a ordem de producéo dos meios de prova, adequando-os
as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do
direito (NCPC, art. 139, VI).

Se o modelo fotografado pelo Direito e Processo do Trabalho do século
passado era aquele que tinha a forma do empregador enquanto grande inds-
tria como paradigma modelar, dos trabalhadores com pouca instrugio e sem
nenhum grau de autonomia, com condi¢des similares de trabalho e de vida,
como modelo de empregado, atualmente o modelo-padrao de empregador
diluiu-se nas variadas formas adotadas nos trés setores da economia, desde
as empresas transnacionais, passando pelas sociedades and6nimas, empresas
limitadas, empresas de pequeno porte e microempresas, consorcios rurais, até
0s pequenos empresarios.

A figura do empregado também se transformou, com diversas espécies de al-
tos empregados, executivos, atletas profissionais de alto nivel, profissionais libe-
rais, parassubordinados, trabalhadores técnicos, tecnolégicos e, ainda em gran-
de maioria, os bragais e os trabalhadores com pouca instrugdo formal. Alguns
deles, ainda que em minoria, com condi¢des de negociar suas proprias clausulas
contratuais e com condi¢des de trabalho e de vida complemente diferentes en-
tre si. O reflexo dessa complexidade da pés-modernidade sdo as diversas formas
nas relagdes de trabalho, como o emprego na sede da empresa, o teletrabalho,
o trabalho em domicilio (home-office), trabalho a tempo parcial, terceirizagio,
trabalho temporério, representagio comercial, entre tantas outras modalidades
de prestagio de servigos, subordinado ou néo, que pela limitagio legislativa de
varios pafses, como o Brasil, devem ser recolhidas pelo mesmo modelo padrio
de contrato de emprego. Em exemplificagdo metafdrica, é como vestir a diversi-
dade cultural e fisica das pessoas com a mesma vestimenta, uniformizando-as,
ao invés de confeccionar roupas adequadas a cada uma delas, explorando as
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potencialidades pessoais, em atividade de alta-costura, respeitando suas carac-
teristicas proprias e sua dignidade humana.

E o direito processual do trabalho pés-moderno, para desincumbir-se da ta-
refa de dar adequada aplicagio aos direitos materiais multifacetados, também
h4 de ser plural, complexo, aberto e dialogado.

E norma fundamental do novo processo civil a sua ordenacdo, disciplina
e interpretagdo conforme os direitos fundamentais previstos na Constituicio
(art. 19), indicando ao aplicador a promogio da dignidade da pessoa humana
como ndcleo do sistema (art. 82), bem como o legislador consagra a abertura
do ordenamento para as normas de direito internacional (art. 13). O legislador
também avanga, no mesmo artigo 13, quando trata da aplicagio das normas
processuais, para vaticinar que a jurisdi¢io civil serd regida pelas normas pro-
cessuais brasileiras, sem prejuizo das normas internacionais incidentes, signi-
ficando a unificacio da jurisdic¢io ndo-penal e a possibilidade de o aplicador
transitar por todo o ordenamento e nfo mais apenas ficar confinado ao Cédigo.
O artigo 15 reforga essa nossa compreensio, ao abrir o didlogo entre as novas
normas processuais e os processos eleitorais, trabalhistas e administrativos. Do
diglogo amplo, fatalmente resultardo antinomias, que nfo serfo mais resolvidas
pelos critérios cléssicos excludentes da hierarquia, especialidade e temporali-
dade. No caso de colisio entre normas (e ndo mais apenas entre regras), o juiz
deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagio efetuada, enunciando
as razdes que autorizam a interferéncia da norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a conclusio (art. 487, § 2°).

Com a edi¢io do Novo CPC e a eficicia do artigo 15, pensamos que a norma
de dialogo deve ser construida a partir dos textos dos artigos 769 e 889 da CLT
e o artigo 15 do NCPC. A partir desses dispositivos o interprete construird a
norma juridica de acoplamento dos cédigos, dando forma ao novo microssiste-
ma processual trabalhista individual. Como o novel artigo 15 nio revogari o
artigo 769 Consolidado, continuar-se-4 exigindo a compatibilidade das novas
disposigdes do processo comum com os principios do direito processual do tra-
balho, notadamente a sua celeridade e efetividade. Dito de outro modo, apenas
as normas processuais comuns que sejam mais efetivas é que aplicar-se-40 nos
processos trabalhistas, embora o CPC de 2015, como um todo, integre o objeto
de interpretagio do jurista especializado. Por essas razoes é que elegemos o cri-
tério da norma mais efetiva para resolver as antinomias entre as regras proces-
suais, a partir da determinacéo do préprio CPC de 2015 de que o juiz dirigird o
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processo conforme as disposi¢des do Cédigo, incumbindo-lhe dilatar os prazos
processuais e alterar a ordem de producio dos meios de prova, adequando-os
as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do
direito (artigo 139, VI). José Carlos Barbosa Moreira ja nos advertia que querer
que o processo seja efetivo é querer que desempenhe com eficiéncia o papel que
lhe compete. Visto que esse papel é instrumental em relagio ao direito material,
somente serd bom na medida em que sirva de modo prestimoso a consecugio
dos seus fins. “Vale dizer: serd efetivo o processo que constitua instrumento

eficiente de realizacio do direito material.®’

E exatamente o que j4 ocorre no microssistema processual coletivo, visto
que a Lei de Agéo Civil Pablica (Lei 7.347 de 1985) foi criada para instrumen-
talizar a defesa dos direitos difusos e coletivos, sendo o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078 de 1990) principalmente para defesa dos direitos indivi-
duais homogéneos, mas com a edicdo da segunda legislacio foi inserida cldusula
de didlogo na primeira (LACP, art. 19%* ¢/c CDC, art. 90*%), autorizando ao
aplicador verificar a norma mais efetiva a ser utilizada no julgamento dos casos
concretos de direito metaindividual.

Decisivo observar, em abono a nossa tese, que o legislador processual civil
avangou para, além da aplicagio subsididria prevista no art. 769 da CLT, prever
a aplica¢@o supletiva. Semanticamente, sdo signos com significagdes diferen-
tes. Subsididrio visa complementar algo que ja existe e supletivo preencher um
vazio. Ocorre que a pragmética juridica consagrou a significagio de aplicacio
subsidiaria de uma norma como técnica de preenchimento de lacunas normati-
vas e a aplicacio supletiva enquanto reforco ou complemento de norma que ja
existe, mas que ¢é insuficiente. E foi exatamente essa a justificativa da emenda
da Camara dos Deputados em relacio ao texto origindrio aprovado pelo Senado

para acrescentar a locucéo “supletiva”. %

463 Barbosa Moreira, Por um processo socialmente efetivo, p. 181.

464 Art. 21. Aplicam-se & defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo III da lei que institui o Cédigo de Defesa do Consumidor.

465 Art. 90. Aplicam-se as agdes previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar
suas disposicoes.

466 Sub-Relator Deputado Efraim Filho: “A alteracdo da parte final é por opgio técnica: aplicagio
subsididria visa ao preenchimento de lacuna; aplicagio supletiva, & complementacio normativa.
Acolhe-se a proposta contida na Emenda n.2 80/11.”
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Importante o interprete observar que a redacéo final do texto do artigo
15 do Novo CPC contém uma impropriedade sintdtica. No projeto do Sena-
do (2010) havia a previsdo de apenas aplicacio subsididria (preenchimento de
lacuna), razio pela qual o dispositivo previa uma tnica hipétese fatica de au-
séncia de normas que regulem processos trabalhistas para autorizar a aplicacdo
subsididria. Ocorre que a redagfo final, resultado de emenda da Camara dos
Deputados (2014), incluiu uma segunda possibilidade de aplicacio do CPC para
o processo do trabalho, qual seja a supletiva, justificando-se na necessidade de
complementacio normativa, a qual, por exercicio de l6gica juridica, nao pres-
supde lacunas, mas sim regramento existente, mas insuficiente. Mais adequado
seria se o texto final do artigo 15 previsse que na auséncia ou insuficiéncia das
normas que regulem os processos trabalhistas, as disposicoes do Codigo ser-
-lhes-4o aplicadas subsididria e supletivamente. Como o texto é sintaticamente
imperfeito, incumbe ao interprete corrigi-lo por intermédio da construgio de
sentido da norma juridica revelada a partir do dispositivo.

Edilton Meireles, escrevendo sobre o projeto do Novo CPC, também teve
a compreensio de que as aplicagdes supletiva e subsididria visam a incidéncia
da nova legislacdo processual ao processo do trabalho no sé na existéncia de
lacuna normativa, mas também quando houver regramento insuficiente.*¢’

Segue que nas hipéteses em que a Justica do Trabalho for a competente para
julgar acdes que pleiteiam interesses individuais, o microssistema processual
serd aquele formado pelo acoplamento da Constitui¢io Federal de 88, dos tra-
tados internacionais, ambos em suas perspectivas processuais, a CLT, o CPC de
2015 e a Lei de Executivos Fiscais, esta tltima na fase de execugio, resolvendo-
-se eventual antinomia pela aplicagio da norma mais efetiva. Por outro lado,
quando as acdes defenderem interesses metaindividuais, o microssistema sera
aquele formado pela Constitui¢ao Federal, os tratados internacionais, em suas
perspectivas processuais, a Lei de Acdo Civil Pablica, o Cédigo de Defesa do
Consumidor e o CPC de 2015, sendo o tltimo de forma subsididria. Ressalvam-
-se as acOes especiais que possuem procedimento préprio, previsto em legislagao
extravagante ou em capitulo especial do CPC de 2015, como a acdo de manda-
do de seguranga, a acdo de consignacio em pagamento, as a¢des cautelares, a
a¢do monitoria etc.

467 Meireles, O novo CPC e as regras supletiva e subsidiéria ao processo do trabalho, p. 130.
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Deriva da recepcéo da nossa tese acerca do microssistema processual indi-
vidual trabalhista, que nfdo ha mais lacunas no sistema processual em sentido
amplo, na medida em que o processo do trabalho ndo é mais regulado apenas
pela CLT — suscetivel de lacunas —, mas por todos os demais textos normativos
a ela acoplados, inclusive a Constitui¢do Federal e os tratados internacionais, o
que foi objeto de aprofundamento no tépico 7 do capitulo III.

A racionalidade, integridade e previsibilidade dos sistemas processuais
trabalhistas, individual e coletivo, serdo alcangadas pela ado¢do dos mecanis-
mos inventariados nos capitulos anteriores, muitos dos quais acolhidos pelo
Cédigo de Processo Civil de 2015 e que serfo objeto de aprofundamento nas
linhas que se seguem.

6.3. A legitimacao das decisoes e a seguranca juridica no

modelo metodolégico pés-positivista

Na diviso clédssica da triparticdo dos poderes, tanto o Executivo como o
Legislativo tém a atuagio dos seus agentes legitimada pelo voto democrético
da maioria dos cidaddos, mas os agentes politicos integrantes do Judicirio,
por nio se submeterem a escolha popular, legitimam-se a posteriori, a partir
da obediéncia dos parAmetros estabelecidos pelo ordenamento juridico du-
rante a sua atuagao.

Durante os influxos do paradigma cientifico moderno e com a utilizacdo dos
instrumentos préprios do método juspositivista para a interpretagio e aplicagao
do direito, as decisdes eram legitimadas exatamente a partir da coincidéncia
entre a solugio legislativa ordindria posta pelos demais poderes e a sentenca, de
modo que o instrumento formal do silogismo foi eleito como o mais adequado
para balizar a atuagio judicial. Também era a coincidéncia entre a legislacio
ordinéria e a decis@o judicial que atribuia seguranga juridica aos cidadios em
relac@o aos atos emanados do Poder Judiciario, com os atributos de coeréncia,
racionalidade e previsibilidade.

Ocorre que a ampliagido das fontes emissoras de normas juridicas que séo
incidentes nas relagoes pds-modernas (pluralismo juridico), originadas das mais
diversas ordens que se interpenetram de modo transversal, ja bastaria para reti-
rar a estabilidade dos interpretes juridicos acostumados a lidar com um sistema
nico, hierarquizado e no qual as antinomias eram solucionadas pelos critérios
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excludentes da hierarquia, da especialidade e da temporalidade, restando uma
tinica norma a ser aplicada aos casos concretos e de modo uniforme para todas
as demais situagdes que eram presumivelmente idénticas.

No contexto atual, além da pulverizacio das fontes normativas, também as
solugdes para os problemas da sociedade nem sempre estdo previstas em uma
regra juridica da legislagao ordinéria, desafiando os juizes a buscar em outras la-
titudes a solugio para os problemas complexos que lhes sdo submetidos, de sorte
que o critério isolado da coincidéncia entre legislagio ordinaria e sentenga ndo
mais se presta a legitimar a atuacio jurisdicional e também nio é mais o Gnico
critério de garantia da seguranca juridica.

Acrescente-se ao cendrio de mudanga que ao se adotar 0 método pés-posi-
tivista para interpretagfo e aplicagio das variadas fontes normativas, no qual
os principios juridicos também possuem forga normativa equivalente a das re-
gras, aplicando-se aos casos de forma mediada pela legislacio ou diretamente
a partir da Constituicio Federal, em cujo método também ha flexibilizagdo
e adaptabilidade do processo, bem como consideram-se as circunstancias dos
casos concretos como decisivas para as sentengas, € natural que a seguranca
juridica, no modelo em que pensada no paradigma liberal e juspositivista, passe
a ser seriamente questionada, necessitando, por essas razoes, de ser reconstruida
a partir dos novos paradigmas.

A questio passa a ser definir como o sistema juridico pode continuar a manter
o seu pilar fundamental de seguranga juridica a0 mesmo tempo em que se recep-
ciona um método juridico mais flexivel e voltado as circunstancias particulares
dos casos concretos, além da manipula¢io de uma infinidade de fontes normati-
vas que nio mais estio inseridas hierarquicamente no mesmo sistema, mas dis-
persas de forma transversal e complementar. Dito de outro modo, o problema que
precisa ser resolvido é como harmonizar, na justa medida, ambos os fundamentos
do Direito que sio a seguranca juridica e a justica das decisoes, legitimando-as.

Na medida em que atualmente os magistrados estdo autorizados a aplicar
diretamente as relagdes juridicas os direitos fundamentais e humanos previs-
tos nas constituicdes e nos tratados internacionais, o exercicio da jurisdicdo
constitucional é deslocado do 6rgdo judicial de ctpula para as demais ins-
tancias. Compreende-se como jurisdicdo constitucional a capacidade que o
Judiciério possui de guardar e controlar o sistema juridico, a partir da Cons-
tituicAo Federal e com a utilizagdo de diversos mecanismos, principalmente
com o controle de constitucionalidade.
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Enquanto a jurisdi¢do constitucional era restrita as Cortes Constitucionais
no inicio do século XX, atualmente, em sistemas juridicos como o brasileiro,
em que os magistrados de todas as instAncias tém competéncia para realizar o
controle de constitucionalidade difuso, interpretando o ordenamento a partir
da Constituicéo, realizando os testes de compatibilidade formal e material, bem
como aplicando os direitos fundamentais nas relagdes juridicas que lhes sejam
submetidas, a jurisdicio constitucional expandiu-se e passou a reclamar a as-
similagio de condutas judiciais mais democréticas, com a necessidade de fun-
damentacio analitica das decisdes, visto que a legitimagio da atuagio judicial,
principalmente quando o juiz lida com direitos fundamentais, d-se por meio
da publicidade, qualidade, obediéncia ao procedimento e fundamentagio das
suas manifestagoes.

Para transportar as ideais da legitimago pelo procedimento de Luhmann
para o direito processual trabalhista, defendemos que n@o é com a observancia
de ritos formais e atos concatenados estaticos que as decisdes tornar-se-ao legi-
timas e aceitdveis em uma sociedade pds-moderna, na qual as relagdes sdo cada
vez mais complexas e heterogéneas, mas com a possibilidade de adaptabilidade
do itinerario, realizada de forma cooperativa entre as partes e atuando o juiz de
modo a autodirigir o processo, estabelecendo uma conexio de lagos abertos e
flexiveis, tudo com vistas a reduzir a complexidade do sistema juridico.

Um dos mecanismos de legitimacio das decisdes nas quais o juiz aplique di-
reitos fundamentais € a criacio de instrumentos que oportunizem aos litigantes
a adequada expressdo das suas posicoes juridicas e manifestaches quanto aos
fatos objeto da a¢io, ndo apenas no aspecto formal de concessdo de prazo pro-
cessual para manifestagio, mas no seu aspecto substancial de estabelecimento
do didlogo qualificado entre as partes e o magistrado, exigindo, de todos eles,
a necessidade de enfrentamento dos argumentos que possam influenciar na
decisdo final.

E o didlogo judicial legitimador das decisdes somente serd possivel de ser
alcangado a partir do estabelecimento de um procedimento flexivel, transpa-
rente e integrador, naquilo que Niklas Luhmann e Willis Santiago Guerra Filho
intitulam de legitimagio pelo procedimento. O segundo autor citado ensina
que nas constitui¢des da era pds-industrial, onde h4 garantias de direitos de
liberdade, sociais, politicos e coletivos, fatalmente ocorrerd uma tensio entre os
direitos fundamentais tradicionais de prote¢ao da liberdade civil dos cidaddos
e, por outro lado, os direitos previstos para garantir a concretizagio de objetivos
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sociais da coletividade. “A decisio sobre qual dos dois haver4 de prevalecer no
¢ possivel ser tomada antes de verificadas as situacdes em que se conflitam, do
que decorre a inadequagio de normas gerais e abstratas para regula-las.®

Para Willis Santiago Guerra Filho, a solugio possivel, o “caminho do meio”,
¢ a de que nas sociedades complexas da pés-modernidade, as solugdes dos pro-
blemas juridicos dos casos dificeis (hard cases) nfo mais se encontram previstas
antecipadamente nas leis, mas somente aparecem pragmaticamente quando se
procura colocar as opinides dissidentes em comunicagio, partindo de um con-
senso em torno da possibilidade de se chegar a um entendimento mituo.*®

E o didlogo entre as opinides divergentes ocorre por intermédio de um pro-
cedimento que permita a mais ampla participacio, com a integragdo do maior
namero possivel de pontos de vista sobre a questdo a ser decidida, havendo
ainda de se prever a possibilidade de a decis@o tornar-se, a um s6 tempo, “vin-
culante para os casos futuros semelhantes e passivel de ser modificada, diante
da experiéncia adquirida em sua aplicacio™?”, decorrendo da adogio desse pro-
cedimento a maior aceitacio do decidido por parte daqueles que participaram
democraticamente do processo de tomada de decis@o, legitimando-a.

As decisdes jurisdicionais dialogadas e procedimentadas conseguem, simul-
taneamente, harmonizar as exigéncias de justica, proprias do modelo jusnatu-
ralista, quanto as de racionalidade, previsibilidade e seguranga juridica, preocu-
pacdes centrais do juspositivismo. O procedimento torna-se, enfim, o principal
mecanismo de afirmagio concreta dos direitos fundamentais.

Na mesma dire¢do caminha Luis Cldudio Martins de Aratjo:

Em uma sociedade pluralista, marcada por uma multiplicidade de con-
cepgoes de vida, a legitimidade das decisdes judiciais depende de que o
procedimento democratico de decisdo coletiva seja compativel com as
diferentes concepcdes de justiga existentes em uma sociedade, e assim,
as decisoes judiciais, devem envolver a devida reflexio das concepgdes

468 Guerra Filho, Teoria processual da constituigéo, p. 50.

469 “O que se deseja enfatizar aqui € a circunstancia de que na pés-modernidade d4-se uma pluralidade de
descricoes da realidade social igualmente vélidas. Em decorréncia disso, também as prescrigoes feitas
com base em tais descri¢des sdo plirimas. O ideal, entdo, é tentar combiné-las, a fim de obtermos
solugdes mais adequadas, porque mais abrangentes, para problemas sociais.” (Guerra Filho, A filosofia
do direito, p. 101).

470 Guerra Filho, A filosofia do direito, p. 80.
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que possam ser compartilhadas com base em um acordo racional, bem-
-informado e voluntirio na projegio conceitual de um sistema que per-
mita que as decisdes judiciais sejam desenvolvidas de forma coerente
com outras institui¢des e Poderes Constituidos, a partir de uma visdo de
previsibilidade e equidade.*”!

As decisdes tomadas no exercicio da jurisdicdo constitucional pelos jui-
zes do trabalho devem servir de parAmetro prescritivo para o comportamen-
to das partes no Ambito das relagdes de trabalho, assim como para o préprio
sistema judicial, na forma dos precedentes, emprestando seguranga juridica
a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes particulares, mas devem
permitir a sua constante revisdo quando as premissas faticas ou juridicas
alterarem com a evolucio da sociedade e a edi¢do de novas normas, casos
em que o magistrado deverd velar pela modulacio dos efeitos da alteragio
dos paradigmas jurisprudenciais.

Marcelo Neves também ¢é da posi¢do que no contexto de uma sociedade
hipercomplexa como a nossa, o sistema juridico deve proporcionar que os pro-
jetos concorrentes, inclusive até com diferencas antagdnicas de concepgdes,
devam ser colocados em didlogo por meio de um procedimento democratico.
Segundo o autor:

A adequacio social do direito, constitucionalmente amparada, nio
pode significar, portanto, uma resposta adequada a pretensdes especi-
ficas de contetidos particulares, mas sim a capacidade de possibilitar a
convivéncia no destrutiva de diversos projetos e perspectivas, levando
a legitimagio dos procedimentos constitucionalmente estabelecidos, na
medida em que esses servem a reorientar as expectativas em face do
direito, sobretudo daqueles que eventualmente tenham suas pretensoes
rejeitadas por decisdes juridicas. Em geral, a adequacio social constitu-
cionalmente fundada do direito, isto &, a justica constitucional externa-
da mediante procedimentos, exige uma capacidade cognitiva altamente
agucada do sistema juridico, considerando a complexidade e mesmo a

fragmentagio do ambiente.*”

471 Aratjo, Supremacia ou dialogos judiciais, p. 14.

472 Neves, Transconstitucionalismo, p. 64/65.
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Além da necessidade de se colocar as opinides divergentes das partes liti-
gantes em didlogo, a legitimagio adensa-se quando o sistema também permite
que sejam consideradas as opinides de terceiros (amicus curiae), notadamente
especialistas nas relevantes questdes discutidas no processo, em relago as
quais os operadores juridicos nio possuem um dominio muito préximo ou
quando houver interesses dos grupos que compde a sociedade democratica
e pluralista, acolhendo-se a tese de Peter Hiberle da sociedade aberta dos
interpretes da Constituigao.

Hiberle defende que a ampliacio do rol de legitimados a participar dos
debates constitucionais a respeito da interpretacio dos direitos fundamentais
estaria intimamente ligada com uma democracia mais participativa e menos re-
presentativa, na medida em que os direitos fundamentais, em perspectiva mate-
rial, sdo aquilo que os integrantes da sociedade vivenciam em seu dia-a-dia, por
isso a sua legitimidade para integrar o procedimento jurisdicional democrético
de definigio e extensdo dos direitos fundamentais.

Além dos juizes constitucionais, também devem tomar posicio no debate
democratico da jurisdi¢do constitucional os agentes de Estado dos trés poderes,
os particulares, que com seus argumentos influenciam e condicionam a decisio;
os terceiros juridicamente interessados que integram a relaco juridica proces-
sual; os pareceristas, peritos e experts que atuam trazendo novos fundamentos
técnicos; os participantes das audiéncias ptblicas que trazem diversos pontos de
vista a respeito da questio tratada no processo; e a sociedade civil organizada,
por intermédio dos grupos sociais formalmente representados, como as associa-
¢bes civis, que integram o julgamento da acfo, emitindo opinides e trazendo
novas luzes para conhecimento da matéria e legitimacdo da atuagio judicial.*?

No Direito do Trabalho h4 uma infinidade de situacoes que ilustrariam a
recep¢io do instrumento das opinides de terceiros alheios ao processo para au-
xiliar democraticamente na tomada da decisdo. Principalmente nas grandes
empresas, em razio da diversidade de género dos trabalhadores, h4 profunda
divergéncia em relagio a conduta do empregador quanto a utilizagdo dos vesti-
arios e banheiros. Um trabalhador do sexo masculino, mas com identidade de
género feminino, ficaria em situagio dramatica ao definir qual dos vestidrios de
uso comum acessat, ocasiio em que na defini¢do dessa questio, ainda que em
processo individual que tramita na primeira instincia, seria relevante democra-

473 Haiberle, Hermenéutica constitucional, p. 36/37, passim.
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ticamente ouvir a opinifo dos terceiros, como psicologos, grupos de representa-
¢do social, MPT, sindicatos etc.

Antonio Augusto Cangado Trindade, partilhando das mesmas premissas,
mas lecionando a respeito da atuagio democratica dos tribunais internacionais,
diz que a coexisténcia das multiplas cortes externas tem despertado a atengio
para a necessidade de coordenacio e didlogo entre elas, em um labor comple-
mentar em busca de uma jurisdicdo universal de protecdo dos direitos humanos.
Na busca desse ideal é relevante para a sua legitimagao interna, que as decisdes
dos tribunais internacionais sejam tomadas a partir da participacdo dialogada
das partes e dos terceiros.

Para a adequada participagio dos terceiros, Cancado Trindade defende a
importancia das audiéncias puablicas enquanto instrumentos de realizacio da
justica, eis que as audiéncias perante os tribunais internacionais contempora-
neos realizam-se para dar as partes e aos terceiros a oportunidade de revelar aos
tribunais seus respectivos pontos de vista, suas versdes ou percepcoes dos fatos
e do direito, ainda que n#o haja para os juizes “davidas juridicas”. Em razio da
complexidade de determinadas situagdes, cabe ouvir testemunhas e peritos. Na
sua tarefa de dizer o direito dos casos concretos, os tribunais externos s tem
a beneficiar-se de outros dominios do conhecimento humano, tendo o jurista
muito o que aprender com outras dreas do conhecimento, como a psicologia,
antropologia, sociologia e filosofia.

Cangado Trindade finaliza sua licdo dizendo que para realizar a justica, ha
que se dar oportunidade as partes para expor todos os seus argumentos. E para
restaurar a dignidade das vitimas, ha que deixa-las expressar-se livremente, ha
que ouvi-las atentamente, inclusive como forma de reparagio in natura. Em
muitos dos casos, 0 que as vitimas querem € ser ouvidas, sendo a decisdo até
secundaria em relagdo ao problema social que as levaram ao tribunal. Nesse
contexto, as vitimas atuam como verdadeiros sujeitos de direito e nio como
simples objeto de prote¢io e da atuagio da jurisdicio internacional.**

Essa mesma atengio processual democrética e dialogada, com a ampla parti-
cipacio das partes e de terceiros, também foi objeto de preocupacio do novo le-
gislador processual civil, cujas inovacoes do CPC de 2015 sdo muito bem vindas

474 Cangado Trindade, Os tribunais internacionais contemporaneos, p. 51/58, passim.
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no direito processual do trabalho*”, tais como a releitura do principio consti-
tucional do contraditério, a exigéncia de fundamentacéo analitica das decisoes
judiciais e a obediéncia aos precedentes, com todas as suas especificacoes.

Conforme ja exposto nas linhas retro, a legitimacio das decisdes judicias e
a seguranca juridica serfo atingidas com a criagio de mecanismos que permi-
tam uma participagio ativa e dialogada das partes litigantes para contribuir na
decisdo judicial, cujo trago decisivo é a migracio do contraditério formal para o
substancial. Nao uma possibilidade de manifestagdo nos autos, como ja ocorre
atualmente no modelo processual liberal cldssico, mas uma atuacio democra-
tica no sentido de garantir o direito dos litigantes de influenciar efetivamente
nas decisdes judiciais.

Flavio da Costa Higa anota que a no¢do moderna de contraditério rompe
com o modelo conceitual do direito & ciéncia/resisténcia, para desembocar no
direito de “influéncia”. Inverteram-se, com isso, os polos de compreensio do
fendmeno, vencendo-se o seu viés eminentemente negativo de mera oposi¢ao
a atuacio alheia para que nascesse a faceta positiva de persuasio licita no con-
vencimento do juiz, insuflando-lhe o 4nimo por todos os elementos de fatos,
provas e questdes juridicas que possam intervir sobre a sua convicgio.’

Como decomposicido do principio do contraditério substancial, o Cédi-
go de Processo Civil de 2015 prevé a regra geral de vedacio das decisdes-
-surpresa*’’, bem como a obrigacio de que as partes e o juiz cooperem entre
si para que se obtenha decisdo de mérito justa e efetiva*”®, impedindo que o
magistrado decida com base em fundamento sobre o qual nao tenha dado as
partes oportunidade de se manifestar a respeito, ainda que se trate de matéria
que deva decidir de oficio.*”

475 O novo CPC prevé em seu artigo 15 que: “Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposigdes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente.” Para um completo estudo a respeito da abrangéncia da influéncia e os critérios de
aplicabilidade das normas processuais do novo cédigo ao processo do trabalho, v. MOLINA, André
Aratjo. O novo CPC e o processo do trabalho: pés-modernidade, antinomias, lacunas e o novo
microssistema processual trabalhista individual. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 81,
n. 3, p. 19/36, jul./set. 2015.

476 Higa, Comentérios sobre a parte geral do novo CPC, p. 137.
477 CPC de 2015, art. 92
478 CPC de 2015, art. 6°
479 CPC de 2015, art. 10.
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Mesmo no modelo processual de 1973, uma atenta leitura dos artigos 2%
128 e 460 do CPC, por uma perspectiva constitucional do direito fundamental
ao contraditério, j4 demonstrava que a decisdo judicial estava vinculada aos
limites da lide definidos pelas partes. As causas de pedir e os pedidos limitavam
a atuagfo judicial, muito embora a compreens@o majoritaria anterior fosse fle-
xivel quanto a essa questdao. Com o CPC de 2015 refor¢ou-se, de forma explicita
como principio fundamental do processo, que a atuacéo judicial deve obedecer
os limites fixados pelas partes, vedando-se as decisdes-surpresa.

Lecionando sobre a vedacio da decisdo surpresa, Estévio Mallet ensina que
“aquilo que nfo integra o processo, por nio ter sido pedido ou por nio ter in-
tegrado a causa de pedir, aquilo sobre 0 que nio se pronunciou o réu, nao pode
ser invocado ao ensejo do julgamento sem evidente ofensa do direito de defesa
e, por conseguinte, violagao do devido processo legal ™*°

No novo modelo processual, embora flexivel e atento as circunstancias dos
casos concretos, a seguranca juridica é prestigiada com a vedagio de decisio-
-surpresa. Os fatos alegados na causa de pedir, os fundamentos juridicos, inclu-
sive nas matérias de ordem piblica, vinculam o juiz e ele nio podera manifes-
tar-se nos autos antes de propiciar as partes o contraditdrio substancial. Mesmo
nos casos em que a legislagio adjetiva permita a atuagio judicial sem a oitiva da
parte contraria, como nas providencias de antecipagio e nas cautelares, agora
reunidas no género da tutela de urgéncia, o contraditério substancial sera res-
peitado, embora diferido.

Importante anotar que nao houve revogagio do principio iura novit curia, de
sorte que continuaré o juiz podendo valer-se de enquadramento juridico que
nAo tenha sido alegado pelas partes para adequagao dos fatos, mas o refinamen-
to da nova legislacio estd em determinar que o juiz, antes de fazé-lo, conceda as
partes oportunidade efetiva para manifestagio, colocando em evidéncia a ne-
cessidade do contraditério substancial. Esse modelo de contraditério ja é o ado-
tado pelo processo penal brasileiro desde 2008, nos casos em que o juiz verificar
que a descri¢do do fato contida na dentncia ou queixa puder obter defini¢ao

481

juridica diversa da indicada na peticio inicial*®!, ocasido em que devera reabrir

a instrugdo processual, dando oportunidade as partes para novas manifesta-

480 Mallet, Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”, p. 392.

481 CPP, art. 383.
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¢oes, realizando posteriormente nova audiéncia de instrugio, com inquiri¢ao de
testemunhas, novo interrogatdrio, debates e julgamento final.*

Arruda Alvim também compreende que o novo c6digo nfo revogou, em
absoluto, o principio do wra novit curia, que permite ao juiz decidir com base
em fundamentos juridicos nfo invocados pelas partes no processo. A novidade
trata-se, simplesmente, de facultar as partes interessadas oportunidade de se
manifestarem e influenciarem a convic¢io judicial a respeito da aplicabilidade
daquele fundamento juridico ndo invocado ou debatido nos autos.**

O principio do contraditdrio, em sua perspectiva substancial, incide nas rela-
¢Oes processuais trabalhistas para proibir que o magistrado especializado profira
sua sentenca sobre questdes, de fato ou de direito, sobre as quais os litigantes
nfo tiveram oportunidade de se manifestar e influenciar na sua decisao, mesmo
que se trate de matéria de ordem publica e que deva conhecer de oficio, como
no caso da acdo de responsabilidade civil por acidente de trabalho, na qual
verificar que incidiria a prescri¢do, nfo alegada pela defesa, ou quando o autor
tenha alegado a aplicagio da responsabilidade civil subjetiva, mas o juiz consta-
tou se tratar de hipétese de responsabilizagdo objetiva. Em ambos os exemplos,
o juiz deve conceder as partes oportunidade para manifestagio e produgio de
provas, postergando, em alguma medida, a conclusio da fase probatéria, porém
prevenindo a nulidade do processo por violagao do contraditério, legitimando a
sua decisdo e homenageando o principio da seguranga juridica.

Mesmo no novo processo trabalhista flexivel, por nés sugerido no tépico an-
terior deste mesmo capitulo, a partir do acoplamento e da complementariedade
da Constituicio Federal, dos tratados internacionais, da CLT, do CPC de 2015
e toda a legislagio extravagante, haverd seguranca juridica com o respeito do
contraditério substancial, permitindo, por exemplo, o ajuste do procedimento
pelas partes e o juiz, conforme as caracteristicas particulares da agfo, a distri-
buicio dinidmica do 6nus da prova, também conforme as diferencas entre as
relagdes juridicas materiais objeto da acdo, culminando com a regra do CPC de
2015 de que ao juiz incumbira dilatar os prazos processuais e alterar a ordem
de producio de prova, adequando-os as necessidades do conflito, de modo a
conferir efetividade a tutela do direito material, desde que garanta a participa-

482 CPP, art. 384.
483 Arruda Alvim, Notas sobre o projeto do novo Cédigo de Processo Civil, p. 303.
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¢Ao democritica das partes litigantes e terceiros, em contraditério substancial,
estando impedido de proferir decisdes-surpresa.

E por essa razdo que Estévdo Mallet defende que fundamentar a decisdo
em aspecto estranho ao contraditério, seja em relacio a questio de direito
ou de fato, mesmo no caso de matéria de ordem publica, suscetivel de co-
nhecimento de oficio, ainda que nfo ofenda o direito ordindrio, quando no
haja regra proibitiva da conduta na legislacdo comum, inegavelmente viola de
modo direto a Constituigdo, por atacar a tutela conferida ao direito de defesa
e a garantia do contraditério.

Para 0 mesmo autor, no importa que ainda nfo exista regra do género ja
positivada no processo do trabalho. A exigéncia é desdobramento da garantia
do contraditério e decorre diretamente da cldusula do devido processo legal.
Inclusive é o que explica haver a jurisprudéncia considerado indispensavel,
mesmo sem regra na legislacio ordindria, proporcionar o contraditério quando
oferecidos embargos de declaragio com efeitos infringentes. No exemplo, foi-se
claramente além do direito positivo ordinério, tudo para assegurar o respeito ao
principio constitucional.*®*

H4 muitos anos a Corte Europeia de Direitos Humanos ja nfo admite a pro-
lagdo de decisdes sobre fatos ou fundamentos juridicos que as partes litigantes
nio tiveram direito de se manifestar e influenciar na decisdo judicial, como
ocorreu no caso de uma decisdo belga que decretou de oficio, ouvida apenas
a acusagio, a insolvéncia e a faléncia de uma empresa. Considerou a Corte
Europeia ter havido violagio do direito fundamental ao contraditério, na sua
vertente substancial, na medida em que juiz belga imputou uma consequéncia
que n#o havia sido debatida pelas partes em contraditério, durante a fase ins-
trutéria do processo.*®

O direito portugués também rejeita as decisdes-surpresa, tanto em seu direi-
to positivo*®, como na jurisprudéncia*’ e na sua doutrina. José Lebre de Freitas

484 Mallet, Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”, p. 405/407, passim.
485 CEDH, Case Vermeulen v. Belgium, Application n. 19075/91, 20 February 1996.

486 Codigo de Processo Civil de 2013: “O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo,
o principio do contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir
questdes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido
a possibilidade de sobre elas se pronunciarem.” (art. 3, 3).

487 “O principio do contraditério sustenta-se num direito a fiscalizag@o reciproca das partes ao longo
do processo, como garantia da participagio efectiva das partes no desenvolvimento de todo o litigio,
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defende que ¢ direito dos litigantes a participacéo efetiva no desenvolvimento
de todo o processo, mediante a possibilidade de, em condicdes de plena igual-
dade, influirem em todos os elementos que se encontrem em ligacio com o
objeto da demanda. O objetivo primordial do principio do contraditério deixou
de ser a defesa, na sua perspectiva negativa de resisténcia a atuacgio alheia, para
passar a ser a influéncia, na sua vertente positiva do direito das partes incidirem
ativamente no desenvolvimento do processo e na construgio da decisio final.**

Nessa perspectiva de uma nova teoria geral do processo, recomenda-se
a revisdo da jurisprudéncia e da doutrina mais eldstica que defende que na
peticdo inicial da acdo trabalhista basta narrar o resumo dos fatos de que
resulte o litigio, sendo desnecessaria a exposicio especifica dos fatos e da fun-
damentacio juridica. O extremo da posigao simplista leva ao ponto de admitir
condenagio do réu a pagar adicional de insalubridade em relacéo aos agentes

1¥%9) sobre os quais néo teve o réu

danosos sequer alegados na petigio inicia
oportunidade de se defender, de produzir prova e muito menos de influenciar
na decisdo de forma argumentativa.

Uma outra faceta da procedimentalizagdo e do didlogo em contraditério
substancial é a obrigagio do juiz trabalhista enfrentar os argumentos trazidos
pelas partes, ndo mais se satisfazendo o sistema com o livre convencimento mo-
tivado e a persuasio racional na fundamentacio das decisdes judiciais.

A decisdo judicial democratica é a que enfrenta todos os argumentos, de fato
e de direito, deduzidos no processo e capazes de infirmar a conclusio a que o
julgador pretende adotar, inclusive devendo enfrentar os precedentes ou simu-
las invocados para demonstrar a sua inaplicabilidade ao caso em julgamento,
atentando aos seus fundamentos determinantes (ratio decidendi), conforme de-
limitou o novo Cédigo de Processo Civil de 20154, mas cuja exigéncia é apenas

em termos de, em plena igualdade, poderem influenciar todos os elementos que aparegam como
potencialmente relevantes para a decisio.” (PORTUGAL. Tribunal da Relagio de Guimardes —
Processo n. 4211/11.5TBGMR.GI1 - Rel2. Cons?. Ana Cristina Duarte —j. 10.09.2013).

488 Lebre de Freitas, Introdugo ao processo civil, p. 96/97.

489 “Stmula 293 do TST. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. CAUSA DE PEDIR. AGENTE
NOCIVO DIVERSO DO APONTADO NA INICIAL. A verificagio mediante pericia de prestagio
de servigos em condigbes nocivas, considerado agente insalubre diverso do apontado na inicial, nfo
prejudica o pedido de adicional de insalubridade.” (Res. 121/2003).

490 CPC de 2015, arts. 489 e 927.

294



®

Os Direitos Fundamentais na Pés-Modernidade

uma explicitacdo das normas constitucionais que garantem o devido processo
legal e o contraditério substancial, inclusive para o processo do trabalho.

Ney Maranh#o e Platon Teixeira de Azevedo Neto, estudando o tema da
necessidade de fundamentagio analitica da decisdo trabalhista, terminam por
repelir as inovagdes processuais civis ao argumento de que o constituinte nao
delegou ao legislador ordinario a atribuigio de definir o conceito de sentenga
suficientemente fundamentada, de modo que, segundo os autores, sequer para
o processo civil a necessidade de fundamentagio analitica seria constitucional.

Avancam para defender que, mesmo que seja constitucional, a disposicio
nio deve ser recebida no processo do trabalho, diante da “manifesta imper-
tinéncia”, na medida em que a CLT possui norma expressa quanto aos requi-
sitos essenciais das sentengas, nao devendo ser violado o “nicleo duro” do
processo do trabalho, amparado nos principios de celeridade, simplicidade,
oralidade e concentracéo.

Nada obstante a interpretagio mais restritiva, os autores concordam que o
sistema constitucional nao admite o decisionismo puro e simples e os julgamen-
tos com base na mera consciéncia do magistrado, pois sdo nocivos & democra-
cia. Nos chamados hard cases, convém ao julgador dedicar-se ao caso buscan-
do enfrentar todas as questdes pertinentes, mas exigir em todos os casos uma
fundamentagio exaustiva servird apenas aos interesses daqueles que pretendem
retardar a marcha processual a todo custo.*!

O contraditério substancial também foi recebido pela sistematica recursal
trabalhista com a exigéncia de dialeticidade entre os fundamentos da sentenga
e do acorddo e as razdes do recurso, incumbindo aos recorrentes, em sede de
recurso de revista, indicar o trecho da decisio que consubstancia o prequestio-
namento da controvérsia objeto do recurso, além de indicar, de forma explicita
e fundamentada, contrariedade a dispositivo de lei, simula ou orientacéo ju-
risprudencial do Tribunal Superior do Trabalho que atrite com a decisdo do
Tribunal Regional, bem como ter a obrigacio de expor as razdes do pedido de
reforma, atacando todos os fundamentos juridicos da decisio vergastada, inclu-
sive mediante demonstragio analitica de cada dispositivo de lei, da Constitui-
¢Ao Federal, de simula ou orientagio jurisprudencial cuja contrariedade aponte

em seu recurso de revista.*?

491 Maranhdo e Azevedo Neto, Novo CPC e fundamentagio sentencial exaustiva, passim.

492 CLT, art. 896, § 12-A, com a redagdo dada pela Lei 13.015 de 2014.
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A despeito das posi¢oes mais receptivas ou as mais restritivas quanto ao
dever de fundamentacio analitica da sentenca trabalhista, o ponto comum em
todas as posi¢des doutrindrias é que o CPC de 2015 converteu os precedentes
em fonte formal do direito, na linha do que ja vinha ocorrendo desde as si-
mulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal de 2004 (art. 103-A da CF)
e do novo procedimento de julgamento de recursos de revista repetitivos pelo
Tribunal Superior do Trabalho de 2014 (art. 896, § 12-A, Il e § 62 da CLT),
universalizando a necessidade de o juiz do trabalho considerar os precedentes e
as simulas como fonte do direito (arts. 489, § 1%, VI e 927 do NCPC).

O principal argumento que milita a favor da aplicacdo dos precedentes tam-
bém nos sistemas de civil law ¢ a exigéncia de universalizagio das solugdes para
os casos semelhantes, a sua pretensio de integridade a que alude Dworkin,
como necessidade de seguranca juridica, racionalidade e previsibilidade de todo
o sistema juridico.

Ronald Dworkin explica a ideia de integridade do direito a partir de uma
analogia com a literatura, no que intitulou de romance em cadeia. Em tal pro-
jeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série, de forma que
cada escritor da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um
novo capitulo, que é entio acrescentado ao que recebe o romancista seguinte,
e assim por diante. Cada um dos autores deve escrever o seu capitulo de modo
a criar da melhor forma possivel o romance em elaboragio, e a complexidade
dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito como
integridade. Na ideia do jurista, espera-se que os romancistas levem mais a sé-
rio suas responsabilidades de continuidade: devem criar em conjunto, até onde
for possivel, um s6 romance unificado que seja da melhor qualidade possivel.
Devem criar o melhor romance possivel como se fosse obra de um tnico autor
e nio, como na verdade quase sempre ocorre, e nio deveria, como produto de
muitas méos diferentes.*”®

A obediéncia aos precedentes resgata a ideia de integridade e de universali-
zagio do direito, na medida em que os magistrados nfo estdo livres para inter-
pretar o ordenamento e os fatos da causa para proferir a melhor solugio, como
se estivessem a escrever a sua obra individual, mas passam a ter obrigagio com
a comunidade ao considerar as decisdes anteriores em casos semelhantes para a
continuidade da tarefa de produzirem a obra conjunta.

493 Dworkin, O império do direito, p. 276.
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E diante da complexidade do direito na pés-modernidade, a que nos referi-
mos no primeiro capitulo, com a admisséo da pluralidade de fontes normativas,
do pluralismo judicidrio, do transconstitucionalismo, da necessidade de parti-
cipacio dialogada das partes, dos grupos e do Estado na tomada das decisoes
judiciais, principalmente na jurisdicio constitucional, podemos reformular a te-
oria do romance em cadeia de Dworkin para acrescentar que o magistrado, ao
escrever o capitulo seguinte do romance tinico, recebe nio apenas as contribui-
¢oes dos romancistas que o antecedeu (precedentes domésticos), mas também
deve considerar outros fatores que contextualizam a sua tarefa de retomar a
produgio da obra conjunta, como a jurisprudéncia internacional e estrangeira,
a contribuigio da doutrina e a opinido dos especialistas (experts).

Da concepgio de direito como integridade e da for¢a normativa dos prece-
dentes no sistema atual, parece-nos urgente a necessidade de revisio dos alicer-
ces da teoria geral do processo de que os juizes possuem livre convencimento
motivado, estando autorizados para julgar da forma que melhor lhes aprouver,
desde que explicitem as razdes de sua decisdo, para migrarmos para um modelo
de maior responsabilidade institucional dos juizes com a racionalidade e a uni-
versalidade do direito, respeitando-se todo o histérico anterior.

José Roberto Freire Pimenta recorda que no ambiente pés-positivista a vin-
culagio estrita do juiz a letra da lei j4 ndo é possivel nem desejavel, porém a
abertura desse amplo espaco de atuagio e de interpretacio judicial traz um
perigo muito grande: a possibilidade de que as mesmas normas sejam inter-
pretadas e aplicadas de modo muito diverso, trazendo um grau enorme de in-
seguranga juridica e impedindo que os cidadios pautem as suas condutas com
base naquilo que eles razoavelmente considerem ser determinado pela ordem
juridica em vigor e pelos seus intérpretes. Para dar conta desse inconvenien-
te, a jurisprudéncia uniformizada é o principal mecanismo, pois é um agente
estabilizador do contetddo das normas, definindo em um precedente, para casos
concretos substancialmente iguais ao que foi decidido no leading case, o Gnico
sentido de uma norma juridica que hoje é, na maioria das vezes, genérica, prin-
cipioldgica e que exige sua complementacio por meio de uma interpretacio
concretizadora do Judiciario.**

A observancia dos precedentes, embora atualmente encontre expressa de-
terminacdo no sistema processual de 2015, deriva do principio constitucional

494 Pimenta, A reforma do sistema recursal trabalhista, p. 125/126.
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da igualdade, como vimos linhas acima, condicionando que o tratamento seja
idéntico para aqueles cidadfos que se encontrem em igual situagio de fato, a
exigir que a mesma decisdo seja repetida para os demais casos semelhantes,
prestigiando também a previsibilidade, a justica e a confianga dos jurisdiciona-
dos nos atos do Poder Judiciario, legitimando-os.

As condicoes de vinculatividade dos precedentes s@o a autoridade do 6rgéo
emissor (tribunais superiores, sendo maior a sua forga obrigatéria quando jul-
gada pelos seus 6rgaos plendrios ou especiais, com amplo debate e pretensio de
generalizagio para os demais casos com as mesmas razdes de fato e de direito,
como no incidente de julgamento de demandas repetitivas, repercussio geral
etc.), o transito em julgado da decisdo e a coincidéncia dos mesmos funda-
mentos faticos e juridicos entre o precedente e a situacio nova em julgamento,
sendo que a parte do precedente que vincula sio os seus motivos determinantes
ou, para a doutrina do commom law, a ratio decidendi ou a holding*”, como ex-
pressamente acolhido pelo CPC de 2015. Para a formacéo dos precedentes e das
stimulas, os tribunais devem ater-se as circunstincias faticas dos julgados que
motivaram sua criagio (art. 926, § 29) e ao aplicé-los os juizes devem identificar
os seus fundamentos determinantes e demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos (art. 489, V).

E em razio da importancia dos fatos da causa na formacfo e aplicacio dos
precedentes que Teresa Arruda Alvim Wambier observa que:

E extremamente importante se dizer que as decisdes devem ser lidas e
compreendidas a luz dos fatos. Isso nos faz pensar poder-se afirmar que,
em certa medida, fatos tidos como essenciais para a decisfo seriam parte
da ratio decidendi. Quando os mesmos fatos ocorrem novamente e sdo

levados a juizo, a mesma solugio deve ser dada ao conflito, devendo ser

seguido o precedente.

495 Luiz Guilherme Marinoni explica que a ratio decidendi deve ser considerada como uma premissa para
a solug@o nio simplesmente dos casos, mas também das questdes juridicas que neles foram discutidas,
através dos proprios fundamentos ou motivos determinantes daquela decisdo. (...) No direito brasileiro
serd mediante a andlise da fundamentagfo da decisfo que constituiu o precedente que serd possivel
analisar os motivos determinantes ou a ratio decidendi da mesma, os quais terdo os efeitos vinculantes
que o sistema processual lhes atribuir, com profundos e transformadores efeitos nos regimes da coisa
julgada e da efic4cia erga omnes dessas decisoes paradigmaticas. (Marinoni, Precedentes obrigatérios,
p. 253, passim).

496 Wambier, Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito, p. 133.
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Deriva do conceito de ratio decidendi que nem sempre as decisdes proferidas
nos colegiados devem servir como precedentes, na medida em que pode ocorrer
de uma solug@o ser tomada por maioria de votos, contudo a partir de argumen-
tos diversos, de modo que, embora haja uma solugio juridica para o caso con-
creto, ndo houve consenso — sequer a formacio de um pensamento majoritario
uniforme — do qual se possa extrair uma ratio decidendi a iluminar os julgados
futuros. Tal constatacdo reforca a afirmagio de que ndo se deve confundir a
ementa do acordio (resumo) ou o resultado do julgamento (dispositivo) com as
razdes que efetivamente vinculam os julgados seguintes (ratio decidend).

Disso resulta que o sistema de formagao das simulas e dos precedentes do
Tribunal Superior do Trabalho deve sofrer uma verdadeira revolugdo. Atual-
mente, a formacio das simulas ndo observa os fatos da causa, mas apenas as
suas razoes juridicas, com pretensdo de generalizagio, de modo que é bastante
comum a redacio final do verbete n&o guardar relacio direta com os julgados
que lhe deram causa. E ao aplica-las, as proprias decisdes do Tribunal Superior
do Trabalho n#o se atentam 2 identificacio dos fatos, satisfazendo-se em me-
ramente citar “ementas” de outros casos parecidos — mas cujos fatos sdo distin-
tos — para materializar um modo de julgamento sui generis, como se o fosse no
modelo de precedentes.

[lustrativa é uma decis@o da 82 Turma do Tribunal Superior do Trabalho que
ao enfrentar o tema do conflito entre os principios juridicos da propriedade do
empregador e da intimidade do trabalhador, na realizagio de revistas em bolsas
e sacolas, satisfez-se em apenas enunciar genericamente que a jurisprudéncia da
Corte admite as revistas, sem identificar as circunstancias faticas dos preceden-
tes e muito menos do caso em anélise para, ao final, citar caoticamente vérias
ementas, cujas razdes eram absolutamente diversas em suas fundamentagdes. O
mérito em si do acorddo, subtraindo as ementas citadas, consiste em apenas dois
pardgrafos de fundamentaco genérica, sem apontar sequer o ramo de atividade
do empregador, a fun¢io do trabalhador, os objetos integrantes do patrimonio
que se visava proteger, os meios a disposi¢io para realizar a sua protegio, dados
faticos indispenséveis e sem os quais é impossivel a realizacio de qualquer juizo
de proporcionalidade e, ao final, de um correto julgamento por precedentes.*’

497 TST - 82 Turma — RR 3695400-90.2007.5.09.0010 — Rel®. Min?. Dora Maria da Costa — DEJT
08.04.2011.
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A partir do exemplo analisado e aprofundando no raciocinio, poderfamos
afirmar que o modelo de julgamento por precedentes é no fundo incompa-
tivel com a edicdo das simulas gerais que apenas revelam os fundamentos
juridicos, visto que os precedentes atentam-se aos motivos determinantes e
as razdes de fato para a sua aplicagio circunstanciada aos outros casos seme-
lhantes, ja as simulas apenas revelam um nicleo de fundamentacéo juridica,
generalizada e desapegada dos fatos decisivos para a formacio dos julgados
que lastrearam a sua edicéo.

Atendidos todos esses cuidados, o juiz devera observar as mesmas razoes de
decidir do precedente, somente estando autorizado a deixar de aplica-lo quando
distinguir o caso paradigma do caso em apreciacdo, demonstrando de forma
analitica que a situacio nio é semelhante, ou quando justificar a superagio
do precedente, em face de novos argumentos faticos e juridicos, sendo o mais
comum o abandono da tese anterior quando houver alteragio da legislagio.

Nesse contexto diz Alexandre Agra Belmonte que firmado o precedente,
s6 duas situagdes distintas podem ocorrer diante das particularidades do caso:
uma mudanga de regra, quando o tribunal, em dado julgamento, percebe que a
sua jurisprudéncia merece ser revista (overruling) ou quando percebe que o caso
concreto apresenta particularidades que o diferenciam do conteddo de uma
norma de interpretagio, refletida na jurisprudéncia pacificada (distinguishing).

Na primeira hipétese de superacio da jurisprudéncia, a necessidade de alte-
ragio dos precedentes ocorre em virtude de alguma mudanga do ordenamento
juridico que a fundamentava ou de evolugio fética histérica, em nivel de altera-
¢bes econdmicas, sociais e juridicas. Contudo, em respeito a seguranga juridica,
deverd ainda se recorrer ao prospective overruling, ou seja, mudanca da jurispru-
déncia de forma prospectiva, apenas para o futuro, também denominada de
modulagio dos efeitos, quando o tribunal, apesar de reconhecer a mudanca de
posicdo, deixa de aplici-la ao caso concreto, mas sinaliza para a mudanca da
norma de interpretagio em relacéo aos fatos futuros.*®

Entretanto, ndo havendo elementos faticos ou juridicos de distingdo nem
alteragio normativa posterior ao precedente que autorizem a sua superagio,
ficam os magistrados obrigados a seguir a sua orientagio. “Isso, evidentemente,
permite concluir que, nesse novo sistema processual, nunca sera possivel aos
julgadores deixarem de aplicar o precedente simplesmente por considerarem

498 Belmonte, Breves comentérios ao novo sistema recursal trabalhista, p. 25.
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equivocada a sua ratio decidendi, quanto a questio de direito objeto da contro-
vérsia”, conforme muito bem pondera José Roberto Freire Pimenta.*”’

Outra questio decisiva é a eficicia temporal dos precedentes, devendo-se
definir os marcos inicial e final da sua eficicia em relacdo aos fatos sobre os
quais incidirdo. Dito de outro modo, é preciso delimitar quais sio as relacoes
juridicas alcangadas pela forga vinculante dos precedentes judiciais, no novo
modelo de jurisprudéncia como fonte do direito. E definir se — agora que € fonte
formal do direito — estariam também os precedentes vinculados ao principio da
irretroatividade da legislagio (art. 52 XXXVI, da Constitui¢ao de 1988).

Muito antes da sua forca obrigatéria, os Tribunais argumentavam que a ju-
risprudéncia poderia ser aplicada retroativamente, pois néo era fonte do direito,
de modo que, além de néo vincular as decisoes judiciais, ndo inovava no orde-
namento juridico, mas apenas esclarecia o alcance da interpretacéo sobre de-
terminado texto de lei. Das diversas e sequenciais decisdes no mesmo sentido,
eram editadas as simulas dos tribunais, as quais eram aplicadas de forma re-
troativa, recolhendo as situacdes de fato ocorridas na época em que os verbetes
ainda nio tinham sido publicados. Contudo, argumentavam os tribunais, como
ja havia decisdes anteriores nesse mesmo sentido, nfo prosperava o argumento
da sua inaplicabilidade, visto que os litigantes nao eram colhidos de surpresa,
muito pelo contrério ja havia nas decisdes que embasaram a edicio das simulas
uma orientacio em dado sentido.>®

Ocorre que esses argumentos ndo mais se sustentam, primeiro porque os
precedentes deixaram de ser mera sinalizagdo para vincular objetivamente os
juizes, enquanto fonte formal do direito; a segunda questio é que nio ha mais

499 Pimenta, op. cit., p. 140/141.

500 Por exemplo, no Ambito do Tribunal Superior do Trabalho: “(...) enunciado nio € lei e, dessa forma,
nfo se aplica a ele a limitagio temporal prépria daquela, mesmo porque, constituindo jurisprudéncia
sedimentada do Tribunal, indica que, antes de ser editado, j4 predominavam os precedentes no sentido
do seu contetido, o que afasta a alegacio de aplicagio retroativa.” (TST — SBDI2 — ROAR 387.687 —
Rel. Min. Francisco Fausto — DJU 07.12.2000), bem como j4 afirmara o Supremo Tribunal Federal: “O
conteddo das formulagdes sumulares limita-se a contemplar e a consagrar, no Ambito dos tribunais,
a sua orientacdo jurisprudencial predominante, caracterizada pela reiteragio de decisdes em igual
sentido. O enunciado sumular assume valor meramente paradigmatico, pois exprime o sentido da
jurisprudéncia prevalecente em determinado tribunal. A simula nada mais é do que a cristalizagao
da prépria jurisprudéncia. As simulas dos tribunais nfo se submetem as regras de vigéncia impostas
as leis. Nada impede que os magistrados e tribunais dirimam controvérsias com fundamento em
orientagio sumular fixada apés a instauragio do litigio.” (STF - 12 Turma — AR em Al 137.619/DF —
Rel. Min. Celso de Mello — DJU 18.03.1994).
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necessidade de reiteradas decisdes no mesmo sentido para uma sedimentagio
jurisprudencial, bastando uma tnica decisdo de 6rgio plendrio dos tribunais
superiores para que a decisdo — mormente se tomada nos incidentes de deman-
das repetitivas — ostente a eficdcia vinculativa, caso em que n&o havera deci-
sbes anteriores no mesmo sentido para embasar o argumento do conhecimento
prévio da posi¢io do tribunal sobre uma dada questdo; um terceiro ponto é a
revogacio das simulas, mudando-se em ato Ginico a posi¢io sobre determinada
questdo juridica, ocasido em que entra na pauta de discussio a prote¢io das
situagdes juridicas ocorridas sob 0 manto da antiga posi¢io jurisprudencial que
foi posteriormente revista.

Estévao Mallet, muito antes da forga obrigatéria dos precedentes, ja era um
dos autores que criticava a aplicagio retroativa da jurisprudéncia, visto que tal
sistemdtica “compromete, tanto quanto a aplicagio retroativa da lei, a estabi-
lidade das relagdes juridicas e atenta contra o ideal de seguranca juridica.”®!
Para ele, ndo prosperava os argumentos de que a jurisprudéncia nao inovava no
ordenamento e de que era ela apenas a cristalizacio de reiteradas decisdes no
mesmo sentido. A antiga distin¢o entre texto e norma ji demonstrava que ha-
via uma margem criativa na atuacéo judicial, que definia o contetido da norma
juridica construida a partir da interpretacio dos textos, de modo que tratava-
-se de inovagio no sistema juridico, ndo podendo colher de surpresa as partes.
Também aponta, com base em diversos julgados do Tribunal Superior do Traba-
lho, que nem sempre as simulas apenas representam a enunciacéo de reiterados
julgados no mesmo sentido, muito pelo contrério é bastante comum a edig¢o de
novas simulas até em sentido diverso da jurisprudéncia até entfo consolidada.

E finaliza Mallet:

Niao é possivel desprezar impunemente a expectativa legitimamente
criada na sociedade, desconsiderar a confianca produzida, ignorar os
comportamentos adotados segundo o que na altura se dizia e apregoava
ser correto. Fazé-lo compromete a prépria autoridade dos tribunais e a
credibilidade das respectivas decisdes, que deixam de servir ou de ser
vistas como guia seguro para o comportamento das pessoas.’®?

501 Mallet, A jurisprudéncia sempre deve ser aplicada retroativamente? p. 70.

502 Mallet, op. cit., p. 71.
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Um bom exemplo de que os principios da boa-fé e da seguranca juridica re-
comendam que os julgadores modulem os efeitos da decisio, para adotar efeitos
apenas prospectivos (prospective overruling), se deu com a decisao do Supremo
Tribunal Federal que declarou a inconstitucionalidade de uma lei que admitia
progressio funcional e o provimento derivado de cargos, mediante a realizacdo
de concurso interno e sem submissfo a novo concurso ptblico, mas o Tribunal
deixou de pronunciar as nulidades dos atos de nomeacio que haviam ocorrido
h4 mais de 15 anos, fixando a tese para casos futuros.””

Também no Ambito do processo do trabalho, outro 6timo exemplo do com-
portamento democrético do Tribunal Superior do Trabalho ocorreu no ano de
2009, muito antes da aprovacdo da Lei 13.015 de 2014 e do CPC de 2015, quan-
do tratou do tema das dispensas coletivas, tendo o acorddo revelado situagdo
em que o Tribunal Superior mudou radicalmente a sua jurisprudéncia a respeito
dos requisitos para a dispensa coletiva, mas ressalvou a sua inaplicabilidade ao
caso concreto, apenas sinalizando para os casos futuros, prospectivamente.’®*

A eficacia prospectiva dos precedentes, além de materializar a seguranga ju-
ridica, também proporciona maiores condigdes para a evolucéo jurisprudencial,
na medida em que, admitindo-se a aplicagio retroativa da jurisprudéncia, os
tribunais ficariam muito mais inseguros em adotar uma posigao evolutiva que
supere aquela das simulas, diante dos transtornos que a sua nova decisio ira
ocasionar para as situacdes de fato ja consolidadas, porém a aplicacio prospec-

503 STF - 22 Turma — RE 442.683 — Rel. Min. Carlos Velloso — DJU 24.03.2006.

504 “DISPENSAS COLETIVAS TRABALHISTAS. EFEITOS JURIDICOS. A ordem constitucional e
infraconstitucional democrética brasileira, desde a Constitui¢io de 1988 e diplomas internacionais
ratificados (Convengdes OIT n. 11, 87, 98, 135, 141 e 151, ilustrativamente), ndo permite 0 manejo
meramente unilateral e potestativista das dispensas trabalhistas coletivas, por de tratar de ato/
fato coletivo, inerente ao Direito Coletivo do Trabalho, e ndo Direito Individual, exigindo, por
conseqiiéncia, a participagdo do(s) respectivo(s) sindicato(s) profissional(is) obreiro(s). Regras e
principios constitucionais que determinam o respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF),
a valorizagio do trabalho e especialmente do emprego (arts. 1°, IV, 6° e 170, VIII, CF), a subordinagio
da propriedade a sua funcio socioambiental (arts. 5°, XXIII e 170, III, CF) e a intervengio sindical
nas questdes coletivas trabalhistas (art. 8°, IIl e VI, CF), tudo impde que se reconheca distingao
normativa entre as dispensas meramente tdpicas e individuais e as dispensas massivas, coletivas, as
quais sdo social, econdmica, familiar e comunitariamente impactantes. Nesta linha, seria invilida a
dispensa coletiva enquanto nio negociada com o sindicato de trabalhadores, espontaneamente ou no
plano do processo judicial coletivo. A d. Maioria, contudo, decidiu apenas fixar a premissa, para casos
futuros, de que ‘a negociago coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores’,
observados os fundamentos supra. Recurso ordindrio a que se d4 provimento parcial.” (TST — SDC —
RODC 30900-12.2009.5.15.0000 — Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado — DEJT 04.09.2009).
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tiva no traz referidos inconvenientes, bastando aos tribunais fundamentarem e
justificarem a superacio dos precedentes anteriores, mas ressalvando que a sua
aplicagio dar-se-a apenas aos fatos ocorridos a partir da nova posi¢io, harmo-
nizando evolugio e seguranca.

Luiz Guilherme Marinoni estudou especificamente a eficdcia temporal
da revogagio da jurisprudéncia consolidada dos tribunais superiores. Iniciou
afirmando que a autoridade dos precedentes é fundamental para garantir co-
eréncia da ordem juridica, assim como para a tutela da previsibilidade e da
confianga nos atos do Poder Judicidrio, bem por isso que a revogacio da juris-
prudéncia consolidada pode causar surpresa injusta a todos aqueles que nela
pautaram suas condutas.

A sua conclusio é no sentido de que os Tribunais Superiores devem velar
pela modulagio dos efeitos da alteragdo de sua jurisprudéncia consolidada, ten-
do como requisito para defini¢ido do marco temporal a existéncia de confianca
legitima dos jurisdicionados no precedente revogado. Ao estudar aprofunda-
damente o caso, a Corte deve verificar a partir de que data a confianca no
precedente foi revista, tal podendo ocorrer a partir de uma primeira decisdo
contraria ao precedente por uma turma do préprio Tribunal, que, embora no
tenha o poder de revogar uma stimula, funciona como sinalizador da futura
mudanga de orientago; da existéncia de criticas doutrindrias consistentes em
relacio ao antigo precedente, bem como, inexistindo o indicativo de quebra da
confianga, entfo adotar a técnica do prospective overruling para o caso concreto
e posteriores ou apenas para as situagdes que ocorrerem apds a publicagio da
mudanca de orientacio. O decisivo para definir a eficdcia temporal da alteragdo
da jurisprudéncia é verificar desde quando a confianca depositada no preceden-
te a ser revisado foi questionada, a partir de quando nfo mais serviria ela como
argumento para balizar as posicoes juridicas dos cidaddos.”®

E 0 caso do julgamento do Supremo Tribunal Federal do ano de 2015 que
reformou decisdo do Tribunal Superior do Trabalho e na sua fundamentagio

505 Marinoni, Eficdcia temporal da revogagio da jurisprudéncia, passim.

506 STF — Plenario — RE 590.415/SC — Rel. Min. Roberto Barroso — DJE 29.05.2015. Provimento do
recurso extraordindrio. Afirmacio, em repercussio geral, da seguinte tese: “A transacio extrajudicial
que importa rescisio do contrato de trabalho, em razio de adesio voluntaria do empregado a plano
de dispensa incentivada, enseja quitagio ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato de
emprego, caso essa condi¢io tenha constado expressamente do acordo coletivo que aprovou o plano,
bem como dos demais instrumentos celebrados com o empregado”.
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07" contudo, pas-

desautorizou simula e orientagio jurisprudencial trabalhista
sados quase 12 meses da decisdo do Excelso Pretério em agio com repercussio
geral, os verbetes trabalhistas ainda nio foram revistos ou revogados, muito
provavelmente porque da decisio do Supremo ainda pende embargos de decla-
ragio para o seu transito em julgado.

Quando forem revisados ou cancelados, estar-se-4 diante de um tipico exem-
plo de admissdo de efeitos retroativos da mudanga da jurisprudéncia pacifica
trabalhista, devendo o TST modular os efeitos das revisdes jurisprudenciais,
fazendo coincidir com a data de publicacio da decisio do Supremo Tribunal
Federal, a partir de quando a confianga na linha interpretativa trabalhista foi
quebrada com a decisdo em recurso extraordinario. Entretanto, ndo havendo
sinalizacéo jurisprudencial ou doutrinéria consistente para a superacio das si-
mulas e precedentes, a sua revisdo posterior somente podera ter efeitos prospec-
tivos. A possibilidade de modulacio dos efeitos da decisdo que revisa simulas e
precedentes encontrou também previsio no CPC de 2015.°%

Além da obediéncia aos precedentes, a seguranca juridica é prestigiada
quando o juiz verificar no caso concreto um conflito entre principios constitu-
cionais que fomentem direitos fundamentais. Antes de realizar a ponderagio,
deve verificar se j4 ndo hd uma (pré)ponderacio legislativa, representada por
uma regra juridica da legislagio ordinéria que seja o resultado do conflito entre
os dois principios, caso em que o juiz aplicara a regra diretamente, por subsun-
¢, deixando de avancar na ponderacio naquele caso concreto. E justamente
o que se deu com o conflito entre o direito constitucional de propriedade do
empregador e os direitos fundamentais a intimidade e privacidade dos traba-
lhadores nos casos de implantagio de técnicas de revistas corporais e em seus
pertences no ambiente de trabalho.

O legislador trabalhista, a partir da tensfo entre ambos principios, j4 deu como
resposta que € vedada revista intima em mulheres (art. 373-A da CLT), casos em
que o juiz do trabalho nio estaria autorizado a realizar uma nova ponderacio,

507 Sdmula n. 330 do TST e OJ n. 270 da SBDII do TST.

508 CPC de 2015, art. 927. (...) § 32 Na hipétese de alteragio de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos,
pode haver modulacio dos efeitos da alteracio no interesse social e no da seguranga juridica. § 42 A
modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento
de casos repetitivos observar4 a necessidade de fundamentagio adequada e especifica, considerando
os principios da seguranga juridica, da protecdo da confianga e da isonomia.
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pouco importando as condigdes faticas dos casos concretos sob sua apreciagio,
devendo rejeitar, sempre, qualquer modalidade de revista intima em mulheres.

Somente quando o legislador nfo deu a solugio a priori é que o juiz estd au-
torizado a avancar no juizo de proporcionalidade entre os direitos fundamentais
em colisdo, af sim atendando-se as circunstancias do caso concreto, possibili-
tando o amplo didlogo entre as partes litigantes, ocasiao em que a seguranga
juridica nfo estaria na solugio legislativa (inexistente), mas no procedimento
democratico de tomada de decisdo quanto aos direitos fundamentais em tensio,
como nos casos de revistas (ndo-intimas) nos pertences dos trabalhadores.

Nos casos em que ndo ha solucéo legislativa, o juiz estaré autorizado a realizar
os testes de proporcionalidade, porém deverd também observar precedentes dos
tribunais superiores que ji tenham realizado a ponderacio sob as mesmas cir-
cunstancias de fato. Se o Tribunal Superior do Trabalho j4 decidiu sobre a revista
de bolsas e sacolas dos empregados de frigorificos, ainda que nfo haja solucdo
legislativa, os juizes do trabalho se obrigam, sob as mesmas circunstancias fiticas,
a observar o precedente no caso de revista nas bolsas e sacolas dos empregados
do mesmo e de outros frigorificos, cujas razdes fiticas sejam semelhantes, além de
se valer do instrumento argumentativo adicional do didlogo com os precedentes
internacionais e estrangeiros em condicoes faticas e juridicas semelhantes.

Logo, somente inexistindo solugio legislativa ordinaria, normas coletivas e
precedentes nas mesmas circunstancias faticas, € que o juiz estd autorizado a
ponderar os principios juridicos em rota de colisdo, dando uma solugio parti-
cular ao caso, cuidado que afasta as criticas de que o modelo pds-positivista é
subjetivista e flexivel quanto a previsibilidade e & segurancga juridica.

Daniel Sarmento, defensor do pés-positivismo, reconhece e critica que mui-
tos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de, através de-
les, buscarem a justiga — ou 0 que entendem por justiga -, esquecem do seu dever
de fundamentar racionalmente as suas decisdes. Houve uma euforia judicial
com os principios, abrindo um espago maior para o decisionismo judicial. Um
decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com
os seus jargdes grandiloquentes e com a sua retérica inflamada, mas sempre um
decisionismo. Os principios constitucionais, quando mal aplicados, convertem-
-se em verdadeiras “varinhas de conddo” com eles, o julgador de plantio con-
segue fazer quase tudo o que quiser.’®’

509 Sarmento, Livres e Iguais, p. 200.
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Outro mecanismo importante de legitimacio das decisdes judiciais no am-
biente da pds-modernidade e também indutor de seguranga juridica é o cons-
tante didlogo da jurisprudéncia com a doutrina, devendo a primeira inventariar
as opinides dos juristas sobre o caso em discussio, com maior frequéncia nas
situagdes em que ainda nio h4d uma solugio legislativa e os juizes realizem a
ponderacéo dos direitos fundamentais. Significa que, quando mais se recorra a
principios juridicos, que sfo, ontologicamente, mais abertos e flexiveis, mais a
doutrina juridica pode ajudar na defini¢ao do seu contetdo e no resultado das
situacdes de conflito.

Maria Celina Bodin de Moraes defende que com a mudanga do modelo me-
todolégico positivista para o pés-positivista, no qual ha um maior recurso aos
direitos fundamentais — que ocupam a forma de principios —, com incidéncia
nas relagdes privadas diretamente a partir da Constituicio, os métodos classicos
de aplicacdo também devem ser alterados, da subsuncio para a ponderagio.

E avanga para defender que o ideal formal de seguranga juridica do anti-
go modelo deve também ser revisitado. A seguranca juridica é alcangada pela
necessidade de fundamentagio das decisdes judiciais e, principalmente, pela
tarefa da doutrina juridica em refinar os conceitos e a defini¢do dos principios.
Para a professora, “sdo os estudos doutrinérios que contribuem sobremaneira
para a construcio dessa nova seguranca juridica — menos formal e mecénica, é
verdade, porém mais dialdgica e verdadeira.”™°

Niklas Luhmann também defende que se o direito dos juizes é uma fonte
especial do Direito, deve-se admitir, da mesma maneira, que essa fonte somente
pode ser apreendida integralmente, na forma de argumentacéo racional, e assim
canalizada de forma disciplinada, quando também parte da contribuicio dos
juristas para uma maior racionalidade das decisdes judiciais.’"!

No final de toda essa mudanga de enfrentamento dos novos paradigmas da
p6s-modernidade e para que haja seguranga juridica na atuacio jurisdicional, é
preciso que haja uma profunda mudanca de mentalidade entre os juizes brasi-
leiros para que migrem da antiga concepgao do livre convencimento motivado
para uma perspectiva da indispensabilidade do didlogo e da harmonizacio en-
tre as posi¢des divergentes, com uma maior disposi¢io ao aprendizado e con-

510 Bodin de Moraes, Na medida da pessoa humana, p. 68.

511 Luhmann, A posigio dos tribunais do sistema juridico, p. 168.
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sequente ajuste dos posicionamentos pessoais, tudo de modo a alcangar uma
sintese comum entre os conflitos interpretativos dos problemas atuais.

Com frequéncia verifica-se nos julgamentos dos 6rgios colegiados a existéncia
de posicdes antagdnicas que ndo sio colocadas em cheque, testadas e dialogadas
construtivamente na busca de uma posi¢io harmonizadora intermediéria, mas, ge-
ralmente, opta-se pela votagio meramente numérica para buscar a solu¢do do caso
concreto, por maioria de votos, substituindo a democracia judicial material pela
meramente formal. A opcio é por uma cultura do “data vénia”, no sentido de que
os votos divergentes nfo sio colocados em discussio aprofundada, as suas premissas
nfo sdo questionadas, mas apenas ressalva-se que discorda da posicdo contréria,
“com todo o respeito”, para culminar com a indesejada votacao numérica.

Ao contrario de uma disposicdo ao debate aprofundado, ao confronto de te-
ses, ainda, entre nos, o debate jurisprudencial critico é visto como desrespeitoso
ao entendimento contrario, por mais questionavel que ele possa ser juridicamente.

12 as invés de

Também é comum a jurisprudéncia rejeitar as criticas da doutrina
incorpora-las, mesmo que seja para rebaté-las e fortalecer a sua prépria posicio.

Adotando-se todos os mecanismos de didlogo material entre as posi¢oes
divergentes, proporcionando uma participagdo cooperativa das partes e de ter-
ceiros, em contraditério substancial, vedando-se decisdes surpresa e com um
procedimento que permita aos litigantes influirem na decisdo, do que deriva a
obrigacio de o juiz enfrentar todos os argumentos das partes, com muito mais
razdo quando estiver no exercicio da jurisdi¢io constitucional e manipulando
com direitos fundamentais, bem como o juiz atendendo as (pré)ponderacoes
legislativas e os precedentes judiciais, havera seguranca juridica e legitimagio
das decisdes judiciais no ambiente flexivel da pds-modernidade, ainda que a
solugio do processo ndo encontre equivaléncia na legislagao ordin4ria.

512 “Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior Tribunal de
Justiga, assumo a autoridade da minha jurisdi¢io. O pensamento daqueles que nio sio Ministros
deste Tribunal importa como orientagdo. A eles, porém, nfo me submeto. Interessa conhecer a
doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia.
Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Peganha Martins e Humberto Gomes
de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus
integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a
doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos d4 ligoes. Nao
somos aprendizes de ninguém.” (ST] — 12 Sec¢do — AgRg nos EREsp 319.997/SC — Red. p/ Ac. Min.
Humberto Gomes de Barros — DJ 07.04.2003).
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Capitulo VII
Revisao Critica da Jurisprudéncia do

Tribunal Superior do Trabalho

O Tribunal Superior do Trabalho tem recorrido cada vez mais aos direi-
tos fundamentais para argumentar e decidir os diversos casos em que novos
problemas sdo levados a sua apreciacdo. A partir da premissa que os tribunais
encontram-se no centro do sistema juridico, cujas decisdes passam a servir
como fonte do direito e os precedentes vinculam as suas préprias decisdes e das
demais instAncias, passa a ser relevante realizar uma revisdo critica da jurispru-
déncia superior trabalhista, de modo a verificar o acerto das decisdes e extrair
a sua ratio decidendi, tanto para fins de critica académica, como para o melhor
enquadramento dos casos sob apreciacio judicial trabalhista ou mesmo para
apontar a necessidade de revisio das decisdes que funcionam como precedentes
(overruling), aplicando-se, a partir de exemplos da pratica jurisprudencial, os
conceitos tedricos desenvolvidos ao longo da tese.

7.1. Tratamento discriminatério

O art. 7% 1, da Constituicio de 1988 garante aos trabalhadores o direito a
relagdo de emprego protegida contra despedida arbitrdria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar, que prevera indenizacio compensatéria, den-
tre outros direitos, cuja disposicio ainda ndo foi genericamente regulamentada.
Em razdo da mora legislativa, tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina mais
tradicional, entendem que h4 no Brasil um direito empresarial potestativo de
rescindir imotivadamente os contratos de emprego, ressalvando as garantias
legais para algumas situacdes e as estabilidades, como gestantes, dirigentes sin-
dicais, acidentados etc.

Contudo, realizando uma leitura do direito potestativo de dispensa a luz
do principio da nfo-discriminacéo (arts. 5% caput, e 7% XXX, XXXI e XXXII,
todos da Constitui¢ao), o legislador ordinério restringiu o direito potestativo de
dispensa ao vedar qualquer conduta discriminatéria e limitativa para efeito de
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manutengio da relagio de emprego, por motivo de sexo, origem, raga, cor, esta-
do civil, situacio familiar ou idade, ressalvadas as hipSteses legais de protecdo
do menor, conforme art. 12 da Lei n. 9.029 de 1995. A mesma legislagio prevé
que o rompimento do pacto por ato discriminatério, além do direito a reparacdo
por dano moral, garante o direito de readmissio ou a percepcio em dobro do
periodo do afastamento.

A questio que se coloca a apreciacio jurisprudencial é acerca do direito de o
empregador rescindir de forma imotivada o contrato de trabalho do empregado
portador de doenca grave, rescisdo ocorrida geralmente apds a alta previdenci-
4ria e retorno ao trabalho. A legislacio ordindria ndo d4 uma resposta para a
hipétese, na medida em que nio héd na Lei n. 9.029 de 1995 vedacio expressa
de dispensa em razdo da condicio de satide do trabalhador. Na auséncia de
incidéncia normativa da legislagao ordinéria, o Tribunal Superior do Trabalho
comegou a julgar incidindo de forma direta e horizontal o direito humano e
fundamental & ndo-discriminag@o.

O primeiro caso analisado refere-se ao fato de um empregado portador
do virus HIV que foi dispensado injustificadamente do emprego logo apés
a ciéncia pelo empregador da sua condigdo de satide, mas sem motivacio
técnica comprovada, cuja dispensa ocorreu em agosto de 1993 no Estado
de Sio Paulo.

O Tribunal paulista rechagou a argumentagio do operario ao fundamento
de que na época da rescisio inexistia no direito positivo do trabalho norma
juridica que assegurasse estabilidade aos portadores de HIV e, por isso, direito
a declaracio de nulidade da dispensa e consequente reintegracio. Acrescentou
o tribunal local que “ainda que se leve em conta o aspecto humano e social, as
empresas de modo algum estdo obrigadas legalmente a garantirem emprego e
salarios aos doentes que no se enquadram na legislagio prépria.”

O recurso de revista do trabalhador foi admitido e provido pela 32 Turma do
Tribunal Superior do Trabalho, a qual anotou que, nfo obstante a falta de nor-
mas legais ou convencionais na época da dispensa que garantiriam a reintegra-
¢do de trabalhador afetado pelo virus HIV, a situacio deveria ser julgada a luz
da dignidade da pessoa humana e do solidarismo, diante de sua singularidade.
Fundamentando em ambos os principios constitucionais — aplicados diretamen-
te a0 caso, mas sem nenhuma argumentacio analitica acerca da eficicia hori-
zontal — a turma determinou a reintegragio do trabalhador, com o pagamento
dos salérios vencidos e vincendos, devendo a empresa também auxilid-lo para
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que recebesse beneficio previdencidrio por doenga, com a consequente suspen-
séo do contrato de trabalho.’"

Da decisdo turméria, o empregador recorreu a Subse¢do Especializada
em Dissidios Individuais, reavivando o argumento principal de que as va-
riadas hipéteses de estabilidades trabalhistas encontram-se expressamen-
te catalogadas na Constitui¢io Federal, ADCT e na legislagao ordinaria
especializada, de modo que “o respeito ao Estado de Direito e dignidade
da pessoa humana néo é fundamento legal/constitucional para conceder
estabilidade no emprego de portador de virus HIV.”, cuja decisdo recorrida,
segundo a sua posicido defendida no recurso, estaria violando inclusive o
principio constitucional da legalidade.

A se¢io uniformizadora reconheceu as premissas fatico-juridicas de que na
época da dispensa o trabalhador ji aparentava alguns sintomas do HIV, a cién-
cia do seu empregador quanto a sua condicio de satde e a inexisténcia de es-
tabilidade na legislagdo ordinéria, contudo, aprofundando a invocagio da dig-
nidade da pessoa humana feita pela decisdo recorrida, iniciou sua fundamenta-
¢do dizendo que ndo deveria apenas fazer uma anélise estrita das hipoteses de
estabilidades previstas em lei, mas o debate reclamava um exame complexo de
todos os principios que regem o ordenamento juridico. E a dignidade da pessoa
humana constitui principio basilar que exige observancia obrigatéria, sob pena
de se negar validade a prépria Constituicio brasileira.

Também a decisio invocou o direito fundamental & ndo-discriminagio, pre-
visto tanto em diversos dispositivos da nossa Constituicio de 1988, como nas
normas internacionais, a prop6sito as Convengdes 111 e 117 da OIT, a Decla-
ragio da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho e seu
Seguimento de 1998, e a Declaragao Conjunta OMS/OIT, de 26.06.1988, que
estabeleceu principios de protegio a dignidade dos portadores do virus HIV.

E concluiu que a dispensa sem motivagio, logo apds a ciéncia pela ré do esta-
do de satde do trabalhador, ainda mais quando a enfermidade néo gerava qual-
quer limitagio ao desempenho da fungio, foi discriminatéria e, portanto, nula.

Segundo a conclusio da decisio, nfo se trata, pois, de criar uma espécie de
estabilidade aos portadores de doengas graves, como se verifica com a AIDS,
porém, apenas, em consonancia com o cenario mundial, repreender condutas

513 TST - 32 Turma — RR 439041-20.1998.5.02.5555 — Rel. Juiz Conv. Carlos Francisco Berardo — D]
10.08.2001.
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discriminatdrias que, iniludivelmente, contrastam com os préprios principios
e objetivos fundamentais em que encontra assento a Repdblica Federativa do
Brasil, tanto é que o acorddo avancou para dizer que eventual dispensa, funda-
mentada, do portador do virus HIV poderia ocorrer, inclusive por justa causa,
mas nfo de forma arbitrdria e por mera discriminacfo.’™

O segundo caso sob revisdo trata da situagio de discriminacio racial e viola-
¢do da dignidade humana do trabalhador em razio da utilizacdo de expressoes
depreciativas pelo seu superior hierdrquico durante a execugio do contrato.’”

O acordio definiu inicialmente o conceito de dano moral pela perspectiva
objetiva, enquanto violagao dos direitos da personalidade do empregado, mas
no curso da fundamentagio também adotou a posigio subjetivista, quando re-
conheceu que “o tratamento desrespeitoso e indigno dispensado ao reclamante
constrangeu-o e humilhou-o decerto, provocando-lhe profunda dor na alma.”

Houve também identificacio dos direitos fundamentais e internacionais a
nfo-discriminagio e prote¢io da dignidade humana, conforme diversos artigos
da nossa Constituicio e de tratados ratificados, aos quais foi reconhecida a efi-
cécia horizontal nas relacoes de trabalho, de forma implicita, quando o julgado
apontou que “esse principio alcanga nio s6 o legislador e o intérprete da lei, mas
também o préprio particular, que ndo poderd, assim, adotar condutas discrimi-
natdrias, preconceituosas ou racistas.”

Na conclusio, a turma foi contundente ao afirmar que “estd claro que
no caso ora submetido a julgamento constatou-se a emissdo de vocativos de
cunho explicitamente racista e de contetdo depreciativo, dirigidos a emprega-
do negro por chefe imediato, o que traduz ato injurioso, ofensivo da dignidade
da pessoa humana” e, fundamentada nessa premissa, manteve a indenizagao
por danos morais.

A decisdo merece ser aplaudida em todos os seus aspectos, mormente na
adocio do conceito de dano moral enquanto violagdo da dignidade humana
e dos direitos da personalidade, no reconhecimento da eficicia dos direitos
fundamentais e internacionais nas relagdes de trabalho, quanto ao primei-
ro grupo, independente de intermediacéo legislativa, bem como mantendo a
condenagio na indenizac¢io por danos morais diante da violagdo frontal dos
citados direitos do trabalhador.

514 TST - SBDII — E-RR 439041-20.1998.5.02.5555 — Rel. Min. Jo@o Oreste Dalazen — DJ 23.05.2003.
515 TST — 12 Turma — RR 101100-94.2001.5.04.0561 — Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen — DJ 26.08.2005.
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Uma terceira decisio que merece referéncia é a do empregado portador de
cardiopatia grave de origem hereditiria que poderia causar-lhe morte stbita.
Os superiores hierdrquicos sabiam de sua condigdo de sadde e optaram pela
dispensa sem justa causa. Nas instincias ordindrias, a dispensa foi tida como
discriminatdria e o empregado foi reintegrado. Nas razdes de recurso ao Tribu-
nal Superior, a tese defendida pela recorrente é a da inexisténcia de estabilidade
legal e que a decisdo origindria violou o principio constitucional da legalidade.

O acordio nio adentrou na discussdo de fundo e, invocando precedentes de
situagdes faticas diferentes (portador do virus HIV e céincer), considerou que
a dispensa foi discriminatéria por néo ter o empregador comprovado motivo
disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro para a dispensa.’'®

A critica que lancamos ao acorddo se da quanto a forma flexivel que in-
vocou e aplicou precedentes para a sua tomada de decisdo, sem a observancia
de que as razoes de fato entre o precedente e o caso em julgamento sdo dis-
tintas, o que também se deu com outra decisio do ano de 2010 que estendeu
o raciocinio para o caso de empregada que desenvolveu cancer’”’, recordando
que o primeiro precedente sobre a matéria foi formado em volta da situagio
fatica de HIV positivo.

Mais recentemente, a 32 Turma da Corte enfrentou o julgamento do caso de
um empregado portador de doencga psiquidtrica (esquizofrenia) que requereu a
declaracio de nulidade da dispensa e a reintegracio ao emprego, argumentando
a atitude discriminatéria do empregador, na medida em que foi dispensado sem
motivo aparente, logo apds o retorno de uma licenca médica.’*

O fato ocorreu no Estado do Rio Grande do Sul e tanto a sentenga como o
Tribunal gaticho acolheram os pedidos do trabalhador. A empresa recorreu ao
TST ao argumento de que nao h4 amparo legal para a reintegracio do reclaman-
te, bem como sequer o empregado havia provado qualquer ato discriminatério.

O acordio construiu sua argumentacio em torno do direito potestativo de
dispensa sem justa causa que o empregador possui no paifs, contudo referido
direito nfo é absoluto e pode ser conformado pelas estabilidades previstas em
lei, pelos direitos fundamentais, nomeadamente os principios da nao-discrimi-

516 TST - 12 Turma—RR 18900-65.2003.5.15.0072 — Rel. Min. Vieira de Mello Filho — DEJT 06.08.2010.
517 TST - 52 Turma — RR 171300-82.2005.5.02.0031 — Rel. Min. Brito Pereira — DEJT 15.10.2010.

518 TST — 3% Turma — RR 105500-32.2008.5.04.0101 — Red? Desig?. Min®. Rosa Weber — DEJT
05.08.2011.
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nagio, dignidade da pessoa humana, fungio social da propriedade e da empresa
e o direito a satide. Na esfera internacional, as Convencdes n. 111 e 117 da OIT,
ratificadas entre nds, também preveem a vedacio de discriminaco nos contra-
tos de trabalho.

Foi adotada expressamente na decisio a tese de que “Todo o arcabougo ju-
ridico sedimentado em torno da matéria deve ser considerado, outrossim, sob a
dtica da eficécia horizontal dos direitos fundamentais, como limitagio negativa
da autonomia privada, sob pena de ter esvaziado seu contetido deontolégico.”

Também a decisao socorreu-se do instituto do abuso de direito do artigo 187
do Cédigo Civil para apontar o ato de rescisiao contratual como ilicito, visto que
violou os fins sociais e a boa-fé objetiva.

Na perspectiva processual — e para atacar um dos argumentos do recurso da
empregadora — concluiu-se que diante do principio da aptidio para a prova, era
admissivel a inversdo do 6nus probatério, com presungio relativa de discrimina-
¢Ao, incumbindo a defesa a prova de que havia razio justificada para a dispensa.

A partir desses precedentes, a jurisprudéncia do Tribunal firmou-se no sen-
tido de que se presume discriminatéria a despedida de empregado portador do
virus HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma ou preconceito, tendo
direito a reintegracdo no emprego (Simula 443 do TST, de 25.09.2012), incum-
bindo ao empregador a prova de que a dispensa se deu por motivos disciplinares,
técnicos ou econdmicos, quando serd considerada a rescisao vélida.

Ap6s a edicio da simula e mais recentemente, o Tribunal Superior julgou
o caso de uma empregada que desenvolveu doenga grave (cAncer no colo do
ttero), sem nexo algum com o trabalho, tendo se afastado para tratamento de
satde e com suspensio do contrato em razio de beneficio previdenciario. Tam-
bém ficou provado que o empregador teve ciéncia do diagndstico e, apds a sua
convalescenga e alta previdenciéria, foi surpreendida no primeiro dia de retorno
ao trabalho com a noticia da dispensa sem justa causa.’"’

O Tribunal Regional do Trabalho do Paran4 deu razio ao empregador, sob
o fundamento de que a autora ndo comprovou nos autos que a sua dispensa
foi discriminatéria, nada obstante seja incontroverso que o empregador teve
ciéncia do diagnéstico e de que dispensou a autora no primeiro dia de retorno
ao trabalho. O Tribunal paranaense avancou para apontar que, nada obstante a

519 TST — 22 Turma — RR 1269-50.2011.5.09.0863 — Rel. Min. Renato de Lacerda Paiva — DEJT
27.11.2015.
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posi¢ao da stimula 443 do TST, o cancer no colo do dtero ndo pode ser enqua-
drado como doenca grave que revele estigma ou preconceito.

Ja o Tribunal Superior do Trabalho, aplicando sua jurisprudéncia sumular,
distinguiu as hipéteses de garantia proviséria no emprego — quando a dispen-
sa é vedada — dos casos em que, nada obstante seja autorizada a dispensa, os
principios constitucionais e as normas internacionais autorizam a presungio de
discriminacio, com a inversio do dnus da prova quanto aos motivos justifica-
dos da rescisdao, com muito mais razio no caso em julgamento no qual estava
provado que a dispensa ocorreu no dia posterior ao retorno da licenca médica,
estando a empregada apta para retomar a sua funcéo originaria, sem nenhum
tipo de limitagao. Houve expresso reconhecimento de violag¢o direta do artigo
18, III e IV, da Constituicio pelo acordido Regional, tendo o Tribunal Superior
sinalizado pela adocéo da eficicia horizontal direta dos direitos fundamentais
nas relagdes de trabalho. Ao final, 0 acorddo do TST reformou a decisio regio-
nal para determinar a reintegracdo ao emprego e a condenago da empregadora
em indenizago por danos morais.

Em todas as decisdes inventariadas percebe-se que o Tribunal Superior do
Trabalho interpretou e aplicou corretamente os direitos humanos e funda-
mentais nas relagdes de trabalho, reconhecendo que a tarefa principal de me-
diar a eficicia desses direitos é do legislador ordinério, o que foi feito pelas hi-
poteses de garantia de emprego dispostas no ordenamento, mormente na Lei
9.029 de 1995, quando a presungio de discriminagio é absoluta. No entanto,
a inexisténcia de estabilidade prevista na legislacio ordinédria nio autoriza
que o empregador rescinda o contrato de forma discriminatéria, notadamente
em relacdo ao estado de satide do obreiro, embora fisicamente esteja apto
ao trabalho, justamente porque o sistema juridico trabalhista vai muito além
da legislacdo ordinaria brasileira, integrando-o, também, os direitos humanos
previstos nos tratados internacionais e os direitos fundamentais previstos na
Constituigio de 1988, os quais incidem de forma direta e horizontal nas rela-
¢oes de trabalho contemporaneas.

Da necessidade de respeito aos direitos fundamentais, para além da lei ordi-
ndria, andou bem o Tribunal Superior do Trabalho ao divisar que as hipoteses
expressas de estabilidade ou discriminacio configuram uma presuncio absoluta
de ilicitude, mas a violagio do direito fundamental & nao-discriminacéo gera
uma presuncio relativa de conduta empresarial ilicita, autorizando o magistra-
do, no caso concreto, a inverter o dnus da prova. Acrescentamos nds, a luz do
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CPC de 2015, que o juiz do trabalho devera presumir relativamente a discrimi-
nagio nos casos de dispensa de trabalhador sem justificativa apds a ciéncia de
seu estado de satide ou logo apds retorno de licenga médica, contudo dever-se-a
advertir o empregador do seu 6nus de provar os motivos técnicos, econdmi-
cos ou disciplinares, permitindo-lhe desincumbir-se de seu 6nus durante a fase
probatéria do processo, de modo a vedar as decisbes surpresa em que apenas
quando da prolacio da sentenca é que a parte fica sabendo que o juiz inverteu
o dnus da prova e lhe imputou uma consequéncia.

Um bom exemplo € a decisio do ano de 2015 na qual a trabalhadora do Es-
tado de Sao Paulo comprovou nos autos que desenvolveu tuberculose, sem nexo
com as condicdes de trabalho, tendo o empregador tomado ciéncia da sua con-
dicdo de satde, tendo-a dispensado enquanto ainda estava doente (tratamento),
mas apta para a sua fungio. Alegou que foi dispensada de forma discriminat6-
ria, entretanto a defesa comprovou nos autos que apds a ciéncia empresarial da
doenga, a autora trabalhou normalmente durante seis anos, nao podendo falar
no caso em presungdo de dispensa discriminatéria. O Tribunal Superior do
Trabalho, considerando o lapso de tempo da ciéncia da condigio de sadde até
a dispensa imotivada, julgou que nio havia presungio de discriminagio, por
coroldrio rejeitou os pedidos da autora.’?°

A posicao jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho, além de estar
afinada aos tratados internacionais de direitos humanos que o Brasil internali-
zou e aos direitos fundamentais, também caminha na mesma dire¢io das legis-
lagdes mais modernas dos paises democréticos, a exemplo da Franga.

O Capitulo I do Cédigo do Trabalho francés enuncia o principio da nio-
-discriminag@o, em cujos artigos indica quais as situagdes-tipo mais comuns
em que o tratamento discriminatério ocorre. Na perspectiva processual,
avanga por meio do artigo L 1132-3-3, que foi alterado recentemente pela Lei
1.117 de 06.12.2013, para prever que em caso de litigio acerca do tema da dis-
criminagio, caso o trabalhador apresente fatos dos quais se possa presumir o
tratamento discriminatdrio, devera o empregador provar que a sua decisio foi
justificada por elementos objetivos, com a inversdo do dnus da prova, inclu-

520 TST - 72 Turma — RR 65800-46.2009.5.02.0044 — Rel. Min. Douglas Alencar Rodrigues — DEJT
04.12.2015.
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sive determinando que o magistrado tome todas as medidas de investigagao
que considere necessérias.’*!

Alain Supiot assinala que a igualdade é um principio constitucional que
proibe tomar em conta certas caracteristicas da pessoa, tais como a origem,
raga, sexo, religido, seus costumes, orientag¢do sexual, idade, situacio familiar,
gravidez, caracteristicas genéticas, opinides politicas, atividades sindicais, apa-
réncia fisica, estado de saide ou limitacdes fisicas (a menos que o médico do
trabalho tenha constatado sua incapacidade), com excecao das medidas legais
que dizem respeito a idade e as medidas temporarias de igualdade substancial
(agdes afirmativas). A proibicio de discriminagio se aplica a todos os aspectos
da relagio de trabalho, desde a contratago até a dispensa ou aposentadoria.’”?

A discriminagio pode ser direta, mas também pode ser indireta, quando
uma pratica — em aparéncia, neutra — produz como resultado objetivo o trata-
mento desigual de uma pessoa ou categoria de trabalhadores, quando surge em
apoio a presungio relativa de discriminagio para os casos velados ou indiretos.

Acrescenta Supiot que o direito comunitario tem contribuido muito a im-
por uma interpretacio extensiva da igualdade entre homens e mulheres, o
que conduz a erradicacio de todas as formas de discriminagdo. A legislagao
francesa também mostrou o caminho de um regime de prova que da certa
credibilidade a luta contra os atos de discriminacéo, visto que a partir do

521 “Article L1132-3-3. (...) En cas de litige relatif & 'application du premier alinéa, dés lors que la
personne présente des éléments de fait qui permettent de présumer qu'elle a relaté ou témoigné de
bonne foi de faits constitutifs d’'un délit ou d’un crime, il incombe 2 la partie défenderesse, au vu des
éléments, de prouver que sa décision est justifiée par des éléments objectifs étrangers a la déclaration
ou au témoignage de I'intéressé. Le juge forme sa conviction aprés avoir ordonné, en cas de besoin,
toutes les mesures d’instruction qu'il estime utiles.”

522 “Article L1132-1. Aucune personne ne peut étre écartée d’une procédure de recrutement ou de I'acces
A un stage ou a une période de formation en entreprise, aucun salarié ne peut étre sanctionné, licencié
ou faire l'objet d’une mesure discriminatoire, directe ou indirecte, telle que définie a larticle ler de
la loi n® 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire
dans le domaine de la lutte contre les discriminations, notamment en matiére de rémunération, au
sens de larticle L. 3221-3, de mesures d’intéressement ou de distribution d’actions, de formation,
de reclassement, d’affectation, de qualification, de classification, de promotion professionnelle, de
mutation ou de renouvellement de contrat en raison de son origine, de son sexe, de ses moeurs, de
son orientation ou identité sexuelle, de son Age, de sa situation de famille ou de sa grossesse, de ses
caractéristiques génétiques, de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou supposée, a une
ethnie, une nation ou une race, de ses opinions politiques, de ses activités syndicales ou mutualistes,
de ses convictions religieuses, de son apparence physique, de son nom de famille, de son lieu de
résidence ou en raison de son état de santé ou de son handicap.”
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momento em que um assalariado alega a existéncia de uma discriminagéo,
o empregador deve demonstrar, por meio de elementos objetivos que afaste
qualquer traco de diferenciagio injusta, que a sua decis@o estd fundamentada

em critérios concretos e objetivos.’??

7.2. Monitoramento das comunicacdes do trabalhador

Com o desenvolvimento da tecnologia e a sua recepgao como ferramenta de
trabalho, um dos problemas mais atuais é definir qual o limite do poder diretivo
do empregador em relagio a fiscalizacio do uso correto dos meios disponiveis
aos trabalhadores, inclusive quanto ao contetdo, como nos casos do e-mail,
telefone, comunicadores instantaneos etc. O problema se agrava ao nio haver
previsio na legislacio trabalhista brasileira que imponha requisitos para balizar
o conflito entre o direito fundamental da intimidade do trabalhador e a prote-
¢Ao da propriedade do empregador, indicando uma solucéo conciliadora que ja
tenha sido (pré)ponderada legislativamente e que seja clara as partes integran-
tes da relagdo de trabalho.

O primeiro precedente do Tribunal Superior do Trabalho quanto ao tema
do monitoramento das comunicagdes dos trabalhadores é do ano de 200574,
ao enfrentar o caso de um empregado que enviou para colega de trabalho
mensagem com contetdo pornografico, utilizando-se do e-mail corporativo,
tendo o empregador acessado o contetido da mensagem, verificado a incon-
tinéncia de conduta e depois o dispensado por justa causa. O empregado re-
correu ao Judicidrio argumentando que a prova obtida, a partir da violagao
da correspondéncia, era ilicita, decorrendo, para ele, o direito de reversio da
justa causa e o recebimento das verbas rescisorias cldssicas para a modalidade
de dispensa sem justo motivo.

O acordio inicia tentando definir a natureza juridica do e-mail. Para os jul-
gadores, esse se distingue das correspondéncias postais, sendo apenas um meio
de comunicacio contemporaneo, substituindo as comunicagdes em meio fisico.
Avancaram para divisar o e-mail corporativo ou empresarial do e-mail pessoal,
para dessa distin¢@o afirmarem que:

523 Supiot, El derecho del trabajo, p. 80/81.
524 TST - 12 Turma — RR 61300-23.2000.5.10.0013 — Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen — DJ 10.06.2005.
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No caso de e-mail particular ou pessoal do empregado — em provedor
préprio deste, ainda que acessado louvando-se do terminal de compu-
tador do empregador — ninguém pode exercer controle algum de con-
tedido das mensagens porquanto a Constitui¢io Federal assegura a todo
cidado nio apenas o direito a privacidade e a intimidade como também
o sigilo de correspondéncia, o que alcanga qualquer forma de comu-
nicagdo pessoal, ainda que virtual. E, portanto, inviolavel e sagrada a
comunicagio de dados em e-mail particular.

Contudo, contrariando a prépria premissa fixada de que as comunicagdes
digitais, inclusive pelo e-mail, estdo inseridas na protecéo constitucional do si-
gilo de correspondéncia, enquanto uma de suas modalidades, o acorddo — a
partir do juizo pessoal do Ministro Relator — passa a justificar a possibilidade
de monitoramento formal (quantidade, horarios de expedigio, destinatarios
etc.), bem como material (de contetido) sobre o correio eletrdnico de uso do
trabalhador, sob o argumento de que o e-mail profissional é uma ferramenta
de trabalho, cujo contetido néo pode ficar a salvo da fiscalizagio empresarial,
inclusive porque o empregador pode responder civilmente perante terceiros pela
utilizagdo indevida do e-mail corporativo.

O acordao, também, faz uma analogia do e-mail empresarial com uma cor-
respondéncia em papel timbrado da empresa, a qual nio estaria logicamente
a salvo da fiscalizagio patronal. O nicleo da fundamentag¢do que autoriza a
devassa € representado pela seguinte passagem:

Em meu entender, o e-mail corporativo n&o desfruta da mesma protegéo
outorgada a correspondéncia de natureza pessoal. E simples instrumento
de trabalho, que o Empregador confia ao Empregado para auxilid-lo no
desempenho de suas atividades laborais. Penso, por conseguinte, que se
o e-mail corporativo pertence 2 Reclamada, se é instrumento de traba-
lho, se ndo existe expectativa de privacidade com relacio as mensagens
enviadas, pode o Empregador monitorar a atividade do Empregado, no
horério de trabalho. Bem se compreende que assim seja porquanto as
mensagens eletronicas trafegam pelo sistema operacional do Emprega-
dor exclusivamente para fins corporativos, como ferramenta de traba-
lho. Por isso, sem a protegio do sigilo pessoal de correspondéncia.

Uma louvavel postura do Relator foi, ao se reconhecer a inexisténcia de re-
gramento legislativo quanto ao tema entre nds, avangar para fazer um estudo de
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direito comparado. Referiu-se a uma lei britAnica do ano 2000 que permite aos
empregadores monitorar as correspondéncias eletronicas e telefonemas dos seus
empregados, bem como fez remissio aos diversos julgados norte-americanos que
admitem a possibilidade de monitoramento do e-mail corporativo.

A nossa critica ao estudo de direito comparado realizado pelo Tribunal
Superior do Trabalho é apenas em relacdo a escolha dos paises que serviram
de fonte para a comparagio. Conforme ja assentado no Capitulo II, tépico 6,
o primeiro pressuposto para a boa utilizagdo da jurisprudéncia estrangeira é
verificar a conexio histérica entre o pafs que vai utilizar a decisio estrangeira
e o pafs de sua origem, para que se identifiquem tracos comuns no modo de
vida e na formagéo juridica de ambos, inclusive é importante detectar proxi-
midade das institui¢des constitucionais, quanto aos regimes politicos vigen-
tes. Em palavras outras, o reforco argumentativo da decisio externa é tanto
mais intenso quanto maior houver sido o relacionamento com o Estado de
onde provém a decisdo. Outro pressuposto importante a verificar, também,
¢ a similaridade entre os sistemas juridicos dos dois paises, se da familia do
commom law ou de civil law.

A questdo é que a nossa formacio juridica brasileira ndo guarda relagdo
proxima com as realidades britAnica e norte-americana, cujos sistemas juridi-
cos sfo bastante diversos do nosso, principalmente porque nas constitui¢des de
ambos nio ha previsao expressa de confidencialidade das comunicacdes, como
h4 entre nés. Significa que tanto o legislador ordinario britAnico quanto os jul-
gadores americanos nfo enfrentam a garantia constitucional de inviolabilidade
das comunicagdes, caso em que, se houvesse nas constitui¢des dos referidos
Estados, as decisbes deveriam ser outras. Ao menos, haveria um pesado 6nus
argumentativo que precisaria ser desincumbido por aqueles que defendem o
monitoramento do e-mail corporativo.

Ao justificar a sua tomada de posi¢do de acordo com as suas percepgdes
pessoais, externadas na fundamentagio, e depois buscar reforco de argumen-
tagdo em decisdes estrangeiras oriundas de sistemas juridicos muito diferentes
do nosso em relacio ao tema, correu-se o risco de verificagdo de uma arbi-
trariedade judicial, na medida em que os magistrados profiram sua deciso e,
depois, para justifica-la, teriam um catdlogo amplo de decisdes estrangeiras
para procurar autolegitimarem-se, cujas decisdes podem ser oriundas de rea-
lidades muito dispares da vivenciada no pafs receptor, como é o caso do tema
da correspondéncia eletronica.
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Outra louvével postura do Tribunal Superior do Trabalho no julgado em re-
visdo foi reconhecer a forca normativa dos principios, que nfo ostentam eficicia
absoluta, derivando disso a possibilidade de restri¢ao por juizo de proporciona-
lidade. Também se reconheceu que h4 — ao lado dos direitos fundamentais que
fomentam interesses dos trabalhadores — outros direitos fundamentais que sfo
extensiveis e fomentam interesses empresariais, como o direito de imagem.

Apesar de todas as loas que merece a decisdo que hd mais de dez anos reco-
nheceu a for¢a normativa dos principios, a titularidade de direitos fundamen-
tais também ao empregador e a possibilidade de sua restricio, de parte a parte,
de forma proporcional, o equivoco pontual foi realizar uma nova ponderagio
onde o legislador constitucional ja havia feito. Assentimos com a premissa que
o direito de intimidade e de inviolabilidade das comunicagdes néo é absoluto,
mas a questdo é que ja hd um resultado de ponderagio oferecido pelo préprio
legislador, ao admitir que as comunicacoes sejam devassadas, com autorizagdo
judicial, mas apenas para fins de investigagio e instrugio processual penal. Ao
realizar um novo juizo de ponderacio, elastecendo a possibilidade de acesso ao
contetdo das comunicacdes dos cidadfos-trabalhadores em hipéteses alheias
a investigac@o criminal, o Poder Judicidrio converte-se em legislador positivo e
subverte a modulagio dos direitos fundamentais realizada pelo proprio consti-
tuinte, representante legitimado pela vontade popular.

Alguns anos depois, o Tribunal Superior do Trabalho analisou o caso do
empregado que teve o conteddo das mensagens do e-mail corporativo fisca-
lizado pelo seu superior hierdrquico também ao argumento de suspeita de
transmissdo de pornografia e piadas.*” Em razio da violagio do contetddo do
e-mail, o trabalhador pleiteou indenizac¢do por danos morais por agressiao da
sua intimidade, cuja decisfo de segunda instAncia havia rejeitado a pretensao,
sob o fundamento de que apenas o e-mail pessoal goza da protegio legal e
constitucional da inviolabilidade.

A Corte Superior negou provimento ao recurso de revista sob o mesmo fun-
damento do Tribunal Regional de que o e-mail corporativo no é alcangado
pela protecio constitucional do sigilo de comunicagao.

O nicleo da fundamentacio do TST foi que o art. 5% XII, da Constituigio
garante a inviolabilidade do sigilo de correspondéncia e da comunicagio de da-

525 TST — 72 Turma — RR 996100-34.2004.5.09.0015 — Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho — DEJT
20.02.2009.
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dos, tendo como objetivo final preservar o sigilo diante de terceiros. Contudo,
na visao do Tribunal, como o e-mail corporativo era de propriedade da empresa,
nAo h4 falar em violagio do sigilo de correspondéncia pela propria empregado-
ra, uma vez que, em principio, o contetido deve ou pode ser conhecido por ela.

Assim, se 0 “e-mail” é fornecido pela empresa, como instrumento de tra-
balho, ndo h4 impedimento a que a empresa a ele tenha acesso, para ve-
rificar se esta sendo utilizado adequadamente. Em geral, se o uso, ainda
que para fins particulares, nfo extrapola os limites da moral e da razo-
abilidade, o normal serd que n#o haja investigacdo sobre o conteddo de

correspondéncia particular em “e-mail” corporativo. Se o trabalhador
quiser sigilo garantido, nada mais fécil do que criar seu enderego eletrd-
nico pessoal, de forma gratuita, como se d4 com o sistema “gmail” do
Google, de acesso universal. Portanto, ndo h4 dano moral a ser indeniza-
do, em se tratando de verificagio, por parte da empresa, do contetido do
correio eletrdnico do empregado, quando corporativo, havendo suspeita
de divulgacdo de material pornografico, como no caso dos autos.

Uma terceira decisdo do ano de 2012°2¢ enfrentou o caso do trabalhador que
recebeu em comodato um computador da empregadora para utilizagio como
ferramenta de trabalho, além de ter-lhe sido disponibilizado um armério priva-
tivo no estabelecimento para guardar os pertences pessoais. E incontroverso nos
autos que durante uma viagem de trabalho — ainda durante o desenvolvimento
dos contratos de trabalho e de comodato — o empregador determinou a abertura
do armério por um chaveiro profissional, sem ciéncia ou consentimento do tra-
balhador, retirando do local o computador, tendo posteriormente violado a sua
correspondéncia pessoal de e-mail instalado no equipamento.

O acordio, a partir dos argumentos do primeiro precedente do ano 2005,
divisou 0 e-mail corporativo do e-mail pessoal, concluindo que este Gltimo goza
da protegio constitucional de inviolabilidade. A Corte avangou para reconhe-
cer dano moral pela violagio direta dos direitos da personalidade do trabalha-
dor, mormente a sua intimidade, tanto pelo arrombamento do arméario quanto
pela violagdo do e-mail de uso pessoal que estava instalado no computador
portétil da empresa.

526 TST - 22 Turma — RR 183240-61.2003.5.05.0021 — Rel. Min. Renato de Lacerda Paiva — DEJT
14.09.2012.
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Passados mais dois anos, o TST julgou o caso de uma trabalhadora que foi
dispensada por justa causa (mau procedimento) pelo fato de ter utilizado o e-
-mail corporativo para o envio de mensagens pessoais.’*’ Ficou provado nos
autos que “a reclamante nio acessou sites pornograficos, de contetdo futil ou
preconceituoso, que pudessem abalar a imagem da empresa.”, bem como que
nio havia nenhuma norma interna que houvesse cientificado a trabalhadora
da possibilidade de acesso do contetido das mensagens trocadas pelo e-mail
corporativo. O Tribunal Superior manteve a decis@o regional de anular a justa
causa e condenar a empregadora no pagamento de indenizacdo por dano moral,
diante da violacdo da intimidade.

Também apds divisar o e-mail pessoal do corporativo para fins do alcance
da prote¢io de sua inviolabilidade, na linha do primeiro precedente, o decisivo
para essa quarta decisdo revisada foi o fato de o empregador n#o ter cientifica-
do, com antecedéncia, a trabalhadora da possibilidade de monitoramento do
contetdo das suas mensagens trocadas pelo e-mail corporativo.

A partir da posicio sedimentada pelo TST desde o ano de 2005, ao fazer a
diferenciacfo entre e-mail corporativo e particular, a doutrina trabalhista tam-
bém adotou a mesma distin¢do para validar a devassa nas comunicagdes pro-
fissionais dos trabalhadores, quando da utilizagdo do e-mail profissional. Ivan
José Tessaro defende que o direito a intimidade nfo se manifesta no contexto
de monitoramento do e-mail, bem como a privacidade vincula-se a protecio do
espaco eminentemente particular do individuo e a ndo divulgagio dos fatos que
ele quer manter restritos ao seu Ambito familiar, ao circulo de amizades intimas,
as relagoes afetivas etc., podendo-se concluir que as mensagens que transitam
via e-mail corporativo ndo devem contar com tal protecdo, porquanto sendo
um instrumento de trabalho forjado para servir de canal de comunicacéo pro-
fissional, é impossivel estabelecer qualquer tipo de conex@o entre seu uso e a
vida privada do empregado.’?®
Em relacdo ao tema da inviolabilidade das comunicagdes, observamos que

a previsdo constitucional brasileira de 1988 de protegio das comunicagdes®®

527 TST - 32 Turma— AIRR 51-85.2012.5.02.0203 — Rel2. Des? Conv. Vania Abensur — DEJT 22.08.2014.
528 Tessaro, Limites do poder diretivo, p. 131.

529 Art. 5% XIL E inviolavel o sigilo de correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugio processual penal;
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foi inspirada na Constituicio portuguesa de 1976°*, razéo pela qual é relevante
a0 juiz brasileiro tomar conhecimento de como o mesmo tema da protecio do
sigilo das comunicagdes dos trabalhadores é tratado pela legislagio ordinéria,
doutrina e tribunais portugueses, na exata medida em que € o sistema de direito
comparado que mais subsidios podem fornecer na argumentacéo, justamente
pela proximidade cultural e legislativa entre os dois ordenamentos.

O Tribunal da Relaco de Lisboa apreciou o caso em que o empregador, a
despeito de fiscalizagao do contetido das mensagens para prote¢ao dos interes-
ses empresariais, acessou o contetido da comunicagio trocada por seus empre-
gados pelo Messenger instalado no computador de propriedade dela.’*!

Os fatos incontroversos sdo que uma escrituraria foi dispensada por justa
causa ap0s a sua gerente solicitar a um colega, estranho a conversa, que aces-
sasse o servidor central da empresa e retirasse as conversas que estavam arma-
zenadas, entre a autora do processo, seu namorado e colegas de trabalho, em
cujos didlogos falavam mal da propria gerente. A empregadora nio comprovou
que havia ordem expressa proibindo ou mesmo regulando a utilizagao dos meios
informaticos e, especificamente, de programas de comunicacéo instantanea.

A decisdo lusa comegou definindo a natureza juridica do Messenger como
um programa de mensagens instantineas criado para que um usuario da
internet se relacione com outro que tenha o mesmo programa, em tempo
real, podendo ter uma lista de amigos virtuais e acompanhar quando eles
entram e saem da rede, tendo a mesma natureza juridica de uma conversa
telefdnica ou uma carta.

A segunda premissa foi definir qual a sua protecéo juridica. Os julgadores
concluiram que estava a conversa do Messenger protegida pelas disposi¢oes
dos artigos 18, 26 e 34 da Constituicio portuguesa, somente podendo ser
interceptada nos casos previstos no Cédigo de Processo Penal, a saber, na
suspeita séria de pratica de um crime, no Ambito de uma investigagio ou com
autorizagio de titular de 6rgio de soberania, diante da recusa do titular do
instrumento de comunicagao.

530 Art. 34. 1. O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunicagéo privada
sdo inviolaveis. (...) 4. E proibida toda a ingeréncia das autoridades ptblicas na correspondéncia, nas
telecomunicagdes e nos demais meios de comunicacio, salvos os casos previstos na lei em matéria de
processo criminal.

531 PORTUGAL. Tribunal da Relagfo de Lisboa — Processo 24163/09.0T2SNT.L1-4 — Rel. Cons. José
Eduardo Sapateiro — Votagdo unanime — Acordio publicado em 07.03.2012.
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Nao sendo o caso das exce¢des de direito criminal, a decisdo remeteu ao
art. 222 do Cédigo do Trabalho que permite que o empregador estabeleca
regras de utilizagdo dos meios de comunicagio de propriedade da empresa,
entretanto veda o acesso ao contetido das mesmas mensagens, de modo a
buscar um equilibrio entre a liberdade de gestio do empregador e a tutela
da confidencialidade.**

Comentando o artigo 22 do Cédigo do Trabalho portugués, Guilherme Ma-
chado Dray ensina que:

Sio proscritas ao empregador intrusdes ao contetddo das mensagens de
natureza nio profissional que o trabalhador envie, receba ou consulte
a partir ou no local do trabalho, independentemente da forma que as
mesmas revistam. Assim, tanto é protegida a confidencialidade das tra-
dicionais cartas missivas, como a das informagdes enviadas ou recebidas
através da utilizagdo de tecnologias de informagio e de comunicagio,
nomeadamente de correio electrénico. (...) Neste contexto, retira-se do
preceito sob anotagio que o empregador ou quem o represente nio pode
aceder a mensagens de natureza pessoal que constem da caixa de cor-
reio electrénico do trabalhador. A visualizagio de tais mensagens, que
apenas se justifica em casos esporddicos, deve ser feita na presenga do
trabalhador ou de quem o represente e deve limitar-se a visualizagio do
endereco do destinatério ou remetente da mensagem, do assunto, data
e hora do envio.”

A partir dessas premissas, avanca a decisdo para dizer que o empregador
teria o direito de regular a instalagio e o acesso ao Messenger no computador
da empresa, mas nio poderia, a qualquer pretexto, acessar o contetido das
mensagens trocadas. O nicleo da fundamentac¢do do acérdio resume-se no
seguinte trecho:

Face a inexisténcia de qualquer regulamentacéo prévia para a utiliza-
cdo pessoal e profissional da Internet por parte dos trabalhadores da

532 Art. 2221 - O trabalhador goza do direito de reserva e confidencialidade relativamente ao contetido
das mensagens de natureza pessoal e acesso a informagdo de caricter ndo profissional que envie,
receba ou consulte, nomeadamente através do correio electrénico. 2 - O disposto no niimero anterior
nfo prejudica o poder de o empregador estabelecer regras de utilizagio dos meios de comunicagfo na
empresa, nomeadamente do correio electrénico.

533 Martinez, Vasconcelos e Dray, Cédigo do Trabalho Anotado, p. 130.
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Ré verifica-se o acesso e conhecimento indevidos e ilicitos por parte
da empresa ao contetido de conversas de teor estritamente pessoal da
Apelada com trés amigas e o marido/namorado, numa situagio que se
pode equiparar, de alguma maneira, 4 audigdo de vérios telefonemas
particulares (no fundo, uma espécie de «escutas» ilegais) ou a leitu-
ra de cartas dessa mesma indole, sem que, quer o remetente, como o
destinatario, tenham dado o seu consentimento prévio a tal “visiona-
mento” escrito das ditas conversas (artigos 152 e 21.2 e 162 e 22.2 dos

Cédigo do Trabalho de 2003 e 2009).

O facto das referidas conversas/mensagens electrénicas se acharem guar-
dadas no servidor central da Ré, a ela pertencente, nio lhes retira, por
um lado, a sua natureza pessoal e confidencial.

Como conclusio, a Corte portuguesa considerou como proibida a prova ob-
tida pela ré a partir da violagio do contetido das mensagens privadas, ainda que
armazenadas na central de computador de propriedade da empresa, culminan-
do com a reversdo da pena de justa causa aplicada.

O ponto central da divergéncia entre o primeiro julgado brasileiro de 2005
e o portugués de 2012 é o fato de que o instrumento de comunicacdo pertence
ao empregador, podendo, na visdo do Tribunal Superior do Trabalho, permitir
0 acesso e fiscalizacdo ao contetddo das mensagens trocadas, enquanto para o
precedente portugués, a propriedade dos meios de comunicagio permite a regu-
lamentagio do uso, mas nfo avanga para autorizar que se realize a fiscalizagdo
do seu contetido, sob nenhuma circunstancia.

O estudo da previsao constitucional brasileira também permite concluir na
mesma linha da decisdo lusa, na medida em que o art. 52 XII, garante o sigilo
das correspondéncias e comunicacdes de dados. Ressalva apenas a possibilidade
de a legislagio estabelecer requisitos para que o sigilo seja quebrado, por 1) deci-
sfo judicial, 2) nas hip6teses previstas em lei, 3) e para fins de instrug¢do crimi-

534

nal ou instrucéo processual penal, requisitos constitucionais e legais®** que, nem

de longe, foram atendidos pelo empregador nos casos em julgamento pelo TST.

534 Lein. 9.296 de 1996 e Resolugio n. 59 de 2008 do CNJ que regulamentam a disposi¢o constitucional
para autorizar a interceptagio de comunicacdes telefonicas, de sistema de informética e telematica
apenas nos estritos casos de investigagdo criminal e para instrugdo processual penal, além de atendidos
todos os demais requisitos legais, como a competéncia material e funcional da autoridade judicial e a
impossibilidade de outras provas.
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E jamais poderia sé-lo, na medida em que o constituinte origindrio apenas
autorizou a quebra do sigilo telefonico, de correspondéncia, telegraficos e de
dados nos estritos casos de investigacio criminal e com ordem judicial. Disso
segue que em nenhuma ocasiio pode o empregador acessar o contetddo das
mensagens dos empregados, independente das condicoes faticas, sob pena de
violagio da protegio constitucional da confidencialidade. Sequer o juiz do tra-
balho poderia autorizar a quebra do sigilo ou a interceptagio, por nio estar
investido de jurisdi¢io penal.”®

Nio h4 fundamento juridico no sistema brasileiro que autorize a distingo fei-
ta pelo Tribunal Superior do Trabalho entre e-mail privado e e-mail corporativo.
Muito pelo contrério. A protegdo constitucional alcanga todas as modalidades de
comunicagdes de dados, independente da propriedade dos meios de comunicagéo.

Para utilizar a mesma analogia a que recorreu o primeiro precedente e a
doutrina de Ivan José Tessaro, citados linhas acima, o fato de o trabalhador uti-
lizar um papel timbrado da empresa para escrever uma carta, coloci-la em um
envelope igualmente timbrado, nfo autorizard que o contetido da mensagem
epistolar seja conhecido pelo empregador, sob o argumento de que a proprie-
dade dos meios de comunicagio (papel timbrado, e-mail corporativo, aparelho
de telefone etc.) lhes pertence, sem prejuizo de o empregado ser até punido pela
apropriagio indevida do papel e do envelope, destinados como instrumentos
exclusivos de trabalho, mas que foram utilizados como meio para o envio de
comunicagdo com contetdo privado.

Mais recentemente, a Lei n. 12.965 de 2014, intitulada de Marco Civil da
Internet, reforcou o principio da protecio da privacidade e dos dados pessoais
como integrante da disciplina do uso da internet no Brasil (art. 39), assim como
garantindo aos usuérios a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua
prote¢io e indenizago pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao
(art. 7% I); a inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicaces pela inter-

535 O Supremo Tribunal Federal sequer admite a interceptagfo do sigilo de dados pela Receita Federal
mesmo havendo legislagio ordinaria que autorize, muito menos o seria por ato privado do empregador,
sem qualquer lastro legal. Nesse sentido: “Conforme disposto no inciso XII do art. 52 da CF, a regra é
a privacidade quanto a correspondéncia, s comunicagdes telegraficas, aos dados e as comunicagdes,
ficando a exceciio — a quebra do sigilo — submetida ao crivo de 6rgio equidistante — o Judiciario — e,
mesmo assim, para efeito de investigacio criminal ou instrugio processual penal. (...) Conflita com a
Carta da Repiblica norma legal atribuindo & Receita Federal — parte na relagio juridico-tributaria — o
afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte.” (STF — Plenario — RE 389.808 — Rel. Min.
Marco Aurélio — DJE 10.05.2011).
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net, salvo por ordem judicial, na forma da lei (art. 72, II), e a inviolabilidade e si-
gilo de suas comunicacoes privadas armazenadas, salvo por ordem judicial (art.
79 1II). E o art. 10 arremata que a guarda e a disponibilizacdo dos registros de
conexio e de acesso a aplicacoes de internet, bem como os dados pessoais e do
contetdo de comunicagdes privadas, devem atender a preservacio da intimida-
de, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou indiretamente
envolvidas, somente podendo ordem judicial autorizar o acesso do contetido das
comunicacdes privadas, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer.

O raciocinio central que fundamenta os acérdaos do Tribunal Superior do
Trabalho (ratio decidendi) permite, inclusive, chegar-se 2 conclusio que a em-
presa estaria autorizada a realizar escuta clandestina das conversas do seu em-
pregado, bastando que forneca o aparelho de telefone celular de sua propriedade
para a utilizagio no trabalho, em frontal desrespeito as garantias previstas no
inciso XII do artigo 52 da Constituicio de 1988.

Se pela interpretagio atenta do sistema juridico brasileiro ja é possivel concluir
pelo equivoco da posi¢io do Tribunal Superior do Trabalho, o didlogo com o sistema
juridico e a decisdo portuguesa agrega novos e relevantes argumentos para aclarar a
nossa critica, inclusive porque o atual Cédigo do Trabalho portugués de 2009 pode
ser utilizado como pardmetro de conduta nos contratos de trabalho executados no
Brasil e como reforgo de argumentacio das decisdes da Justica do Trabalho brasilei-
ra, a partir do permissivo do art. 82 da CLT, na omisso legislativa interna quanto
a0 tema, exatamente o caso do monitoramento das comunicagdes do trabalhador.

Jé em decisdo recente do ano de 2014, o Tribunal Superior do Trabalho apreciou
um caso idéntico ao portugués, no qual a empresa acessou o computador de sua
propriedade para verificar o contetido das mensagens trocadas entre os seus em-
pregados por programa de comunicacio eletronica instantdnea (Messenger), cujas
mensagens eram encaminhadas durante o horario de trabalho e com conteddo des-
respeitoso em relagio a superior hierdrquica. O objetivo justificado do acesso foi a
apuracio da conduta desidiosa dos trabalhadores, para fins de aplicacéo de punicio
disciplinar, na medida em que utilizavam o horério de labor para conversas pessoais
e sem vinculagfio com as suas obrigagdes contratuais. E incontroverso nos autos que
os representantes da comissio de sindicAncia acessaram o contetido das mensagens

e utilizaram-nas como meio de prova para a aplicacio da punigio.”*®

536 TST — 12 Turma — RR 004497-69.2010.5.15.0000 — Rel. Min. Hugo Carlos Scheuermann — DEJT
07.03.2014.
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Os trabalhadores pleitearam por meio da agdo trabalhista a declaragéo
de nulidade da punicio, visto que lastreada em prova ilicita, obtida com a
violag@o dos seus direitos constitucionais a intimidade, privacidade e sigilo de
comunicagdo, bem como a indenizacio por danos morais em face da citada
conduta empresarial.

A decisio do Tribunal Regional de Campinas foi no sentido de rejeitar os
pedidos dos trabalhadores, mantendo a punicéo aplicada, cujo nicleo argumen-
tativo lastreou-se na premissa de que o direito a privacidade néo é absoluto e,
por isso, nada obstante a conduta patronal nio fosse a mais adequada, a con-
firmagio da postura inadequada e violadora da boa-fé objetiva contratual pelos
trabalhadores justificou a restri¢io episédica dos seus direitos fundamentais.

Ja a decisao do Tribunal Superior do Trabalho fixou as premissas que o em-
pregador, no Ambito do seu poder diretivo e disciplinar, pode adotar medidas
a fim de assegurar o atendimento pelos empregados do seu compromisso de
trabalho, bem como medidas a fim de proteger a sua propriedade, porém devera
exercé-lo sempre respeitando os direitos fundamentais do trabalhador, entre
eles o direito 2 intimidade e o sigilo das correspondéncias, cujos direitos funda-
mentais incidiriam diretamente nas relacoes de trabalho e deveriam ser respei-
tados no caso dos autos.

Fez-se a distin¢io de que o empregador pode fazer o controle formal do
instrumento de trabalho (computador), de modo a evitar que nele sejam insta-
lados programas que nio sdo convenientes ao trabalho, contudo nio pode ele
realizar o controle material do contetido das mensagens, as quais sio inviolaveis
e suscetiveis a devassa apenas nos casos de autorizacio pessoal dos seus autores
ou de ordem judicial limitada a instrugio penal. Disso seguiu-se o provimento
do recurso para reverter a justa causa aplicada e condenar a empregadora na
indenizagio por danos morais no valor de R$ 10.000,00 para cada um dos em-
pregados recorrentes.

A fundamentagio e o resultado do julgamento sfo corretos, mas poderia o
Tribunal Superior ter avangado para dizer que os direitos fundamentais, mor-
mente o da privacidade, efetivamente, nio sdo absolutos, mas devem harmoni-
zar-se com os interesses juridicos conflitantes, cuja tarefa de ponderar e mediar
a sua incidéncia €, precipuamente, do legislador ordinario e somente quando
este nfo atuou é que incumbiria ao Poder Judicidrio fazé-lo.

No caso do direito ao sigilo das comunicagdes, o legislador ja ponderou os
interesses em conflitos, relativizou harmonicamente os direitos fundamentais
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e deu como solug¢@o que apenas para fins de instrugio processual penal é que
poderia haver devassa da comunicacdo pessoal, mas nio para fins de apura-
¢Ao interna e administrativa da conduta dos empregados, motivos pelos quais
a jurisprudéncia majoritaria do Tribunal Superior do Trabalho equivoca-se ao
realizar novo juizo de ponderacio dos principios em colis@o, divisando o e-mail
corporativo do pessoal, para autorizar a devassa do primeiro, cuja ressalva o
poder constituinte nio o fez, ndo podendo o Poder Judiciario fazé-lo.

Ap6s o relevante precedente do ano de 2014 que divisou corretamente o
direito do empregador de exercer controle e fiscalizacdo formal quanto 2 ins-
talagfo e uso de mecanismos de comunicacéo eletrdnica nos computadores da
empresa, mas vedando a possibilidade de fiscalizagao material (de contetdo)
das comunicagdes, outras duas decisoes recentes do ano de 2015 voltaram a
embaralhar a questfo.

Na primeira delas, o Tribunal enfrentou novamente a situagdo de violagao
do contetdo do e-mail do trabalhador, mas desta feita do e-mail particular, po-
rém acessado do computador da empresa. E incontroverso que havia proibicio
expressa e consentida desde a data da contratagio de que nfo poderiam os em-
pregados acessar qualquer rede social ou mesmo a internet do computador da
empresa, muito embora os equipamentos no fossem bloqueados. Considerando
que a prova dos autos demonstrou o acesso do contetddo do e-mail particular da
empregada pelos agentes do empregador, o Tribunal Superior, sem adentrar na
discussido quanto aos limites do poder diretivo, considerou ilicita a conduta e
manteve a condenagio em danos morais em R$ 5.000,00.%%7

A segunda decisdo do ano de 2015 retrata o caso do empregado que foi dis-
pensado por justa causa apds o empregador acessar o contetido das mensagens
trocadas pelo e-mail corporativo e constatar conduta indevida. A instituicdo
bancéiria empregadora possufa um cédigo de ética interno que vedava a uti-
lizagio do e-mail corporativo para troca de mensagens pessoais, bem como o
mesmo codigo continha expressa previsio de gravacdo e monitoramento do
contetdo do correio eletrdnico.

O acordio fixou a mesma premissa de que o e-mail corporativo néo é pro-
tegido pelo direito fundamental de inviolabilidade do art. 59, XII, da Constitui-
¢do, avancando para dizer que o trabalhador tinha conhecimento do c6digo in-
terno que continha previsio expressa de gravacdo e monitoramento do correio

537 TST - 62 Turma—RR 315-13.2013.5.09.0029 — Rel. Min. K4tia Magalhaes Arruda — DEJT 27.02.2015.
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eletrdnico, de modo que, na visdo dos Ministros, ndo houve nenhuma conduta
ilicita do Banco, as provas obtidas pelo acesso ao contetido das mensagens sdo
licitas e a penalidade aplicada, como consequéncia, legitima.”®

Ambos os acérdaos de 2015 retomam a distingdo improcedente entre os
e-mails corporativo e pessoal para fins de protegio constitucional da inviola-
bilidade das comunicacoes do trabalhador, tendo a segunda decisdo avancado
para afirmar que havendo a norma interna com “expressa previsio de grava-
¢Ao e monitoramento do correio eletronico, ficando alertado que o colaborador
nio deve ter expectativa de privacidade na sua utilizacdo”, a interceptacio do
contetido das mensagens seria, também pela norma interna unilateral do em-
pregador, licita.

Dessa tltima decisdo poderia extrair-se a ratio decidendi de que basta ao
empregador implantar normativas internas que restrinjam ou aniquilem por
completo direitos fundamentais dos trabalhadores, dando-lhes ciéncia prévia,
para que as condutas de intercepcio e violacdo da privacidade sejam legitima-
das pelo Tribunal Superior do Trabalho, como se tivesse juridicidade a norma
interna unilateral que permitisse a captacio de imagens do espaco reservado
aos sanitdrios no vestidrio da empresa, desde que a norma interna contenha
“expressa previsio de gravacio e monitoramento, ficando alertado que o co-
laborador ndo deve ter expectativa de privacidade”, por exemplo, revelando a
inconstitucionalidade dos precedentes do Tribunal Superior do Trabalho que
divisam e-mail corporativo do pessoal, bem como ao justificarem que o fato de
existir previsdo interna e notificagio prévia de restricio da privacidade, torna-
riam legitimas as intromissoes.

E preciso, pois, que se revise a jurisprudéncia majoritaria atual do TST
quanto ao tema do monitoramento das comunicacdes do trabalhador, ado-
tando-se os argumentos do precedente citado do ano de 2014. Dessa necessa-
ria mudanga de posicio, sera importante a modulagio dos efeitos da alteragio
jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho, entre as decisdes anteriores
e a futura, visto que as primeiras fixaram a tese da possibilidade de acesso
ao contetdo das mensagens quando trocadas de equipamento fornecido pelo
empregador (ratio decidendi), ja a que sugerimos seja trilhada, adotando posi-
cdo frontalmente oposta, frustra a legitima expectativa criada nos empresa-

538 TST - 32 Turma — AIRR 1461-48.2010.5.10.0003 — Rel. Min. Alexandre Agra Belmonte — DEJT
27.02.2015.
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rios brasileiros quanto a autorizagdo para monitoramento sinalizada desde o
primeiro precedente de 2005.

O ideal seria que o julgado do ano de 2014 superasse a antiga posig¢ao
(overruling), mas com efeitos apenas prospectivos, devendo-se fixar a entra-
da em vigor da Lei n. 12.965 de 2014 como o marco temporal a partir do
qual a antiga jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho perdera sua
autoridade persuasiva.

7.3. Revista corporal e nos pertences do trabalhador

Outro problema recorrente nas decisdes do Tribunal Superior do Trabalho é
a respeito da tenséo entre o direito fundamental de propriedade do empregador
e o direito fundamental a intimidade dos trabalhadores, nos casos de colisao
em razio das revistas corporal e nos pertences dos trabalhadores para acesso ou
saida do ambiente empresarial.

O primeiro pronunciamento do 6rgio especial da Corte é do ano de 2007,

5% no qual se

em julgamento da Secio Especializada de Dissidios Individuais
analisou o caso de uma institui¢io hospitalar que, a pretexto de proteger o
seu patrimdnio, realizava revistas nas bolsas e sacolas dos empregados, sem
contato pessoal e de forma indiscriminada, isentando, no entanto, médicos
e diretores que tinham acesso ao ambiente por outra portaria e sem sofrer
nenhum tipo de controle.

A Secio Especializada construiu o raciocinio em torno do argumento que é
direito constitucional do empregador a defesa do patrimonio, com a implemen-
tacio de mecanismos de administracio negocial que impecam a subtragio de
ferramentas facilmente transportdveis, como instrumentos cirdrgicos e remé-
dios, acrescendo ao acorddo que as revistas ndo eram corporais (intimas), mas
apenas nos pertences dos trabalhadores, por isso ndo configurando a atitude
patronal abuso de direito. Como consequéncia, manteve, por maioria, a decisfo
da Terceira Turma que havia negado o pedido de indenizag¢éo por danos morais.

Entretanto, em nenhum momento o acordio enfrentou o argumento da
inicial de que também havia atitude discriminatéria da empresa hospitalar

539 TST - SBDII - E-RR 615854-67.1999.5.09.5555 — Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga — DJ 19.10.2007.
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de revistar apenas os empregados de menor hierarquia, isentando os médi-
cos e seus diretores.

A correta aplicacdo do principio da proporcionalidade ao caso analisado,
com suas trés maximas de adequacio, necessidade e proporcionalidade em sen-
tido estrito, autorizaria a revista das bolsas e sacolas dos empregados, eis que
a medida é adequada a proteger o patrimdnio do empregador (instrumentos
e medicamentos), é necessaria, na medida em que nio havia outra que fosse
tio eficaz, mas menos restritiva do direito fundamental de intimidade, bem
como seria proporcional em sentido estrito, uma vez que as vantagens que gera
(além da defesa do patrimdnio, o controle da satde pidblica, com o impedimento
da circulagdo de medicamentos de uso restrito e instrumentos cirtrgicos), sao
maiores que as restricoes que provoca.

No entanto, nada obstante nio tenha violado o direito de intimidade dos
trabalhadores — restringido de forma proporcional, na medida do exigivel diante
das circunstincias féticas —, houve despropositada e injustificada discrimina-
¢do com o tratamento diferenciado em relacio aos médicos e diretores, que
transitavam para o ambiente de trabalho sem se submeter as revistas em suas
bolsas e pertences. O argumento de protegio do patrimonio do empregador néo
isenta de controle os seus empregados de maior envergadura. Logo, em nosso
ponto de vista, a decisdo estd equivocada ao rejeitar o pedido de indenizagio
por danos morais, embora o trecho da decisdo que reconhece a possibilidade de
revistas moderadas nas bolsas e nos pertences dos trabalhadores, de acordo com
as circunstancias faticas concretas e porque os direitos fundamentais no s&o
absolutos, esteja correta, devendo servir de precedente para os demais casos de
empregados de hospitais e congéneres que tenham acesso aos medicamentos e
instrumentos cirargicos.

Uma segunda decisio do ano de 2011°% tratou da hipétese de revista intima
dos agentes de disciplina de um presidio. Era incontroverso nos autos que o
autor era submetido a revista intima onde tinha de se desnudar, agachar trés
vezes e abrir a boca botando a lingua para fora; a revista era feita em uma sala
fechada, perante dois colegas que deixavam o turno e do mesmo sexo; que
o préprio autor tinha conhecimento desse procedimento desde o treinamento
para a contratagio e ele proprio realizava as revistas nos colegas que o sucediam

540 TST - 4 Turma — RR 28000-10.2009.5.11.0019 — Rel®. Min®. Maria de Assis Calsing — DEJT
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no turno de trabalho; que o detector de metais e o aparelho de raio x disponi-

veis no presidio nfo se prestavam a detectar a entrada de drogas.

O acordao fundamenta que:

334

Nesse panorama, a questio que se coloca é se a pretexto da defesa da
seguranga ou de um interesse coletivo, a intimidade de um individuo, di-
reito fundamental, pode ser afrontada na forma como acima foi exposta.
Os direitos fundamentais, que se assentam na propria Constituicio da
Repiblica, podem sofrer limitagio quando estiver em jogo a necessidade
de se viabilizar o funcionamento adequado de certas instituicoes — sdo
as situagdes chamadas de relagdes especiais de sujeicio. E o principio da
proporcionalidade que vai tragar a legalidade ou nio de determinada
conduta quando estiver na balanca esta mesma conduta em oposigio a
um direito fundamental individual. E as dimensdes do principio da pro-
porcionalidade tém sido pontuadas pela doutrina (a partir de decisdes da
Corte Constitucional alem3) em trés critérios: a adequagfo, a necessi-
dade ou vedagio de excesso e de insuficiéncia e a proporcionalidade em
sentido estrito. Estando presentes estes trés critérios, ha possibilidade
de se limitar um direito fundamental. Do que ficou assentado, a revista
era necessaria porque o raio-x nio detectava a entrada de drogas no
presidio. Portanto, nem o detector de metais nem o aparelho de raio-x
poderiam substituir a revista que era procedida. Ademais, extrai-se, com
facilidade, do acérdio regional, que o motivo que ensejou a adogio do
procedimento ora questionado foi exatamente a inadequagio da apa-
relhagem para coibir a entrada de drogas no presidio. A revista intima
procedida foi adequada e a possivel para atingir o resultado que se pre-
tendia, isto é, ndo permitir a entrada de drogas no presidio. Ndo h4 de
se questionar que a revista a que eram submetidos os empregados da Re-
clamada enquanto agentes de disciplina era no minimo constrangedora.
O que se deve perquirir ¢ se havia maneira menos onerosa moralmente
para se evitar que a fiscalizagio para coibir a entrada de drogas fosse
realizada dessa forma. E, aqui, h4 de se considerar que a Reclamada
prestava servigo a uma penitenciaria do estado que, portanto, era quem
disponibilizava os meios de fiscalizacdo. E esses meios, detector de me-
tais e aparelho de raio-x, nio permitiam que se averiguasse a entrada
de drogas, porque eram ineficazes. Ademais, a época, nao havia mes-
mo outro meio mais suave ou menos constrangedor para se atingir o
fim pretendido. Por fim, ainda resta analisar o Gltimo viés do principio
da proporcionalidade: o beneficio alcancado pela revista intima buscou
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preservar valores mais importantes do que os protegidos pelo direito que
tal medida limitou? E a resposta a esta Gltima indagagfo exsurge crista-
lina no sentido afirmativo, porque o objetivo da revista era nada menos
do que garantir a seguranca dos presidios, em beneficio de toda a popu-
lagdo, inclusive dos que ali trabalham. A razéo publica aqui suplanta a
limitagdo da intimidade do Autor.

A decisdo, a partir de premissas corretas, de que os direitos fundamentais
ndo sdo absolutos, podendo sofrer restricio quando em conflito com outros
direitos fundamentais, mormente pela aplicacio do principio da proporcionali-
dade e acorde com as circunstancias concretas, bem decidiu a questio, culmi-
nando com a rejeigdo do pedido de indenizagio por danos morais, eis que nao
teria ocorrido ato ilicito pelo empregador. Em outras palavras, a restrigio do di-
reito fundamental 2 intimidade do autor estava justificada pelas circunstincias
concretas e pelos direitos fundamentais que visava fomentar.

Avancou, de forma implicita, para enfrentar o tema da renincia de parcela
da sua intimidade pelo préprio trabalhador, ja4 que ele sabia do procedimento
das revistas intimas desde o treinamento anterior & contratacio, tendo assenti-
do com ele durante todo o pacto e também realizado as revistas em seus colegas
de trabalho, dados que também devem ser considerados na tomada de deciszo.

A tnica observagio pertinente no citado julgamento seria o enfrentamento
do impedimento legal do art. 373-A da CLT, por intermédio do qual o legislador
ja (pré)ponderou os direitos fundamentais em conflito e deu como solugio que
em nenhuma circunstancia — sequer para a atividade de agente prisional — é
admitida a revista intima em mulheres. A questio é que o caso dos autos se
tratava de agente do sexo masculino, tornando a discussio mais profunda ain-
da, quando poderia o acorddo avancar para definir a extensio da vedacio aos
homens, diante de uma interpretagio conforme & Constituigio.

Mas como o caso dos autos nio tratava de empregada do sexo feminino,
nfo ha como langar censura alguma a concluséo do acorddo, na medida em
que, na falta de solucéo legislativa antecedente, estava autorizado o Tribunal
Superior do Trabalho a ponderar os direitos fundamentais em colisdo. E o fez
corretamente, com a escorreita aplicagdo do principio da proporcionalidade,
com suas trés maximas e deixando muito claro a situagio especialissima do caso
em anilise, nfo servindo o julgado como precedente para justificar revistas em
situagdes de fato diferentes.
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Uma terceira decis@o, também do ano de 2011°*, enfrentou a relacdo de
fato em que uma empregada de estabelecimento supermercadista era subme-
tida, por meio da atuagdo de um seguranca, a revista didria na sua bolsa,
mediante a sua abertura, quando o seguranca colocava a mio dentro dela e
retirava os pertences l4 contidos, conferia-os, devendo a autora guardé-los ao
final do procedimento.

O acordo iniciou a fundamentacéo fixando a premissa de que o poder em-
pregaticio engloba o poder fiscalizatério, autorizando que o empregador realize
o controle da portaria, a realizacio de algumas revistas, a implantacio de cir-
cuito interno de televisio, o controle de horério e frequéncia, além de outras
providéncias correlatas que visem proteger o seu patrimonio.

Entretanto, ha, de outro lado, direitos fundamentais dos empregados que
criam uma barreira instransponivel, onde o poder de controle nio pode avan-
gar, sob pena de cometimento de ato ilicito, tudo de modo a garantir a protecéo
dos direitos fundamentais revelados pela Constituicio de 1988. Para a citada
decisdo do TST: “Todas essas regras criam uma fronteira inegével ao exercicio
das fungdes fiscalizatérias no contexto empregaticio, colocando na franca ile-
galidade medidas que venham cercear a liberdade e dignidade do trabalhador.”

A decisio revisada concluiu que a revista didria e vexatéria nos pertences
da autora revelava conduta ilicita, segundo as circunstancias concretas do caso
dos autos. Com precisio, adotando o raciocinio do principio da proporcionali-
dade, mas sem referir-se a ele explicitamente, o acorddo entendeu como ilicita
a conduta, vez que havia outras formas de, no caso concreto, proteger o seu
patrimdnio contra as possiveis violagcdes. “Nesse sentido, as empresas, como o
Reclamado, tém plenas condigdes de utilizar outros instrumentos eficazes de
controle de seus produtos, como cAmeras de filmagens e etiquetas magnéticas.”
Tais procedimentos inibem e evitam a violagio do patrimdnio da empresa e,
a0 mesmo tempo, preservam a honra e a imagem do trabalhador. A decisdo,
implicitamente, concluiu que a conduta do empregador nio passava pelo teste
de necessidade, na exata medida em que havia, conforme as circunstincias
concretas, outros meios menos invasivos e igualmente eficazes para a prote¢ao
do seu patrimdnio.

541 TST - 62 Turma — RR 154700-23.2006.5.09.0009 — Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado — DEJT
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A decisio deve ser utilizada como precedente para iluminar outros casos
em que empregados de estabelecimentos supermercadistas tém as suas bolsas
e sacolas revistadas a pretexto de prote¢do do patriménio do empregador, na
exata medida em que, nesse ramo empresarial, hi outros meios mais eficazes de
protecio do patrimonio e menos invasivos aos direitos fundamentais dos traba-
lhadores, como de resto comportam-se as empresas em relagdo aos clientes, os
quais, deveras, nfo sdo submetidos a revistas quando saem pela porta principal
do estabelecimento, justamente porque hd cAmeras e detectores de cédigo de
barra em seus produtos.

Ainda no mesmo ano de 2011°%, outra decisio do Tribunal julgou o caso do
empregado que tinha as suas bolsas, sacolas e armarios visualmente revistados
por agentes de fiscalizagio do empregador, nos momentos de acesso e saida do
local de trabalho. Incontroverso nos autos que a verificagdo era visual, sem
contato fisico e apenas nas bolsas e pertences.

O acordio da 82 Turma do TST, de forma genérica e sem enfrentar as cir-
cunstancias faticas concretas, limitou-se a citar ementas de julgados de situa-
¢Oes faticas diversas para rejeitar o pedido de indenizagio, afirmando que:

Entende-se que a mera revista visual nos pertences do empregado, como
bolsas e sacolas, nio configura, por si s6, ofensa & sua moral/intimidade,
constituindo, na realidade, exercicio regular do direito do empregador,
inerente ao seu poder de diregio e fiscalizagio, sendo esse também o
entendimento prevalecente desta Corte.

A decisdo revisada merece severas criticas, diante da forma atabalhoada e
generalizada que aplicou os precedentes judiciais anteriores da prépria Cor-
te. J4 vimos anteriormente que o principal requisito para a vinculatividade do
precedente é a observincia das mesmas razdes de fato e direito entre a decisfo
paradigma e o caso posterior em apreciacdo. Os precedentes anteriores — como
no caso das revistas em estabelecimentos hospitalares e prisionais — foram justi-
ficados pelas especificas razoes faticas e as decisdes surgiram como resultado da
ponderacio conforme os meios especificos que os empregadores tinham a dis-
posigao para fazer a defesa do seu patrimdnio e da coletividade. Aplicé-las aos
casos absolutamente diferentes, como fez a decisdo em destaque, nio contribui

542 TST - 82 Turma — RR 3695400-90.2007.5.09.0010 — Rel®. Min?. Dora Maria da Costa — DEJT
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para o desenvolvimento da cultura dos precedentes entre nés. Em termos pra-
ticos, nfo h4 nenhuma relagio fética entre evitar que remédios de uso restrito
ou instrumentos cirtrgicos sejam colocados em circulagdo, ou mesmo drogas
sejam fornecidas aos detentos, com o fato de tentar evitar que chocolates de
um supermercado sejam subtraidos, por exemplo. As razdes faticas e os meios
fiscalizatérios sdo totalmente diversos.

Sequer a decisdo apontou qual era o ramo de atividade do empregador, qual
o fungio do trabalhador, quais os itens integrantes do patrimonio da empresa
eram passiveis de apropriacio, a autorizar as revistas em bolsas e sacolas. Nao
¢ verdadeira a afirmacéo do acorddo de que os precedentes do TST autorizam
a fiscalizagio generalizada de bolsas e sacolas dos empregados em todo e qual-
quer ramo de atividade. Os precedentes existentes até entdo, na verdade, au-
torizavam as revistas em bolsas e sacolas naquelas determinadas circunstancias
faticas (ratio decidendi) em que os precedentes foram firmados, inclusive com a
aplicagio da proporcionalidade e dos trés testes de adequagio, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Em outra decisdo mais recente, do ano de 2012, desta feita da Subsecéo Es-
pecializada em Dissidios Individuais, a Corte analisou o caso do empregado que
era habitualmente revistado pelo porteiro, devendo abrir o capd e o porta-malas
do seu carro, sua bolsa e mochila, no momento de deixar a planta empresarial,
cuja préatica de monitoramento foi adotada apds a ocorréncia de um grande
furto na empresa no ano de 2006.°%

O acorddo, sem investigar as circunstincias concretas, apenas retomou a
disting@o genérica feita por parte dos precedentes anteriores de que nio ofende
a intimidade dos trabalhadores a realizacao de revistas sem contato fisico e de
forma generalizada. Também nio houve referéncia no acordio em relagio ao
ramo de atividade empresarial, quais os bens integrantes do patriménio eram
suscetiveis de subtracio, se o autor da acio tinha acesso aos referidos bens, en-
tre outros dados féaticos indispenséveis para a realizagdo da correta ponderagio
entre os principios em rota de colisdo. Como conseguinte, a Corte rejeitou o
pedido de danos morais.

A mesma Subsecéo Especializada manteve a posi¢ao generalizante de que as
revistas impessoais nas bolsas e sacolas dos trabalhadores no acarretam viola-
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¢Ao da intimidade e, por isso, ndo geram direito aos danos morais, a exemplo de
julgados do ano de 2013°*, que tratou de empregados de empresa de vigilancia
e transporte de valores, e de 2014°*, que cuidou dos empregados de uma indds-
tria fabricante de sandalias. O Ministro Relator dessa tltima decisdo, embora
tenha se curvado a posicio dominante da Sec@o Especializada, fez anotar, com
absoluta precisio, a sua posi¢ao pessoal de que as revistas em bolsas e sacolas so-
mente sdo admissiveis como excecio, justificando-se por questio de seguranga,
diante da atividade desenvolvida pela empresa, como a fabricagdo de produtos
entorpecentes, dinheiro, armas etc.

Observa-se que, reiteradamente, o Tribunal Superior do Trabalho tem in-
sistido na tese de que a auséncia de contato fisico e a impessoalidade enquanto
critério de escolha dos empregados suscetiveis de sofrer as revistas sio os tragos
que legitimariam a adogio da pratica pelo empregador, independentemente do
ramo de atividade e das circunstancias concretas.

Em nosso ponto de vista, a posi¢io generalizante adotada pelo TST deve ser
refinada e aprofundada, substituindo-a pela correta analise das circunstancias
de fato de cada caso concreto sob apreciacio, quando os precedentes passariam
a funcionar como vinculantes para os casos faticamente similares.

Também € censuravel a defesa da tese oposta de que, de forma geral e sem
atentar as circunstancias concretas — ou seja, realizar os testes de adequagio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito —, sejam vedadas as revistas
em quaisquer ramos de atividade.

Representante da posi¢io inflexivel dos principios que fomentam os interes-
ses dos trabalhadores, Eduardo Milléo Baracat deriva do principio da boa-fé ob-
jetiva a proibigio, em toda e qualquer circunstancia, das revistas do empregado,
justificando que a confianga entre as partes, enquanto tragco que caracteriza o
pacto de emprego, cria a presungio de que os deveres de cooperagio, colabora-
cio e lealdade entre os contratantes rechaca a desconfianca dos empregadores
de que, em tese, qualquer empregado pudesse vir a subtrair-lhe o patriménio,
afastando a possibilidade de adogio das revistas como forma de controle. Para
o autor, qualquer tipo de fiscalizacio, seja pessoal, seja em armarios ou bolsas,
viola a intimidade do empregado, servindo o grau de intrusdo na intimidade
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apenas para fins de gradagio da indenizac¢@o por dano moral a ser, necessaria-
mente, arbitrada.>*

Na medida em que o art. 373-A da CLT revela um juizo de ponderacéo le-
gislativo que impede revistas intimas em mulheres, automaticamente nio esta
a autorizar que revistas nio-intimas, sem contato fisico, sejam legitimas em
todos os casos. Na verdade, apenas ndo ha um juizo de ponderagio a priori,
mas o Judicidrio devera realizi-lo em cada um dos casos em que houver revistas
nAo-intimas. E a aplica¢do do principio da proporcionalidade nio prescinde do
estudo cuidadoso das circunstancias faticas, decisivas para o julgador avaliar se
o direito fundamental de intimidade foi adequadamente conformado em cotejo
com o direito de propriedade.

Também € por essa razdo que entendemos ser irrelevante se as revistas nos
pertences dos trabalhadores ocorriam de forma generalizada e impessoal. O
mesmo raciocinio aqui é aplicado. Tratar de forma idéntica todos os empregados
apenas significa que o direito fundamental a igualdade e nio-discriminagio foi
preservado, sem prejuizo de, conforme o caso, ter sido ofendido frontalmente
outro direito fundamental 4 intimidade, inclusive de forma generalizada e como
politica gerencial ilicita.

A propésito, o Ministro Alexandre Agra Belmonte emitiu voto vencido no
qual deixou claro que o fato de a revista ser feita junto a todos os empregados,
mesmo nio havendo contato fisico, acaba por infringir um dos mais importan-
tes direitos da personalidade do empregado, que é a intimidade, salvo se n#o
houver outras formas de a tutela fiscalizatéria ser exercida, devendo levar em
conta o produto que a empresa comercializa ou o servigo que é prestado. Na
maioria dos casos, medidas menos invasivas, como a instalacdo de cAmeras, sdo
suficientes para protegio do patrim6nio do empregador. E concluiu o seu voto:

Logo, a revista em bolsas e sacolas, independentemente de ser moderada
ou nio; independentemente de expor ou nfo o trabalhador a clientela;
independentemente de nio requerer contato fisico, ¢ inegavelmente in-
vasiva, violando a intimidade do empregado, especialmente porque nos
dias de hoje a tecnologia disponibiliza mecanismos de verificagio menos
invasivos e mais eficazes (tais como detectores de metal, raio x, etiquetas

546 Baracat, A boa-fé no direito individual do trabalho, p. 243/244.
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eletronicas, cAmeras de vigilancia, etc.), por meio dos quais a seguranga
547

da empresa pode ser protegida.

Segundo a posigio majoritaria e extraindo a ratio decidendi, poder-se-ia afir-
mar que o TST passou a autorizar a revista generalizada de bolsas e sacolas,
por exemplo, dos empregados que trabalham no patio de estacionamento de
uma concessiondria de tratores. Nos primeiros precedentes, o Tribunal Superior
concluiu que a revistas, ainda que intimas, se justificariam no caso extremo de
agentes prisionais do sexo masculino, vez que era o tinico meio adequado, ne-
cessario e proporcional em sentido estrito para evitar que entorpecentes fossem
introduzidos no presidio. J4 a revista de bolsas e sacolas dos empregados da con-
cessiondria de tratores nio passa sequer pelo primeiro teste de adequagio, na
medida em que se o objetivo é proteger o seu patrimonio (tratores), nio é com a
revista de sacolas dos trabalhadores que o empregador ir4d fomenta-lo.

E irrelevante no exemplo hipotético se as revistas nas bolsas e sacolas dos
empregados da concessiondria fossem feitas de forma indiscriminada, sem con-
tato fisico, por pessoa do mesmo sexo e em ambiente reservado, visto que, mes-
mo com esses cuidados, o acesso ao contetido dos pertences revela, de acordo
com essas circunstancias faticas, violacio indevida do direito a intimidade dos
trabalhadores, que poderia apenas ser restringido licitamente se passasse pelos
trés testes da proporcionalidade. Logo, mesmo com os cuidados indicados no
exemplo, haveria ato ilicito e direito a indenizagio por danos morais aos tra-
balhadores, por violagdo inconstitucional (desproporcional) da sua intimidade.

A posicdo majoritdria também se presta a demonstrar, na pratica, a nossa
tese afirmada nos capitulos anteriores de que em tema de direitos fundamen-
tais, materializados que sdo em principios juridicos, nfo ha como se adotar uma
decisdo genérica em sua aplicacio. Sempre deverd o julgador se atentar as cir-
cunstancias faticas e juridicas do caso em apreciagdo, mormente os principios
colidentes, para a sua tomada de decisido analitica e fundamentada, ora admi-
tindo que a intimidade deva prevalecer e, sob circunstancias diversas, justificar
proporcionalmente a sua restricdo. A edicdo de uma simula do Tribunal Supe-
rior do Trabalho afirmando que as revistas em bolsas e sacolas sio permitidas
seria desastrosa juridicamente, pois traria os inconvenientes de autorizar que os
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juizes do trabalho chancelassem as revistas em toda e qualquer circunstincia,
além de retirar do magistrado mais atento a possibilidade de ater-se aos fatos
do processo, confirmando a nossa posi¢do de que 0 modelo de simulas gerais é
incompativel com o julgamento por precedentes.

7.4. Renuncia e transacao dos direitos trabalhistas

O Tribunal Superior do Trabalho sempre reproduziu a doutrina cléssica de
que os direitos trabalhistas sdo irrenunciaveis, chegando ao ponto de afirmar,
em julgado de 2008°%%, que a manifestacdo de vontade do trabalhador, ainda
que a salvo de coacdes e investidas ilegais do empregador, ¢ irrelevante, na
medida em que o principio da irrenunciabilidade visa proteger o trabalhador
até de si préprio, bem como em outro julgado do ano de 2007°*, no bojo
de uma agio anulatéria de clausula coletiva, que os trabalhadores merecem
protegio, inclusive, contra a sua prépria necessidade ou ganéncia, quando
levados a anuir com preceitos coletivos que lhes subtraem direitos basicos, de
modo que no Direito do Trabalho a tdnica é justamente o esvaziamento do
principio da autonomia da vontade.

E o Tribunal nfo interpretava a irrenunciabilidade como um principio, que
deve modular-se conforme as circunstincias faticas e os principios conflitan-
tes, mas o enxergava e aplicava como uma regra juridica, no modelo tudo-ou-
-nada, em todos os casos e na maior medida possivel, convertendo-o em um
principio absoluto.

Da interpretacéo cldssica, derivou a posi¢io jurisprudencial que dizia que,
no bojo dos planos para desligamento incentivado ou voluntario (PDI’s), seriam
nulas as cldusulas contratuais por meio das quais os trabalhadores aderissem
aos planos de desligamento, recebendo valores bem superiores aos que recebe-
riam em caso de dispensa imotivada, a0 mesmo tempo em que renunciariam a
possibilidade de cobrar judicialmente diferencas em outras verbas trabalhistas,

548 “E relevante frisar: esse principio tem por fim proteger o trabalhador nfo apenas perante o empregador,
mas também com relagfo a si mesmo. Ou seja, o trabalhador, repita-se, ndo pode se despojar, ainda
que por livre vontade, dos direitos que a lei lhe assegura.” (TST - E-RR - 1454/2005-103-03-40 — Rel2.
Min2. Maria Cristina Peduzzi — DJ 29.02.2008).

549 TST — SDC — ROAA 1115/2002-000-12-00.6 — Rel. Min. José Luciano de Castilho Pereira — D]
16.03.2007.
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dando-se quitagio geral ao contrato de trabalho entéo objeto de rescis@o. Para
o Tribunal Superior do Trabalho, a quitacio passada em planos de desligamento
incentivado nfo impediria que os empregados ajuizassem agdes cobrando ver-
bas trabalhistas que achassem devidas, justamente porque os direitos seriam ir-
renuncidveis e nfo poderiam ser objeto de termos de transaco extrajudicial®®,
cujo raciocinio consolidado espraiou-se para diversos temas, sempre tendo em
conta a premissa da irrenunciabilidade e indisponibilidade absoluta dos direitos
trabalhistas, inclusive no palco coletivo.

Temos criticado veementemente a posi¢ao majoritéria trabalhista de que os
direitos seriam indisponiveis e, por isso, irrenunciaveis, de modo a rejeitar toda
e qualquer negociagio extrajudicial, individual ou coletiva.”

Embora concordemos que o principio da irrenunciabilidade dos direitos traba-
lhistas possa ser induzido da Constituicio Federal de 1988 e da Consolidagio das
Leis do Trabalho, a grande questio é que, enquanto principio juridico, ele deve,
necessariamente, sofrer ponderagio e conformagio quando em colisio com ou-
tros principios juridicos, notadamente o da liberdade dos cidad4os-trabalhadores.

Nessa linha de ideias, enxergamos diversas hipSteses concretas em que o
principio da irrenunciabilidade de direitos cedera em prol das circunstincias,
desde que represente o exercicio real, saudavel e livre do renunciante. O ntcleo
essencial da dignidade humana também deve estar respeitado nesses casos, do
que resulta que, mesmo saudavel e livre, nio se amolda ao ordenamento traba-
lhista a rentncia da dignidade humana, por exemplo, contratando-se a dispo-
si¢do do préprio corpo em beneficio do empregador e mediante remuneragio,
quando o ser humano acabaria convertido em mero objeto para a consecugio
de objetivos outros.

Sempre que se falar em rentncia de direitos estar-se-4 necessariamente em
jogo o exercicio da liberdade do renunciante. Dizer que os direitos trabalhistas
sd0 sempre irrenuncidveis — ou que o sio absolutamente — importari em dizer

550 QJ-SDI1-270 do TST. PROGRAMA DE INCENTIVO A DEMISSAO VOLUNTARIA.
TRANSACAO EXTRAJUDICIAL. PARCELAS ORIUNDAS DO EXTINTO CONTRATO DE
TRABALHO. EFEITOS. A transagio extrajudicial que importa rescisio do contrato de trabalho
ante a adesdo do empregado a plano de demissdo voluntdria implica quitagio exclusivamente das
parcelas e valores constantes do recibo. (D] 27.09.2002).

551 MOLINA, André Aratjo. Teoria dos Principios Trabalhistas. A aplicagdo do modelo metodolégico
poés-positivista ao Direito do Trabalho. Séo Paulo: Atlas, 2013 e MOLINA, André Aratjo;, GUERRA
FILHO, Willis Santiago. Rendncia e transagio no direito do trabalho: Uma nova visio constitucional
a luz da teoria dos principios. Revista LTr, Sdo Paulo, ano 74, n. 02, p. 190/203, fevereiro 2010.
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que a liberdade dos cidaddos-trabalhadores sempre cedera e ficara restringida,
pouco importando as situacdes concretas. Um exercicio amplo e absoluto da
liberdade contratual também importard em sacrificio absoluto a irrenunciabi-
lidade. Uma e outra situago ndo se amoldam a linha intermedidria que o mo-
delo pés-positivista busca implementar. A linha média, respeitando a dignidade
humana, estd na necessidade de ponderacio e atencio as circunstancias faticas
concretas dos casos em que as rentincias forem externadas.

A solug@o a priori é prestigiar a liberdade quanto mais ela seja exercida em
condig¢des juridicas e materiais de igualdade, de forma livre, espontanea e sau-
davel. Nas situacdes concretas em que as partes no estdo em condicdes de
igualdade — e a igualdade vista dentro da relagio juridica em especifico e nao
genericamente como se todo trabalhador néo tivesse condicoes de externar sua
vontade em face do poder do empregador —, o principio da irrenunciabilidade
tera maior eficacia. Porém, num e noutro caso, a precedéncia deve ser apenas
abstrata, indicando uma pauta de decisdo para o agente que realizara a ponde-
ragio, mas os resultados nio sdo uniformes ou absolutos.

E a rentncia de direitos pode ocorrer nas relagoes individuais, desde que
a manifestacdo de vontade seja livre, esclarecida e espontanea, por exemplo,
como nos casos dos trabalhadores que contratam a rentncia dos saldrios em
prol de outros objetivos, como altruistas (trabalho voluntario em hospitais), re-
ligiosos ou mesmo de aprendizagem. Em algumas profissdes, como a de chefe de
cozinha, é comum os recém-formados apresentarem-se para periodos de apren-
dizagem em restaurantes estrelados, quando exercerdo algumas tarefas subal-
ternas a sua formagio profissional ou mesmo auxiliardo gratuitamente aqueles
que lhes servem de referéncia profissional. Em casos tais, nfo se admite que o
jovem cozinheiro posteriormente cobre os saldrios ndo pagos quando ele mesmo
realizou a rentincia, real, saudével e livre, em condigdes de igualdade material e
em busca de objetivos pessoais e profissionais. Radica aqui também a incidéncia
dos principios gerais dos contratos, entre eles a boa-fé objetiva em suas acep-
¢oes do venire contra factum proprium e do tu quoque. Teresa Negreiros diz que
o principio da boa-fé representa, no modelo contratual atual, o valor da ética:
lealdade, corregdo e veracidade compde o seu substrato, o que explica a sua
irradiagdo difusa, bem como o seu sentido e alcance alargados, conformando
todo o fendmeno contratual.>

552 Negreiros, Teoria do Contrato, p. 116.
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Na tensio entre irrenunciabilidade e exercicio da liberdade também ¢ papel
do legislador criar resultados (pré)ponderados por intermédio da positivacdo
de regras juridicas na legislacio ordinéria. Na auséncia de solucio legislativa,
os atores coletivos poderdo fazé-lo, os préprios contratantes e, por Gltimo, o
julgador na solugio dos casos concretos. Por exemplo, quanto ao trabalho com
rendncia da remuneragio, a legislagio ja balizou e previu os requisitos e conse-
quéncias por meio da Lei de Estdgio para os trabalhadores em periodo escolar,
mas para os aprendizes ja concluintes do periodo de educagio formal, como no
exemplo dos chefes de cozinha, ndo h4 na legislacio ponderacio ja realizada a
balizar o conflito entre liberdade e irrenunciabilidade, quando poderio as pré-
prias partes fazé-lo contratualmente e, no limite, o Poder Judici4rio em ativida-
de de anélise dos casos concretos, quando verificara as reais condicoes de exer-
cicio material da liberdade de manifestagio e a boa-fé objetiva dos contratantes.

Os acordos trabalhistas realizados na fase de execucio seriam exemplos da
prética jurisprudencial em que, ponderando-se as circunstincias concretas, sao
tidas como vélidas as rentncias de parte dos créditos dos trabalhadores, para
o recebimento imediato da outra parte, em muitos dos casos até com reniincia
de direitos fundamentais que j integraram o seu patrimdnio juridico com o
transito em julgado. O acordo para receber 50% do valor fixado a titulo de in-
denizaco por danos morais, em execucdes em que se verificou que o executado
apenas possui bens impenhoraveis, esta inserido dentro do limite de liberdade
material que o trabalhador tem para renunciar parte de seu crédito com a pro-
messa de que o executado vendera o seu bem de familia para satisfazer a nova
obrigaco assumida.

A questio, tanto aqui no exemplo como na generalidade dos casos em
que as rentincias sdo efetivadas, é a verificacio da efetiva liberdade material
do ato juridico de renunciar. E constatar se a despeito de o direito ser funda-
mental — a excecio da dignidade humana —, foi renunciado em circunstincias
concretas e justificadas, em que o seu direito fundamental de liberdade foi
validamente exercido.

Negar peremptoriamente toda e qualquer forma de transacio ou rendncia,
individual ou coletiva, por instrumento extrajudicial, como € a jurisprudéncia
classica do Tribunal Superior do Trabalho, ao contrario de proteger o trabalha-
dor, contra atos externos e até de si proprio, acaba inferiorizando-o na condigo
de cidaddo, maior e capaz de exercer os atos de sua vida civil, inclusive atacan-
do, indiretamente, a sua propria dignidade humana, na medida em que integra
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o nicleo conceitual desta o direito de liberdade e autodeterminacio quanto aos
fins de sua propria vida.

Para os casos de manifestacdo de vontade viciada, coagdes, fraudes, lesdes e
todos os demais defeitos que maculam o ato juridico da transagio ou da rentin-
cia, podem ser ativados os mecanismos previstos pelo préprio direito material.

Exatamente por essa razio, parece-nos equivocada a jurisprudéncia que nio
admite as transagoes e as rentincias dos direitos trabalhistas por intermédio da
arbitragem, das comissdes de conciliagio prévia ou transagdes extrajudiciais,
sem sequer examinar as circunstincias reais em que o direito de liberdade foi
exercido pelos sujeitos trabalhistas.

Recentemente®

, 0 Supremo Tribunal Federal enfrentou um caso em que
uma empregada bancéria admitida pelo Banco do Estado de Santa Catarina
aderiu ao plano de desligamento voluntério de forma facultativa, durante o pro-
cesso de incorporacio pelo Banco do Brasil, tendo recebido o valor integral das
suas verbas rescisorias e uma indenizaco adicional equivalente a 78 vezes a sua
remuneragio, em troca renunciou 2 estabilidade no emprego e deu quitacdo
geral a todas as verbas de natureza trabalhista oriundas do contrato findo.

Ao reformar a decisio do Tribunal Superior do Trabalho que havia julgado o
caso de acordo com a posi¢io classica, os Ministros do Supremo Tribunal Fede-
ral, por unanimidade, anotaram que a assimetria que se verifica, normalmente,
nas relagdes individuais de trabalho neutraliza-se quando a discussdo ocorre em
nivel de direito coletivo do trabalho, com a participacdo da entidade sindical,
nio podendo transportar-se o principio da irrenunciabilidade absoluta para o
direito coletivo.

Aprofundaram na discussio para demonstrar que a Constitui¢ao Federal de
1988 realizou a transigido do antigo modelo corporativo-autoritdrio do Direito
do Trabalho, em que o Estado interferia nos contratos de trabalho, sufocando
a atuacio sindical e a negocia¢io coletiva, para um novo modelo democrati-
co, que incentiva e valoriza o didlogo coletivo como método de resolugio dos
conflitos, inclusive na prépria Constituigdo também ha algumas normas que
expressamente admitem a transacio e a renincia de direitos trabalhistas, prin-
cipalmente por meio do didlogo coletivo.

No caso concreto, destacou que as cldusulas contratuais do plano de desli-
gamento incentivado foram objeto de amplo didlogo, discussio sindical e a sua

553 STF — Plen4rio — RE 590.415 — Rel. Min. Roberto Barroso — DJ 29.05.2015.
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aprovagao contou com a presenga de 97,14% dos associados do sindicato, que
correspondiam a 77,85% do quadro funcional do Banco, tendo-se decidido por
97,69% dos presentes pela aprovagio das cldusulas do acordo coletivo.

Em outra luminar passagem do acordo, o Supremo Tribunal Federal fez a
relagio entre a negociagio coletiva e a democracia, enquanto mecanismos de se
buscar a maioridade civica do trabalhador. Anotou-se que:

A concepgio paternalista que recusa A categoria dos trabalhadores a
possibilidade de tomar suas préprias decisdes, de aprender com seus
préprios erros, contribui para a permanente atrofia de suas capacidades
civicas e, por consequéncia, para a exclusio de parcela consideravel da
populagio do debate piblico.

A Corte Suprema também considerou como fundamental para a tomada de
decisdo a necessidade de se prestigiar a lealdade, a transparéncia e a boa-fé nas
negociagoes de trabalho e na interpretagio das normas criadas pelas partes.

Como resultado do julgamento firmou-se a posicio jurisprudencial que o
Tribunal Superior do Trabalho teria violado o direito constitucional de respeito
ao ato juridico perfeito (art. 52, XXXVI) e o direito dos trabalhadores ao reco-
nhecimento dos acordos coletivos (art. 79, XXVI), razdo pela qual fixou tese
com repercussio geral:

A transagio extrajudicial que importa rescisdo do contrato de trabalho,
em razio de adesdo voluntaria do empregado a plano de dispensa incen-
tivada, enseja quitacio ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do
contrato de emprego, caso essa condigfo tenha constado expressamente
do acordo coletivo que aprovou o plano, bem como dos demais instru-
mentos celebrados com o empregado.

A posi¢do adotada pelo Pretério Excelso tenciona a sepultar, também,
antiga jurisprudéncia trabalhista de que sequer a boa-fé objetiva poderia ser
alegada como argumento para conformar o principio da irrenunciabilidade
de direitos.”*

554 “(...) em questdes trabalhistas, os principios da irrenunciabilidade e da primazia da realidade nio cedem
passo ao da boa-fé, nem se enfraquecem perante argumentos econdmicos ou célculos utilitaristas,
que afirmem a prevaléncia da disposi¢io monetdria em detrimento de direitos consagrados no
ordenamento juridico.” (TST — SBDI-1 - E-RR 1454/2005-103-03-40 — Rel®. Min®. Maria Cristina
Peduzzi — DJ 29.02.2008).
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Derivou da ratio decidendi do primeiro precedente revisado, uma segunda
decisdo do Supremo Tribunal Federal, na qual considerou-se vélida a rentn-
cia, por meio de norma coletiva, do direito as horas itinerérias (art. 58, §29
da CLT), quando por meio do mesmo instrumento a categoria logrou alcangar

%% reformando decisao da SBDI-1 do TST, que ainda insistia

outros beneficios
na tese de que a supressio de algum direito, ainda que por norma coletiva e em
beneficio de novos direitos alcangados, seria invélida, por afrontar diretamente
disposigao prevista na CLT.

Enxergamos que o mesmo raciocinio de ambos os acérdaos deve espraiar-se
em outros temas em que o Tribunal Superior do Trabalho ainda tem dificuldade
em enfrentar a possibilidade juridica e fatica de rentncia dos direitos trabalhis-
tas, com todas as condicionantes da negociagio coletiva, higidez de vontade,
esclarecimento, superando a posi¢ao jurisprudencial que aplica o principio da
irrenunciabilidade como se fosse absoluto e ndo admitindo a sua ponderacio
com a liberdade.

Um bom exemplo se deu no caso em que os empregados de um grande fri-
gorifico solicitaram ao sindicato obreiro que intermediasse junto ao empregador
a instalagio de cAmeras filmadoras na parte da entrada dos vestirios, onde
estavam localizados os armarios. A razéo fatica para o pedido dos trabalhadores
era que, comumente, ocorriam furtos em seus pertences deixados nos arméarios
enquanto, utilizando-se do uniforme préprio de trabalho, estavam dentro da
unidade frigorifica.

E incontroverso nos autos que o monitoramento dos vestidrios foi uma rei-
vindicagio dos trabalhadores, diante das diversas ocorréncias de furtos dos seus
pertences; que a instalagio das cAmeras foi objeto de negociagio coletiva, com
previsio em norma coletiva e o estabelecimento de um procedimento conjunto
de acesso, com a autorizacio do sindicato de trabalhadores que possufa uma das
partes da senha de acesso ao sistema de imagens gravadas; que foi estabelecido,
objetivamente e por escrito, um procedimento para a gravacio das imagens,
constando que o sistema de filmagem ¢ aplicado nos vestiarios e sala de higiene
bucal, nfo abrangendo sanitdrios e chuveiros; que o tempo de armazenamento
das imagens é de 72 horas e, apds este periodo, as gravagdes sao automatica-
mente apagadas com sucessivas gravagoes.

555 STF — 22 Turma — RE n. 895.759 — Rel. Min. Teori Zavascki — DJ 09.10.2016.
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Ocorre que, a despeito da reivindicagio ter partido dos trabalhadores, ter
passado por discussdo em assembleia sindical e aprovacdo em norma coletiva,
uma trabalhadora ajuizou acio individual alegando violagio da sua intimidade
e, como conseguinte, pediu indenizagdo por danos morais.

O Tribunal Superior do Trabalho julgou o caso no final do ano de 2014%¢,
mas a partir da antiga posi¢do de que os direitos trabalhistas seriam irrenun-
ciaveis e absolutos, ndo podendo sequer ser negociados com a interveniéncia
sindical e com as justificativas faticas do caso concreto. Para a Corte, partindo
da premissa fatica de que foi a empregadora quem invadiu a intimidade dos tra-
balhadores ao instalar as cAmeras nos vestiarios de forma unilateral (e ndo que
o pedido de instalac@o partiu dos préprios trabalhadores), assentou que:

O empregado nio se converte num servo do empregador, a partir do mo-
mento em que se forma o vinculo laboral. E direitos existem que se super-
pdem a ambos, de natureza irrenuncidvel. Trata-se de direito indisponivel.

Faz-se mister preservar a dignidade e a intimidade da pessoa humana
(no caso do trabalhador) em detrimento do direito de propriedade e
da livre iniciativa do empregador, pois, embora todos sejam direitos
fundamentais de primeira geracéo, a técnica de ponderagio de valores
permite verificar a preponderancia do primeiro sobre o segundo, na
relagio laboral.

Talvez nem mesmo se devesse falar, com exatiddo, em ponderaco de
valores como técnica de solugio de conflitos de natureza dificil, uma vez
que a clara opcio axioldgica adotada pelo constituinte de 1988 deixa
evidente a primazia do SER sobre o TER; a pessoa sobre o patriménio;
0 homem sobre a coisa.

()

Quanto ao argumento de que o procedimento foi instituido a pedido dos
empregados, chancelado em norma e interna e até mesmo pela entidade
sindical, esclareco que ndo é vilida tal pactuacio, na medida em que
viola direitos fundamentais.

Um dos critérios imprescindiveis a prevaléncia do poder diretivo do em-
pregador € o fato de nfo transacionar de forma a violar direitos indispo-
niveis, entre os quais a honra e a intimidade do trabalhador.

556 TST — 72 Turma — RR 384-49.2012.5.12.0012 — Rel. Min. Claudio Branddo — DEJT 12.12.2014.
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Demonstrado o dano decorrente da conduta do empregador, deve ser
mantido o acérdo regional que condenou a reclamada a indeniza-lo.

O acorddo também se refere, de forma meramente retdrica, ao principio
da proporcionalidade para resolver o conflito de direitos fundamentais, entre-
tanto concluiu que, na verdade, ndo hé falar em ponderagio, na medida em
que, na visdo dos Ministros, quando se trata de direitos trabalhistas, centra-
dos na dignidade da pessoa humana, sempre haveria prevaléncia dos direitos
pessoais dos empregados sobre os interesses patrimoniais que fomentam os
interesses empresariais.

Algumas criticas podem ser langadas em relagio ao acordéo revisado.

A primeira é que o problema nio foi atacado pelo enquadramento fatico e
juridico correto. Nio se tratava de ato unilateral do empregador que, a despeito
da protecio de seus interesses empresariais, tenha restringido direitos funda-
mentais dos trabalhadores com a instalacdo de cAmeras nos vestiarios, remeten-
do ao juizo de proporcionalidade entre os principios conflitantes. Na verdade,
tratava-se de um ato unilateral dos préprios trabalhadores que, renunciando a
parcela de sua intimidade, solicitaram, negociaram e aprovaram norma coletiva
em assembleia da categoria para a instalacdo das cAmeras nos vestirios, com o
objetivo de defender os seus proprios interesses patrimoniais.

A solucdo juridica nfo estd na ponderacio entre o direito de propriedade do
empregador e o direito de privacidade dos empregados, na medida em que n#o
h4, no caso concreto, nenhum interesse patrimonial do empregador em discus-
sdo. A questdo é definir, simplesmente, se a rentncia da privacidade levada a
efeito por intermédio de norma coletiva € juridicamente valida e eficaz.

Nesse contexto, conforme ja fixamos linhas acima, dever-se-ia analisar o ni-
vel fatico de liberdade material que possuiam os trabalhadores para o exercicio e
o despojamento dos direitos, respeitando-se o niicleo essencial do direito funda-
mental de privacidade que ¢ a dignidade da pessoa humana. E decisivo observar
que o pedido de instalacdo das cAmeras partiu dos trabalhadores, que passou
por debate e deliberacio sindical, houve aprovacio de norma coletiva, por meio
da qual ficou estabelecido um procedimento escrupuloso de reserva dos sani-
tarios e chuveiros, restricio de acesso as imagens — com insercio de senha por
representante do sindicato obreiro —, descarte automatico das filmagens apds 72
horas, tudo a demonstrar que a restricio da privacidade, em alguma medida, foi
proporcional, sem ingeréncias externas e com livre manifestagio de vontade.
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Ao descartar a liberdade coletiva dos empregados, aplicando o principio da
irrenunciabilidade de forma absoluta, o Tribunal Superior do Trabalho, além
de atritar com a atual diretriz jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal,
desestimula o respeito as normas coletivas, desconsidera a boa-fé objetiva das
partes e relega os trabalhadores a condigio de “quase incapazes”, naquilo que
a professora da Universidade de Lisboa, Maria do Rosério de Palma Ramalho,
intitula de o mito da incapacidade genética e permanente dos operarios.””

Segundo o Supremo Tribunal Federal, no precedente alhures revisado, é
relevante levar em consideragio o principio da lealdade na negociacio coletiva
de trabalho, de modo que os acordos devem ser negociados e cumpridos com
boa-fé e transparéncia. Nao se pode invocar o principio tutelar, proprio do di-
reito individual, para negar validade a certo dispositivo ou diploma objeto de
negociagdo coletiva, uma vez que os contratantes sio equivalentes. Quando os
acordos resultantes de negociagdes coletivas sdo descumpridos ou anulados pelo
Judicidrio, as relagdes por eles reguladas sdo desestabilizadas e a confianga no
mecanismo da negociagio coletiva ¢ sacrificada.

A mesma decisdo do Supremo acrescenta que nio deve ser vista com bons
olhos a sistemética invalidagio dos acordos coletivos de trabalho com base em
uma logica de limitagao da autonomia de vontade. Tal ingeréncia judicial viola
os diversos dispositivos constitucionais que prestigiam as negociagdes coletivas
como um instrumento de solucio dos conflitos coletivos, além de recusar aos
empregados a possibilidade de participarem da formula¢do de normas que regu-
lam as suas proprias vidas. Trata-se de postura que, de certa forma, compromete
o direito de serem tratados como cidad@os livres e iguais.

A decisdo trabalhista também violenta normas internacionais ratificadas e
eficazes entre nds, a exemplo da Convencio n. 98 da OIT que determina aos
Estados que devam ser tomadas medidas apropriadas para fomentar e promover
o pleno desenvolvimento e utilizagdo dos meios de negociacio voluntaria (art.
49); da Convengio n. 154 da OIT que determina sejam tomadas medidas ade-
quadas para estimulo & negociacio coletiva, como a adaptagio dos 6rgaos e pro-
cedimentos de resolugio dos conflitos trabalhistas de tal maneira que possam
contribuir para o estimulo & negociacéo coletiva (art. 5% e da Recomendacio
n. 163 da OIT que sugere sejam tomadas medidas condizentes com as condicoes

557 Palma Ramalho, Direito do Trabalho, p. 60.
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nacionais para que os procedimentos para a solugio dos conflitos trabalhistas
ajudem as partes a encontrar elas proprias a solugio da disputa.

E a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho no caso das cAmeras nos ves-
tidrios do frigorifico, além de violentar diversas disposicoes constitucionais e
internacionais, desestimula a negociagio coletiva, na medida em que, a partir
do precedente, milhares de outros trabalhadores, ainda que tenham reivindica-
do e votado favoravel ao monitoramento quando da discussio sindical, ajuizem
agoes individuais para pleitear igual tratamento e a mesma indenizagdo por
danos morais, mantida pelo acérdao.

No mesmo ano de 2014%8, uma situacio semelhante foi analisada quanto a
instalacdo de cAmeras no banheiro do estabelecimento. Ocorre que, algumas
das questdes de fato — decisivas para o resultado do julgamento — foram diversas
das do primeiro precedente revisado e criticado. Nesse segundo precedente,
tratava-se de instalacio unilateral e clandestina, sem deliberacfo, aceite e aviso
aos empregados, de uma cAmera filmadora com o objetivo de monitorar furtos
nos armarios. Também ficou comprovado nos autos que o alcance da filmagem
estendia-se até o chuveiro, tendo a testemunha confirmado j4 ter visto imagens
do autor tomando banho, bem como a sua instalago foi sub-repticia, escondida
em uma lumindaria para que os empregados nao desconfiassem do equipamento.
Ap0s a ciéncia dos empregados quanto ao procedimento, a empregadora retirou
— passados alguns dias — a cAmera e adotou medida alternativa, consistente na
instalacdo de escaninhos no corredor de acesso, onde cada empregado tem a
chave da sua gaveta.

O TST manteve a condenago por danos morais ao argumento que a ati-
tude empresarial exorbitou os limites do poder diretivo que lhe é garantido
pelo art. 22 da CLT, de modo a violar direitos da personalidade do trabalhador,
mormente a sua intimidade e, no limite, a dignidade humana.

Nesse segundo caso, as circunstincias faticas foram decisivas para o resul-
tado correto do julgamento, na medida em que nio se tratou de um pedido
dos trabalhadores, com discussdo sindical, imposi¢do de limites moderados e
reserva das imagens, mas de conduta patronal, clandestina e que importava
na violagio da intimidade dos trabalhadores inclusive no momento do banho.

558 TST — 12 Turma — RR 402-94.2012.5.09.0322 — Rel. Min. Hugo Carlos Scheuermann — DEJT
14.02.2014.
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O adequado enquadramento juridico indica a existéncia de uma tensio en-
tre os direitos fundamentais de propriedade do empregador — que a conduta de
instalagfo da cAmera visava fomentar — e o direito de intimidade e privacidade
dos empregados. Para as situacdes de conflito de principios juridicos, na ine-
xisténcia de solucdes legislativas ou negociadas coletivamente, incumbe ao Ju-
dicidrio realizar os testes de proporcionalidade. E, no caso concreto, a conduta
patronal ndo consegue justificar o segundo teste. A conduta de instalacdo das
cAmeras era adequada para proteger o patrimonio do empregador, mas néo era
necesséria, na medida em que haviam outras medidas téo eficazes quanto, mas
menos invasivas dos direitos dos trabalhadores, como de resto o préprio empre-
gador admitiu ao instalar escaninhos individuais e com chave no corredor de
acesso aos vestidrios.

Logo, juridicamente, pode-se concluir com folga que a medida escolhida era
desproporcional, ou seja, a violacdo da intimidade e privacidade do empregado
ndo encontrava justificativa equilibrada no direito empresarial que visada fo-
mentar. Da violagio do direito fundamental, andou bem o Tribunal Superior
do Trabalho em condenar na indenizacéo por danos morais, cuja mesma con-
clusdo foi tomada em um terceiro precedente do ano de 2015>°, envolvendo a
instalagfo de cAmeras no banheiro de uma inddstria de refrigerantes, também
de forma unilateral, sem prévio didlogo e negociagio sindical, embora nesse
tltimo caso n#o haja prova de que a filmagem alcangasse os sanitarios e chu-
veiros, apenas a entrada do banheiro e os lavatérios. Também nesse tltimo caso
néo foi indicada nenhuma razéo — ainda que fosse desproporcional — para que o
empregador tomasse a decisdo de filmagem.

As situagoes féticas dos trés precedentes revisados quanto a instalacdo de
cAmeras nos vestidrios e banheiros sdo absolutamente diferentes em esséncia.
No primeiro precedente do frigorifico, o conduta partiu dos empregados (re-
nincia), a manifestacio de vontade coletiva foi licita, negociada e justificada,
inclusive com a fixagio de procedimento de reserva das imagens. Estas, na au-
séncia de reclamagio formal de furto, eram apagadas no periodo de 72 horas,
sem que ninguém tivesse acesso a elas, enquanto nos dois Gltimos precedentes
as imagens eram acessiveis aos prepostos do empregador, cujas instalacoes par-
tiram destes, de modo unilateral, sem negociacio e aviso, sendo, pois, despro-

559 TST — 22 Turma — RR 74800-42.2009.5.03.0109 — Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta — DEJT
19.06.2015.
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porcional. A cAmera no primeiro caso era posicionada de forma ostensiva para
os armdrios, com prévio aviso, de forma a possibilitar que, aqueles mais susceti-
veis, pudessem trocar o uniforme dentro do espago destinado aos chuveiros ou
sanitarios, a salvo de monitoramento, enquanto que nos tltimos precedentes as
cAmeras foram instaladas de forma clandestina, com violagio da boa-fé objeti-
va, sem que os empregados pudessem saber que estavam sendo filmados, para
tomar alguma conduta defensiva.

Também oferece distingdo o fato de no primeiro julgado tratar-se de ati-
vidade frigorifica, regrada por normas de satde e seguranga alimentar do Po-
der Executivo (Servico de Inspecio Federal), de modo que, sequer em tese,
poder-se-ia pensar na viabilidade de realizar-se a instalacio de cadeados ou
fechaduras com chaves nos armérios, de modo a evitar a instalagao das cAme-
ras, na medida em que as normas de sanidade nio permitem o acesso para a
manipulagio de alimentos in natura portando chaves e outros utensilios, que
nio o adequado uniforme.

A comparagio entre os trés precedentes também confirma o quanto j4 afir-
mado nos capitulos anteriores em relacdo a inviabilidade de, durante as etapas
da interpretagio e da aplicacdo dos direitos fundamentais, tomarem-se decisoes
generalizantes, sem atengfo as nuances dos casos concretos, inviabilizando, in-
clusive, a utilizacdo dos precedentes de forma genérica, sem atengio aos fatos
especificos (distinguishing) e a ratio decidendi, e, no limite, qualquer tentativa de
publicacio de simulas gerais da jurisprudéncia quanto a possibilidade ou néo
de se instalar cAmeras filmadoras nos vestidrios ou banheiros das empresas,
remetendo 2 classica introdugio de Paulo Bonavides de que o antecedente do
principio da proporcionalidade é justamente a existéncia de uma relagio trian-
gular entre fim, meios e situagio de fato.’*

Ainda em relagdo ao tema da irrenunciabilidade de direitos trabalhistas,
mais recentemente, se pode observar algumas novas decisdes do Tribunal
Superior do Trabalho que admitem como vélida as rentincias expressas dos
empregados em relagio ao periodo de garantia proviséria no emprego decor-
rente de acidente de trabalho®®’. O decisivo para a Corte trabalhista foi o fato
de o empregado ter tido assisténcia sindical quando da sua manifestacio de

560 Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 393.

561 TST — 12 Turma — AIRR 2658-42.2010.5.02.0009 — Rel. Des. Conv. Marcelo Lamego Pertence —
DEJT 13.11.2015.
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vontade, nota que afasta a presuncio de vicio de consentimento ou coagio.
Afastada a presuncio, incumbiria ao proprio trabalhador a prova de que ocor-
reu algum vicio de consentimento que pudesse viciar a vontade manifestada,
0 que nio logrou o autor da acdo comprovar durante a fase probatéria, sendo
validada a sua rentncia.

A decisfo nio enfrentou diretamente o tema da irrenunciabilidade dos di-
reitos trabalhistas alegado pelo recorrente, mas deixou evidenciar a validade das
rendncias, desde que manifestadas sem coagio, na linha do que ja defendemos
h4 alguns anos em sede doutrinaria e de acordo com as circunstancias dos casos
concretos, fazendo a justa conformacéo entre liberdade e irrenunciabilidade.

7.5. Acesso e restricao de uso das instalacoes

sanitarias e refeitdrios

A legislagéo trabalhista brasileira foi construida a partir da premissa da uni-
formidade das condi¢oes de trabalho dos empregados, adotando-se o modelo da
primeira fase capitalista industrial do labor na sede da empresa, quando todos
os empregados deslocavam-se das suas residéncias para agruparem-se em um
grande espago fisico do estabelecimento empresarial, dentro do qual paulati-
namente a legislacio foi determinando a obediéncia de requisitos minimos de
infraestrutura, conforto térmico, iluminagéo, ergonomia e, mais recentemente
pela NR 24 do Ministério do Trabalho e Emprego, a necessidade de instalagdes
sanitarias que obedegcam a requisitos minimos de conforto, funcionalidade e hi-
giene. Também h4 atos do Ministério do Trabalho e Emprego que determinam
a instalacio de sanitarios nos canteiros de obras da construgio civil (NR 18,
item 18.4.1) e nos locais de trabalho nas atividades rurais (NR 31, item 31.23.1).

A questio é que a complexidade social alcangou as relacoes de trabalho e
fez surgir diversas modalidades de prestacio de servicos fora do estabelecimento
empresarial, ocasifo em que a legislagio e as normas regulamentadoras nfo mais
alcangam, deixando um vacuo legislativo ordindrio quanto a obriga¢do ou néo de
o empregador proporcionar instalagdes sanitarias e para alimentagfo para as atu-
ais atividades em que a prestacio de servicos ocorre fora da planta empresarial.

A questdo é definir se — na auséncia de normatividade ordinéria — algum di-
reito fundamental poderia ter eficicia direta e imediata, obrigando as empresas
a proporcionar citados meios de cuidado com a sadde e a higiene pessoal.
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Em um primeiro precedente do ano de 2011°%?, a Corte julgou um caso em
que os coletores de lixo urbano eram obrigados pelo empregador a paralisar a
coleta, onde estivessem e pontualmente as 11h00, para realizar as suas refeicoes
préximas ao caminhio de lixo, sem o franqueamento de local adequado para
prévia higiene. A prova produzida nos autos deu conta que “o reclamante, assim
como os demais coletores de lixo, faziam as suas refei¢des nas calgadas, nas ruas
ou em pragas publicas, sem infra-estrutura sanitria e sem qualquer conforto,
ainda que pudessem se afastar um pouco do caminhéo.”

A tese adotada pelo acordio foi a de que o arcabougo normativo formado
pelos artigos 7%, XXII, e 225 da Constitui¢do Federal, artigo 157 da CLT e as
normas regulamentadoras expedidas pelo Poder Executivo possibilitam ao ju-
rista construir um principio de que é direito do trabalhador usufruir de meio
ambiente do trabalho adequado para o gozo do seu repouso intrajornada.

O valor social do trabalho, eleito como principio fundamental da Repablica
Federativa do Brasil, indica no sentido de que é obrigacio do empregador propi-
ciar meios que tornem o local de trabalho, qualquer que seja ele, isento de riscos
a integridade fisica e psicoldgica dos trabalhadores. Disso concluiu a decisfo
que o empregador menosprezou os comandos normativos constitucionais ao
determinar que o empregado que labora em caminh#o de lixo usufrua do inter-
valo proximo a fonte de incontdveis moléstias passiveis de serem contraidas pelo
ser humano, em local desprovido de sanitario destinado a higienizacio pessoal
e a satisfacio das necessidades fisiologicas do trabalhador.

O grande avanco da decisio foi reconhecer que, embora no haja na legis-
lagio ordindria ou nas normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho
e Emprego obrigagio especifica de o empregador proporcionar acesso aos sa-
nitarios e locais adequados para refeicio para aqueles que trabalham externa-
mente em contato com material insalubre, no periodo destinado as refeigdes,
haveria uma eficacia horizontal direta dos principios que garantem o meio
ambiente do trabalho equilibrado e a valorizagdo do trabalho humano para
impor aos empregadores essa observancia, cujo desrespeito ocasiona violagao
de direitos da personalidade dos trabalhadores e, por isso, enseja indenizagio
por danos morais.

Uma das grandes contribuicoes da decisio revisada foi compreender que o
direito material do trabalho nio se encontra apenas confinado na CLT e nas

562 TST - 12 Turma— RR 458400-06.2003.5.09.0019 — Rel. Min. Vieira de Mello Filho -~ DE]JT 18.03.2011.
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suas normas regulamentadoras, mas na verdade expande-se por todo o orde-
namento juridico, incluindo a Constituigio, os tratados internacionais e todas
as demais fontes normativas dispersas, inclusive infra e extra estatal, acenando
para um modelo de transconstitucionalidade do direito, conforme estamos de-
fendendo nessa tese.

Significa que o principio constitucional da legalidade (art. 59 II) deve ser
interpretado enquanto sin6bnimo de ordenamento juridico, para significar que
todos deverdo fazer ou deixar de fazer algo se nao em virtude de uma prescrigao
do ordenamento juridico (e ndo da lei formal em sentido estrito), reconhecen-
do-se, com efeito, a eficicia juridica dos direitos humanos e fundamentais, que
normalmente ocupam a estrutura de principios juridicos.

50" a0 enfrentar a relaco fatica de um tra-

Em outro julgado mais recente
balhador rural que era obrigado a realizar as suas refeicdes no campo e as suas
necessidades fisiolégicas a céu aberto, o Tribunal Superior do Trabalho reafir-
mou a posi¢io juridica de que os direitos fundamentais, mormente a dignidade
da pessoa humana, além do trafego na relacio vertical com o Estado, tem efi-
cécia nas relacdes privadas e de trabalho, de modo que se extrai dos principios
constitucionais da dignidade humana, do trabalho como fundamento da ordem
econdmica e de que ninguém deve ser submetido a tratamento desumano ou
degradante, a obrigacdo de o empregador que mantém frentes de trabalho em
atividades agricolas, a instalagio e manutencgio de locais para refei¢io, descan-
so e necessidades fisioldgicas. A decisdo enfrentou o tema da efic4cia horizontal
dos direitos fundamentais para definir que, pela dicgdo do art. 5, § 12, da Cons-
titui¢fo, a sua aplicacio seria direta e imediata, nio necessitando da atividade
legislativa ordinéria para sua eficécia.

A decisdo, referindo-se ao conceito kantiano de dignidade humana e a nor-
matividade dos direitos fundamentais, concluiu pela sua violagdo, derivando a
reforma da decisdo de segunda instAncia para majorar a indenizacio por danos
morais para o valor de R$ 15.000,00, com ressalva da posicio do Ministro Re-
lator que majorava para R$ 30.000,00.

Uma terceira decisdo do ano de 2015°%* também reafirmou a posi¢ao dos
precedentes anteriores que, além das obrigagdes previstas na legislacio em

563 TST - 22 Turma — RR 125400-84.2008.5.09.0093 — Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta — DE]JT
19.09.2014.
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sentido estrito, deriva dos direitos fundamentais a obrigacdo de o empregador
proporcionar um meio ambiente de trabalho sadio e equilibrado, dentro do
qual se encontra a obrigagdo de franquear instalagdes adequadas para refei-
coes e banheiros.

A hipétese fética tratava do caso de trabalhador rural cortador de cana-
-de-acicar que nio tinha disponibilizado banheiro e refeitério no local em
que desenvolvia seu trabalho e gozava do intervalo intrajornada. Embora te-
nha feito referéncia ao principio da dignidade humana, a decisdao de mérito
foi facilitada, na medida em que, a época dos fatos, ja se encontrava vigente a
NR 31 do Ministério do Trabalho e Emprego que determina a obediéncia de
condicdes ambientais para o trabalho a céu aberto em atividades rurais, entre
as quais proporcionarem 4dreas de vivéncia com banheiros, lavatérios e mesas
para as refeicdes.

Na medida em que passou a existir norma juridica especifica para tratar
do tema, revelando uma ponderagio antecedente realizada pelo legislador (e
pelo Poder Executivo em sua atividade regulamentar), nio h4 mais razio para
incidir diretamente os direitos fundamentais nos casos de auséncia de banhei-
ros e local para refeicoes nas atividades da construgio civil e nas atividades
rurais, embora para a relacdo fatica do primeiro acordao — coletores de lixo
urbano — na inexisténcia de regramento ordinario, a obrigacio patronal de
fornecer um meio ambiente do trabalho digno deriva diretamente dos direitos
humanos e fundamentais.

Contudo, para fins de configuragio dos danos morais, o terceiro acordio re-
conheceu a violagio remota do direito fundamental 2 intimidade, para manter
a condenacio regional no valor de R$ 4.000,00.

Também é comum a verificagdo de politicas empresariais que, a despeito
da existéncia de instalagdes sanitdrias no local de trabalho, sdo criados em-
baracos para a utilizacio dos equipamentos higiénicos pelos seus empregados,
normalmente sob argumentos de produtividade e impossibilidade de suspen-
sdo da atividade.

Entre os diversos precedentes no mesmo sentido, destaca-se um julgado do
ano de 2013°%, por meio do qual o Tribunal Superior do Trabalho reafirmou a
tese de que a restri¢io, fiscalizacio e eventual puni¢io pelo uso do banheiro por

565 TST — 22 Turma — RR 47400-69.2008.5.03.0018 — Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta — DEJT
19.04.2013.
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parte dos empregados de empresa de atendimento call center configura violagao
direta da dignidade da pessoa humana. Dessa violagio, o acorddo adotou a
posi¢ao objetiva dos danos morais:

Por outro lado, cabe salientar que a ofensa 4 honra subjetiva da recla-
mante, o dano moral, revela-se in re ipsa, ou seja, presume-se, sendo des-
necessario qualquer tipo de prova para demonstrar o abalo moral decor-
rente da restrigio ao uso do banheiro a que ela estava submetida. Isso
significa afirmar que o dano moral se configura, independentemente de
seus efeitos, ja que a dor, sofrimento, angustia, tristeza ou abalo psiquico
da vitima nio sdo passiveis de serem demonstrados, bastando que ocorra
violago efetiva a um direito da personalidade e da dignidade da pessoa
humana para que o dano moral esteja configurado.

A mesma posicio jurisprudencial foi reafirmada em julgado recente’®, a

partir do argumento que o controle da utilizagio dos banheiros ofende a dig-
nidade humana dos trabalhadores e os direitos fundamentais a intimidade e &
satde, de sorte que, também adotando uma posicio objetivo-constitucional dos
danos morais, reformou-se a decisio regional para condenar a empregadora na
indenizacio por danos morais no valor de R$ 5.000,00.

Ambos os precedentes citados quanto ao caso de restricdo de uso dos
banheiros, ressalvaram o direito do empregador de fiscalizar os eventuais
abusos dos empregados que, a pretexto de exercicio de um direito funda-
mental, utilizam do expediente das pausas no trabalho, idas ao banheiro,
intervalos para lanche e café, com o objetivo de retardar o cumprimento das
obrigacdes contratuais.

7.6. Dano existencial por jornada de trabalho excessiva

O Tribunal Superior do Trabalho, tomando posigio juridica de vanguarda,
tem sido receptivo 2 condenagio em indenizagio por danos existenciais nos
casos de frustragdo dos projetos de vida e da vida de relacoes dos empregados
por atos ilicitos dos empregadores. Nas primeiras decisoes, o objeto de fato dos

566 TST - 42 Turma — RR 122-22.2011.5.12.0049 — Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen — DEJT 21.08.2015.
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acordios referia-se ao trabalho sem a concessio dos periodos anuais de férias®,

depois passou a reconhecer que a jornada de trabalho excessiva também era
ofensiva dos direitos fundamentais dos trabalhadores, reclamando, além da
condenagio nas horas extras e no adicional (repercussoes patrimoniais), a inde-
nizacio por danos existenciais (repercussdes pessoais) do ato ilicito.

’68 as razoes de fato demonstravam que o trabalhador

No primeiro julgado
teve uma jornada uniforme das 07h as 21h, com uma hora de intervalo, de
segunda-feira a sdbado, além de trabalhar trés domingos por més e metade dos
feriados das 07h as 16h, com uma hora de intervalo intrajornada. A situacdo
perdurou por cinco anos e trés meses. O autor sequer recebia as horas extras, na
medida em que o empregador o enquadrava no artigo 62, II, da CLT.

O Tribunal fixou a premissa que o dano existencial é espécie de dano ima-
terial, ao lado do dano moral, sendo caracterizado quando o trabalhador sofre
limitacoes em relagio a sua vida fora do ambiente de trabalho em razio de
condutas ilicitas praticadas pela empresa, impossibilitando-o de estabelecer a
pratica de atividades e desenvolver seus projetos de vida. Também firmou a
premissa de que nfo é qualquer conduta isolada e de curta duracéo que é consi-
derada como dano existencial. A terceira premissa é que o trabalho prestado em
jornadas que excedem habitualmente o limite legal de duas horas extras diarias,
tido como parAmetro tolerdvel, representa afronta aos direitos fundamentais
do trabalhador e prejudica as relagdes sociais e seu desenvolvimento pessoal.
O TST nio exigiu prova material do prejuizo causado na vida privada do tra-
balhador pela jornada excessiva, como a frustragio objetiva de algum projeto
pessoal, profissional ou familiar, na medida em que a violagdo em si do limite
toleravel de jornada didria ja geraria ato ilicito, bem como também n#o levou
em consideracio o fato de as horas extras terem sido objeto de condenagio em
capitulo préprio do acordao revisado. Em conclusio, manteve a decis@o recor-
rida que fixou a indenizacio por danos existenciais no valor de R$ 23.183,80.

A decisao debatida, embora nfo tenha avancado para fixar um critério obje-
tivo para que a jornada excessiva configure dano existencial, é digna de elogios

567 TST — 72 Turma — RR 1900-28.2010.5.03.0044 — Relatora Ministra Delaide Miranda Arantes — DEJT
23.11.2012 e também TST — 12 Turma — RR 727-76.2011.5.24.0002 — Relator Ministro Hugo Carlos
Scheuermann — DEJT 28.06.2013.
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ao distinguir as varias repercussdes do ato ilicito e, com isso, ndo confundir que
a condenagio em horas extras e adicionais em nada embaraca a condenagio
em danos existenciais, eis que as repercussdes sio diferentes, uma patrimonial,
outra extrapatrimonial. Outro ponto do acordao digno de aplausos é o reconhe-
cimento de que a extrapolacio em si do limite toleravel de jornada por algum
periodo de tempo jé é suficiente para configuragio dos danos existenciais, por
retirar do trabalhador o seu direito constitucional abstrato de relacionar-se fora
do ambiente de trabalho e de realizar seus projetos de vida, independentemente
de prova efetiva de prejuizo.

1°% refere-se a situac@o de fato em que o tra-

O segundo julgado do Tribuna
balhador foi contratado como ajudante geral e submetido a uma carga de traba-
lho de segunda a sexta-feira das 18h00 as 07h00, com intervalo de uma hora,
pelo perfodo de 5 meses. Considerando a contagem reduzida da hora noturna, o
acordio concluiu que a liga era de 13 horas diarias, continuamente. O valor da
condenacio em R$ 12.000,00 foi mantido.

A decisdo superior enfrentou o tema sob a conceituacio de dano moral,
em respeito aos limites semAanticos trazidos pela peti¢io inicial e pelo acordao
revisando, mas deixou bastante claro em sua fundamentaco que a jornada ex-
cessiva reflete nitido desrespeito ao direito de descanso e 2 comunhio familiar,
violando a dignidade humana do trabalhador.

Os trés pontos fundamentais da decisfo sdo que a contagem ficta para as
jornadas de trabalho, como no caso da hora noturna reduzida, deve ser levada
em conta para configurar jornada de trabalho excessiva; que o pagamento das
horas extras e adicionais pertinentes ¢ irrelevante para a condenagio nas re-
percussdes extrapatrimonais, nfo atenuando em nada a conduta ilicita empre-
sarial; bem como que n#o é exigivel prova objetiva de nenhum prejuizo na vida
pessoal, familiar ou social do trabalhador para que possa ocorrer o dano. Esse
Gltimo ocorre com a violagdo em si da sua dignidade humana, no caso represen-
tada pelos direitos a vida, bem-estar individual e social, ndo-mercantilizagio do
trabalho, valorizacdo do trabalho e emprego, e a subordinacéo da propriedade
a sua fungio socioambiental.

569 TST — 32 Turma — AIRR 1399-02.2012.5.15.0099 — Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado —
DEJT 28.11.2014.
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Na terceira decisdo’™, o Tribunal Superior enfrentou a situacio de uma
empregada que se ativava em um dia 06h as 21h e no dia seguinte, alternada-
mente, das 12h as 18h, com apenas duas folgas a0 més, trabalhando em parte
dos dias destinados aos descansos semanais e feriados, no periodo de agosto
de 2011 a abril de 2012.

A fundamentagio do acordio inicia reconhecendo que os danos existenciais
estdo ainda em elaboracio doutrindria e jurisprudencial no Brasil, mas avanca
para diferencia-los dos danos morais, visto que estes, eminentemente subjetivos,
interiorizados, configuram-se pelos sentimentos subjetivos do ofendido, porém
os danos existenciais exigem consequéncias externas na vida da vitima, em
razdo da alteragdo para pior dos seus atos de vida e da forma de relacionar
com os outros, prejudicando sua realizacio e comprometendo a capacidade de
gozar plenamente a vida. “Esse componente externo e a exigéncia de a vitima
demonstré-lo é que diferenciariam o dano existencial do préprio dano moral”.

O acordio reconhece que, em tese, a sobrejornada habitual e excessiva, exi-
gida pelo empregador, tipifica dano existencial, mas em situacdes extremas em
que haja demonstracio inequivoca do comprometimento da vida de relagdes do
trabalhador. Entretanto, na visido do Tribunal, nfo era a hip6tese em julgamen-
to, visto que a jornada excessiva deu-se em dias alternados e o contrato durou
apenas nove meses. O mais decisivo para a maioria que se formou na deciséo da
Turma foi a auséncia de provas efetivas de que a jornada extenuante tenha cau-
sado prejuizos de forma grave e irremedidvel a vida de relagao do empregado. A
decisdo deixou assentado que: “Esse tltimo aspecto afigura-se-me sobremodo
importante para tipificar e nfo banalizar, em casos de jornada excessiva, o dano
existencial, pois virtualmente pode consultar aos interesses do préprio empre-
gado a dilatagfo habitual da jornada.”

A mesma decisfo avangou, em nosso sentir com razdo, para exigir que a jor-
nada excessiva tenha sido imposta pelo empregador e nio realizada no interesse
do operério, quer por vaidade, compulsio, ganancia, necessidade de sobrevi-
véncia, quer motivado por alguma necessidade pessoal de provar algo a alguém
ou a si mesmo. Ha trabalhadores viciados em trabalho, que nio conseguem
se desligar do trabalho e muitas vezes, por iniciativa propria, deixa de lado os
filhos, pais, amigos e a familia.

570 TST - 42 Turma — RR 154-80.2013.5.04.0016 — Relator Ministro Jodo Oreste Dalazen — DEJT
31.03.2015.
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11 o Tribunal considerou que as horas in

Em outra decisdo mais recente
itinere e o tempo a disposicio deveriam integrar a jornada de trabalho para
todos os efeitos, contudo néo reconheceu o direito aos danos existenciais por
considerar que os prejuizos deveriam estar provados nos autos. A Turma apro-
fundou, em relagio aos precedentes anteriores, para adotar a posicdo expressa
de que, ao contrario dos danos morais que sio configurados in re ipsa, os danos
existenciais apenas se configuram nas hipoteses em que a vitima fizer prova
de que a jornada excessiva e reiterada causou-lhe danos efetivos a sua vida de
relacdes e aos seus projetos de vida. Da fundamentacio do acérdio extrai-se a

seguinte passagem:

Nio é qualquer conduta isolada e de curta duragio, por parte do em-
pregador, que pode ser considerada como dano existencial. Para isso, a
conduta deve perdurar no tempo, sendo capaz de alterar o objetivo de
vida do trabalhador, trazendo-lhe um prejuizo em suas relagdes sociais.

Ressalte-se, por oportuno, que o nio pagamento de horas in itinere ou
do tempo a disposigio, por si s6, ndo configura ato ilicito cometido pelo
empregador a dar ensejo a condenagio aos danos existenciais. Apenas o
contumaz descumprimento da legislacdo trabalhista, como o excesso de
labor em sobrejornada, além do limite legal, o que configura exploragio
da m#o de obra, portanto, ato ilicito, juntamente com a comprovagio do
prejuizo ao seu desenvolvimento pessoal e as relagdes sociais, representa
afronta aos direitos fundamentais do trabalhador, o que caracteriza o
efetivo dano existencial.

Portanto, o dano existencial pressupde a ocorréncia concomitante do
ato ilicito e a comprovagio do prejuizo.

Pois bem. Na hipétese dos autos, o Regional consignou que n#o foi de-
monstrada a “extirpagio concreta de projetos de vida”, em razio da su-
pressdo de minutos didrios (tempo 2 disposi¢io para troca de uniforme e
horas in itinere), destacando que havia razoavel controvérsia acerca dos
direitos perseguidos.

Desse modo, correto o entendimento do Regional, porque a ofensa nio
pode ser presumida, pois o dano existencial, ao contrario do dano moral,

571 TST —42 Turma — ARR 11513-67.2013.5.18.0103 — Relatora Ministra Maria de Assis Calsing — DE]JT
29.05.2015.
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ndo é in re ipsa, de forma a se dispensar o Autor do dnus probatério do
ato ilicito cometido e da ofensa sofrida.

Nio houve demonstragio cabal do prejuizo. Logo, ndo hd de se falar em
indenizagfo por dano existencial.

A partir da revisdo critica das decisdes do Tribunal Superior do Trabalho,
observamos que o tema dos danos existenciais vem ganhando espago no debate
jurisprudencial trabalhista e que, nada obstante ainda esteja em construgéo,
alguns requisitos ja sdo uniformes: 1) que a jornada excessiva tenha violado os
limites impostos pelo direito material, inclusive as contagens fictas, o tempo a
disposicio e as horas in itinere; 2) que a extrapolacio seja reiterada, postergada
no tempo e nio episddica; 3) que a jornada exaustiva tenha sido imposta pelo
empregador e n#o feita de forma espontinea pelo trabalhador; e 4) as repercus-
sbes patrimoniais (condenacio em horas extras e respectivos adicionais) sdo
independentes das repercussdes extrapatrimoniais (indenizagao por danos exis-
tenciais), de modo que a quitacio das horas extras ou a concessdo de compen-
sacio de jornada, ndo impede que se reconhegam os danos existenciais.

As divergéncias ainda se assentam no aspecto temporal-horizontal, na me-
dida em que a segunda decisio considerou cinco meses como tempo suficiente
para configuragio do ilicito, enquanto a terceira decisdo considerou nove meses
de contrato um perfodo muito curto. A outra divergéncia de fundo entre as
decisdes € a respeito da necessidade ou nio de prova material objetiva dos pre-
juizos causados pela jornada excessiva. Enquanto nas primeiras decisdes confi-
gurar-se-ia in re ipsa, nos dltimos julgados a prova efetiva do prejuizo material
sofrido pelos empregados foi elevada ao status de requisito principal.

A nossa opinido sobre os dois requisitos ainda divergentes, conforme ja
fundamentado nos tépicos retro, é a que o limite horizontal objetivo é a exi-
géncia pelo empregador de jornada excessiva em periodo superior a 45 dias
por ano, pelo menos enquanto critério flexivel, como pauta argumentativa
inicial, de modo que quanto mais a jornada exaustiva foi imposta, maior serd
a extensdo dos danos e o valor da indenizagio, a partir de quando o limite
horizontal seja extrapolado.

J4 quanto a necessidade ou nfo de prova material do dano, defendemos que
o dano configura-se pela simples violagio objetiva do direito fundamental dos
trabalhadores de autodeterminar-se, de exercitar sua autonomia, de gozar de
sua vida de relagdes e projetos de vida fora do horério de trabalho, inclusive
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estando dentro da sua 4lea de liberdade optar por constituir familia ou nfo,
por relacionar-se ou nio socialmente, por frequentar ou ndo algum curso, de
modo que a violacio ao seu patrimdnio juridico ocorreria com a restrigio de
sua liberdade, independente de prova material nos autos da maior ou menor
extensdo, mas, muito antes disso, o s6 fato de retirar-lhe a possibilidade de,
autonomamente, deliberar sobre seus projetos de vida, configura os danos exis-
tenciais indenizéveis, cujas repercussdes ordindrias independem de prova (fatos
notdrios). Apenas as alegagdes especiais, mais graves, demandariam a necessi-
dade de prova e atrairia o 6nus probatério para a vitima.

Também observamos, inclusive no segundo precedente revisado acima, que
a imposic¢ao de jornada de trabalho excessiva tem gerado condenagdes ora sob
o titulo de danos morais ora como danos existenciais, conforme a compreenso
juridica dos autores da agio, ao fundamentarem a inicial e fazerem os pedidos,
e dos magistrados ao julgi-las. Ao se adotar a posi¢io mais recente dos julgados
do Tribunal Superior do Trabalho, de que os danos morais configuram-se in
re ipsa e que os danos existenciais demandariam prova material do prejuizo, o
debate da questio ser4 artificializado, além de se desconsiderar que ambos s&o
atualmente verificaveis pela perspectiva constitucional-objetiva. Bastard aos
autores, mesmo verificando restricio do seu direito de autodeterminagio pela
imposi¢io de jornada excessiva, fundamentar e fazer o pedido de indenizagio
por danos morais para que, placidamente, no lhe seja exigida prova alguma de
prejuizo, na medida em que os danos morais configurar-se-iam in re ipsa, con-
forme a jurisprudéncia remansosa do proprio Tribunal Superior do Trabalho.
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Conclusoes

O pensamento cientifico da modernidade, que também influenciou
o direito e a ciéncia juridica da sua época, era baseado nas premissas
de objetividade, neutralidade, empirismo, universalidade e hierarquia,
resultando, principalmente, no reconhecimento do Estado como
Gnico centro normativo, na técnica legislativa da codificagio, no
estilo cientifico-literario do tratadismo, no método de interpretagio
exegético — posteriormente o juspositivismo de Kelsen -, no tratamento
uniforme entre os sujeitos-de-direito, no individualismo, no
contratualismo e no racionalismo, tudo para oferecer previsibilidade,
estabilidade contratual e seguranga juridica.

O direito brasileiro do século passado adotou todos os paradigmas da
modernidade, principalmente a codificagio, autonomia das disciplinas,
gerando um isolamento do Direito Constitucional, nfo sendo por outra
razéo que o direito e o processo do trabalho ganharam certa autonomia
como a edi¢do da CLT em 1943, consolidando em um tnico veiculo
legislativo todos os regramentos independentes, uniformizando o
tratamento, tanto de direito material quanto processual para todas as
relagdes juridicas de trabalho, presumivelmente idénticas.

Ap6s o final da Segunda Guerra Mundial intensificou-se uma grande
ruptura na sociedade, na cultura e na ciéncia, no que se convencionou
chamar de pés-modernidade, marcada pelos tracos da complexidade,
ecletismo, caoticidade e imediatismo, comegando a refletir no direito
e na ciéncia do direito, com as notas da democracia participativa,
didlogo tolerante, pluralismo juridico e judiciario, mixagem entre os
diversos compartimentos juridicos, forca normativa dos principios
juridicos, notadamente previstos nos tratados internacionais e nas
constituicoes dos paises democréticos, todos dispostos de forma
cadtica, flexivel e sem hierarquia.
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O jurista, para interpretar esse novo objeto e aplicar as suas normas de
forma mais adequada, dever4 atualizar os seus instrumentos, migrando
do modelo metodolégico juspositivista, hierarquizado, excludente e
centralizado, para o modelo pés-positivista, no qual se reconhece a
forca normativa das regras e dos principios juridicos, principalmente
dos direitos humanos e fundamentais, que sdo aplicados aos casos
concretos por intermédio da mediacdo legislativa ordinéria, das
normas coletivas autbnomas ou mesmo diretamente a partir dos
tratados e da Constitui¢io, admitindo-se a eficicia horizontal dos
direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana encontra-se na centralidade do sistema
juridico pés-moderno, desempenhando as fungdes de ser objeto e fim
de todo o ordenamento juridico, funcionando como ponto de partida
nos raciocinios juridicos e como paradigma para valoragio final nos
pronunciamentos legislativos, judiciais e administrativos, cumprindo
a tarefa de ser, a0 mesmo tempo, piso e teto, origem e destino, de
quaisquer manifestacdes estatais ou privadas.

A violagdo da dignidade humana desencadeia o sistema de reparagao
dos danos a pessoa humana, sendo a sua principal consequéncia
a indenizagdo por danos morais e, mais recentemente, os danos
existenciais, quando haja frustracio dos projetos de vida e das relacoes
afetivas, familiares e afetivas da vitima da lesio, migrando o centro de
preocupacio do patrimdnio para a pessoa.

Nesse novo sistema juridico pés-moderno, no qual as diversas fontes
normativas estio dispersas de forma transversal, haverd uma maior
ocorréncia de antinomias, que devem ser resolvidas pelo critério da
prote¢io da pessoa humana (principio pro homine) em nivel de direito
material e pelo principio da efetividade no campo do direito processual,
optando-se pela flexibilizago, adaptabilidade e um maior ajuste do
procedimento de modo a atender eficazmente o direito material, ao
final concluindo pela inexisténcia de lacunas.
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8. O direito e o processo do trabalho no ambiente da p6s-modernidade
precisam enxergar que os sujeitos e as relacdes de trabalho
contemporineas sdo complexas, heterogéneas e cambiantes, de
modo que o tratamento legislativo que é rigido e uniforme precisa
ser substituido, com a pulverizacio em microssistemas legislativos e
uma maior valorizagio da vontade de autodeterminagdo das partes,
principalmente no palco coletivo com a negociagio coletiva, inclusive
como forma de dar maturidade democrética aos nossos cidadios-
trabalhadores e empregadores.

9. Ao realizarmos um revisio critica das decisdes do Tribunal Superior
do Trabalho que aplicam direitos humanos e fundamentais as relacoes
de trabalho da atualidade, verificamos que ja ha diversas decisdes
afinadas com os novos tempos, que aplicam corretamente os principios
juridicos de parte a parte, sem prevaléncia abstrata dos interesses dos
trabalhadores, mas reconhecendo a necessidade de conformacio e
proporcionalidade, tudo de modo a preservar o ntcleo essencial que é
a dignidade da pessoa humana, dos empregados e empregadores. No
entanto, ainda hd uma infinidade de outras decisdes que precisam
de uma urgente revisio, principalmente em relacio aos aspectos de
coeréncia, previsibilidade e seguranca juridica da jurisprudéncia
majoritdria que trata os direitos trabalhista como se fossem direitos
irrenunciaveis, de forma absoluta, e os trabalhadores, mesmo em nivel
de negociagio coletiva, sem condigdes de negociar parte das suas
préprias condi¢oes de trabalho, nessa nova era da informagao.
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