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VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO:
uma diretriz constitucional esquecida em meio a crise econdmica e as
consequentes propostas flexibilizantes

VALUATION OF HUMAN LABOR:
a constitutional guideline forgotten in the midst of the economic crisis and the
consequent flexibilizing proposals

Antdnio Braga da Silva Junior'

RESUMO: A flexibilizacdo dos direitos trabalhistas ¢ assunto em evidéncia na realidade
econdmica de nosso pais, mormente em meio ao cendrio de crise econdomica que vivenciamos.
O objetivo deste trabalho ¢ refletir sobre a compatibilidade entre o raciocinio econdmico, que
entoa as atuais propostas de relativizacdo da legislagdo trabalhista, e as balizas juridicas
conformadoras da Ordem Econdmica constitucional, em especial o valor social do trabalho
humano. Por meio de pesquisa bibliografica e andlise normativa constitucional e
infraconstitucional, serd realizada, primeiramente, uma digressdo sobre a evolugdo do
ordenamento juridico protetivo trabalhista e das propostas flexibilizantes que o acompanham
na histéria. Uma vez observado o historico atrito entre os interesses empresariais € a prote¢ao
social trabalhista, o trabalho se ocupara em aprofundar as principais caracteristicas que
notabilizam esse antagonismo entre racionalidades econdmica e laboral-protetiva. A partir
dai, aclaradas as premissas atinentes aos diferentes pontos de vista que envolvem o tema e
partindo para a apreciagdo em um plano constitucional mais abstrato, axioldgico, o texto
seguird no sentido de perquirir, a luz de uma leitura moral (dworkiniana) do problema
constitucional, o modo como o ponto de vista patrimonialista tipico das categorias
econdmicas deverd se compatibilizar com a realizacdo dos fins sociais atinentes a valoriza¢ao
do trabalho humano. Ao final, proporemos que, no atual contexto democratico de direito, os
interesses empresariais de flexibilizacdo da tutela trabalhista, apesar de atuarem
legitimamente mediante uma racionalidade econdmica no sentido de minimizar custos e

' Graduado em Direito pela Universidade de Brasilia — UnB. Mestre em Direito Constitucional no Instituto
Brasiliense de Direito Publico — IDP, na area de concentragdo Constituicdo e Sociedade. Auditor-Fiscal do
Trabalho. Assessor de ministro no Tribunal Superior do Trabalho - TST. E-mail: antoniojunior.85@gmail.com.
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maximizar riquezas, devem ser limitados pelas diretrizes constitucionais que, a partir de um
robusto aparato normativo de protecdo da pessoa humana, evidenciam a predile¢ao pela tutela
do trabalhador frente aos interesses mercantis, sob pena de nos distanciarmos a passos largos
do ideal de justica e equidade.

PALAVRAS-CHAVE: Dircito Constitucional do Trabalho. Flexibilizagao. Racionalidade
econdmica. Valor social do trabalho.

ABSTRACT: The flexibilization of labor rights is an issue in the economic reality of our
country, especially in the context of the economic crisis we are experiencing. The objective of
this work is to reflect on the compatibility between the economic reasoning, linked with the
current proposals for relativization of labor legislation, and the legal frameworks from
Constitutional Economic Order, especially the social value of human labor. Through a
bibliographical research and constitutional and infraconstitutional normative analysis, a
digression will be made first on the evolution of the labor protection legal system and the
flexibilizing proposals in history. Once the historical friction between corporate interests and
labor social protection is observed, this work will focus on deepening the main characteristics
that distinguish this antagonism between economic and labor-protection rationalities.
Clarifying the premises concerning the different points of view that involve the theme and
starting for the appreciation in a more abstract, axiological constitutional plan, the text will
follow in order to investigate how the patrimonialist viewpoint of the economic categories
should be compatible with the social purposes related to the valorization of human work,
based on a moral (Dworkinian) interpretation of the constitutional problem. In the end, we
will propose that, in the current democratic context of law, the business interests in
flexibilization of labor protection, although acting legitimately through economic rationality
to minimize costs and maximize wealth, should be limited by the constitutional guidelines
that, from a robust normative apparatus of human protection, evidences the predilection for
the protection of the worker against the mercantile interests, otherwise we would distance
ourselves from the ideal of justice and equity.

KEYWORDS: Constitutional Labor Law. Flexibilization. Economic rationality. Social value
of labor.
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INTRODUCAO

Muito se fala na atualidade sobre flexibilizag¢do dos direitos trabalhistas, ou, dito
de forma mais eufemistica e imprecisa, sobre reforma trabalhista, ou, de modo ainda mais
desnatural, sobre modernizacdo do Direito do Trabalho. Esse fenomeno em evidéncia,
caracterizado pelo intuito de relativiza¢do da cogéncia do ordenamento juridico trabalhista em
busca da reducao dos custos da mao de obra como meio de estimulo a atividade econdmica

nacional, marca a atual realidade socioecondmica do pais.

Entretanto, pouco se tem refletido sobre suas premissas, sobre os tipos de
interesses e raciocinios que compdem o pano de fundo do tema e sobre o enquadramento

deste cenario no ordenamento constitucional.

Como se relacionam — ou deveriam se relacionar — os aspectos econdomicos e
juridicos acerca da protecao do trabalho, tendo em vista o robusto amparo da Lei Maior ao

valor do labor humano?

E essa a inquietagdo propulsora do presente trabalho que, analisando o tema pela
perspectiva historica, epistemologica, moral e constitucional, buscara responder, com base na
doutrina hegemonica, em que medida os valores constitucionais e os respectivos dispositivos
da Ordem Econdmica funcionam como balizas as propostas de aplicacdo direta e utilitarista

da racionalidade econdmica no contexto justrabalhista.

Para essa tarefa, o artigo se ocupard inicialmente em contextualizar e
problematizar o historico atrito havido entre os interesses mercantis empresariais € a tutela
social trabalhista, diante das variadas nuances sociais, econdmicas e politicas. Serdo

abordadas descritivamente as origens das investidas flexibilizantes, que ha muito ameacam a
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integralidade da protecdo trabalhista especialmente dirigida ao trabalhador hipossuficiente,

chegando-se até as hodiernas propostas normativas de relativizagdo do Direito do Trabalho.

Na segunda parte, ja partindo para a abordagem da temdtica por uma perspectiva
filosofico-epistemoldgica, o trabalho voltara a atencdo a analise dialética entre a racionalidade
econdmica e a racionalidade juridica que envolvem o tema da relativizacdo dos direitos

trabalhistas.

Por fim, proporemos a analise do problema da protecdo do trabalho humano
diante de ideais economicistas a partir de uma discussdo politico-moral dos valores
constitucionais que constituem o pano de fundo da questdo da efetividade da tutela

jusfundamental trabalhista discutida nesse trabalho.

A partir dai serd possivel averiguar em que medida a robusta atencdo
constitucional ao valor social do trabalho humano se compatibiliza (coerentemente) com o0s
interesses mercantis em meio, de um lado, a realidade de notéria crise econdmico-social e, de

outro, aos ideiais constitucionais previstos at¢ mesmo na Ordem Econdmica instituida.

I — A histérica interferéncia dos interesses economicos sobre a conformaciao da proteciao
social trabalhista

Até o inicio do século XX, predominava na historia moderna da sociedade
ocidental a concepg¢do politico-ideologica Liberal do Estado, essencialmente individualista,
oriunda do intuito burgués de salvaguarda da propriedade e da liberdade e contra os
desmandos absolutistas. Embora se reconhecesse cada individuo como sujeito de direitos no

sentido formal, ignorava-se o grande desequilibrio material nas relagdes de poder.”

*CARVALHO NETTO, Menelick. A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos fundamentais.
In: SAMPAIOQ, José Adércio Leite (org.). Jurisdi¢do constitucional e os direitos fundamentais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003. pag. 148-149.
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A essa época, notabilizada pelas Revolucdes Burguesas (politica) e, em seguida,
pela Revolucdo Industrial (econdmica), dentre as varias caracteristicas do paradigma do
Estado Liberal ja sedimentadas no meio académico-constitucional, destaca-se, para o fim a
que nos propomos neste trabalho, a explora¢do descontrolada da for¢ca de trabalho guiada
pelos interesses de acumulagdo de capital, em meio a um sistema econdmico expansionista
ancorado em raizes juridicas civilistas, com marcante caracteristica individualista e

patrimonialista.

Nessa fase de ideario liberal-individualista, a doutrina justrabalhista identifica a
primeira etapa de conformacdo do Direito do Trabalho, em que se observavam apenas
manifestagdes esparsas e pontuais de tutela do trabalho humano. Remontam a essa época,
pois, quando existentes, apenas timidas leis dedicadas tdo-somente a reduzir a extremada
exploragdo sobre o trabalho de mulheres e criangas, que, vale registrar, frequentemente
submetiam suas fragilidades organicas a condi¢des subumanas de servigo diante da produgao
industrial acelerada. No caso do Brasil - de modernidade tardia® -, boa parte das primeiras
normas trabalhistas eram inclusive previstas em meio ao Codigo Civil*, que em sua versdo de
1916 regulamentava a “locagdo de servicos” humanos ao lado da regulamenta¢do da locagao

. . .5
de coisas e de animais.

Esse cenario de exploragao humana pds-industrial fez a sociedade e, em especial,

a classe operaria reagir. Em meio a uma nova concep¢do de mundo, com o fim de se corrigir

> Em homenagem as ligdes de Lénio Streck, pais de modernidade tardia, ou de sistema capitalista tardio, foi aqui
referido como o pais que, por sua posigdo periférica na geopolitica mundial, sente com retardo os fluxos
politicos, econdmicos e sociais experimentados antes no primeiro mundo. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica do direito. 10* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
* Excegdes a esse tratamento civilista das primeiras normas trabalhistas brasileiras se deram em poucos e
dispersos diplomas legais, como o Decreto n.°1.162/1890, que derrogou a tipificagdo da greve como crime, o
Decreto n.° 1.313/1891, regulamentando o trabalho fabril do menor (autorizando o trabalho a partir dos 12 anos
de idade, ou 8 anos como aprendiz), o Decreto n.° 1.637/1907, que permitia a constitui¢do de sindicatos
profissionais, a Lei n.° 3.724/1919, que timidamente regulamentava o acidente de trabalho e os riscos
ocupacionais.

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7* ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 50.
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as discrepancias sociais vigentes no modelo liberal — testemunho do maior cenario de
“exploragdo do homem pelo homem que se tem noticia na historia; um acimulo de capital
sem precedentes nas maos de pouquissimos, bem como uma miséria nunca antes vista de

forma tdo difundida”®

—, passava-se a pugnar por uma atitude interventiva do Estado.
Despontava a demanda por uma legislacdo protetiva cogente, imperativa, que levasse em
conta a assimetria das relagdes entre empregado e empregador e que, assim, fosse capaz de
neutralizar a autonomia da vontade tipica do ambito civil. Em busca de se corrigir as
exploragdes do passado, havidas sob o manto miope do direito a liberdade, vislumbrava-se,

portanto, a efetivacao do direito material a igualdade.

Os segmentos sociais dominados pela estrutura econdmica da época passaram a se
organizar em agdes coletivas sistematicas, mediante um conjunto de reivindica¢des tendentes
a melhoria das condi¢cdes do ambiente de trabalho. Contemporaneas a esse periodo reativo, as
doutrinas socialistas, ilustrada pelo histérico Manifesto Comunista de Karl Marx e Friedrich
Engels, bem como os movimentos cartistas na Inglaterra e na Franca, juntos engrossavam o
clamor social por mudangas. Sdo exemplos de conquistas desse periodo reativo a limitacao da
jornada de trabalho a 10 (dez) horas didrias, bem como o direito de associagdo e greve,
previstos na Franga e na Inglaterra.” Eis o momento que a doutrina identifica como periodo de
crescente sistematizacdo mundial do Direito do Trabalho, em que comegavam a tomar corpo

as preocupacdes com a tutela social do trabalhador diante dos desmandos do capital.

Abreviando o decorrer histérico — haja vista a limitagdo fisica e temporal deste
artigo —, vale registrar que o referido cenario de intensa exploracdo do trabalho humano,
justificador das primeiras normas interventivas tutelares na Europa, viria, ainda, a se

intensificar mundo afora. E que a partir dos resultados catastroficos da 1* Guerra Mundial, o

® CARVALHO NETTO, Menelick. A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos
fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (org.). Jurisdi¢do constitucional e os direitos fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003. pag 149.

"DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14* Ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 100-101.
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mundo chocava-se ainda mais com as condigdes sociais enfrentadas. Desigualdades sociais,
pobreza, epidemias intensificavam a necessidade de um comportamento ativo do Estado no
ambito social. Com a queda da Bolsa de Nova lorque, em 1929, as deletérias condigdes
socioecondmicas mundiais se agravavam. Os niveis de desemprego disparavam de forma
alarmante em todo o mundo. Foi nesse contexto que as pressdes sociais para solugdo do caos
socioecondmico consolidaram um novo paradigma politico, denominado Estado de Bem-
Estar Social (Welfare State)®. Especificamente quanto ao Direito do Trabalho, dava-se a fase
de institucionalizagdo, marcada pelos fatos historicos atinentes aos desdobramentos do
periodo de guerra, como a criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, a
Constituicdo de Weimar e até mesmo a Constituicdo Mexicana, que avangaram ao incorporar

em ambito supralegal as diretrizes de prote¢ao social trabalhista.

No Brasil, notabilizado, frise-se, pelo atraso em relagdo a comunidade europeia,
esse momento de consolidagdo do Direito do Trabalho concentrou-se a partir de 1930,
coincidente com um periodo politico marcadamente intervencionista, em que o governo
federal mantinha o pleno controle do sistema trabalhista nacional com o fim de controlar
resisténcias e eventuais oposi¢des ameacadoras da estratégia centralizadora e autoritaria
getulista vigente. S3o exemplos de atos normativos desse periodo o Decreto n.° 19.443/1930 e
n.° 1.237/1939, instituidores, respectivamente, do Ministério do Trabalho e da Justica do

Trabalho, a conformagdo da unicidade sindical pelo Decreto n.° 19.770/1931, com entes

¥ Em busca de se corrigir as exploragdes do passado havidas sob o manto miope do liberalismo-individualista, o
paradigma do Estado Social destacou-se ndo apenas pela inclusdo de direitos coletivos e sociais aqueles de
indole particular, mas também — e principalmente — pela redefini¢do dos direitos caracteristicos do paradigma
antecedente. A liberdade deixou de ser considerada como mero direito de se fazer tudo o que néo seja proibido
por lei; passou a pressupor todo um conjunto de leis sociais que possibilitassem, no minimo, o reconhecimento
das diferencas materiais e o tratamento privilegiado do lado social ou economicamente mais fraco da relagio. E
dizer, passou-se a uma igualdade ndo mais apenas formal, mas tendencialmente material. Na mesma medida,
passou-se a uma liberdade ndo apenas decorrente de direitos negativos, de omissdo, mas de direitos que
possibilitassem condigdes materiais minimas para o gozo dessa liberdade. CARVALHO NETTO, Menelick de.
A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico de Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de (org.). Jurisdi¢do e hermenéutica constitucional no Estado Democrdtico de Direito. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 34-35.
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sindicais submetidos ao reconhecimento do Estado, bem como a edicdo de uma legislacao de
direito material trabalhista relativamente robusta, com a fixa¢do de jornada de 8 (oito) horas
para urbanos (Decretos 21.186 e 21.364/1932), regulamentac¢do do trabalho feminino (Decreto
21.471/1931), regulamentagdo de férias para bancérios (Decreto 23.103/1933). Importante
destacar que referidas medidas legais foram posteriormente sistematizas e incrementadas pela

Consolidacao das Leis do Trabalho-CLT via Decreto-Lei n.® 5.452/1943.

A essa altura ¢ possivel notar a coincidéncia das origens do Direito do Trabalho
com o momento de intensa luta que a sociedade impunha contra a persistente exploragao
econdmica da mao de obra rural e urbano-industrial. Nao se ignora, contudo, que grande parte
das concessoes feitas aos trabalhadores a época justificava-se, de um lado, pela proposta
politica de controle de resisténcias contra o projeto centralizador do governo e dominagdo da
massa populacional’ e, de outro, pelo intuito capitalista de arrefecimento das crescentes
revoltas ameacgadoras da propriedade rural e industrial, com vista a manutencdo das relagdes
de produgdo vigente'’. E, neste ultimo sentido patrimonialista — que aqui frisamos em razio
do recorte tematico do artigo —, ao passo que se enxergava o trabalho como mercadoria,
concediam-se benevoléncias normativas pontuais aos obreiros como moeda de troca pela

. . . . 11
continuidade do sistema acumulador vigente.

% A essa época, o Brasil, no ambito politico, inaugurava um novo padrdo de gestdo, essencialmente centralizador,
autoritario e intervencionista, protagonizado pelo governo de Getulio Vargas. Destacava-se tanto pela repressdo
contra qualquer movimento que pudesse gerar ameaga politica ao governo, quanto pela intensa investida social
angariadora da simpatia popular brasileira. VICENTINO, Claudio; GIANPAOLO, Dorigo. Historia Geral e do
Brasil. Sdo Paulo: Scipione, 2001. p. 525 e ss.

' No aspecto econdmico, ainda imperava no Brasil resquicios da conhecida politica econémica do “café com
leite”. Grandes agroexportadores de café e grandes produtores de laticinios, referentes as principais categorias
econdmicas de Sdo Paulo e Minas Gerais a época, ainda ostentavam seus coronelismos sociais como meios de
poder politico que, no fundo, atendiam ao objetivo de perpetuagdo de suas hegemonias no sistema economico
brasileiro. VICENTINO, Claudio; GIANPAOLO, Dorigo. Historia Geral e do Brasil. Sdo Paulo: Scipione,
2001. p. 525 e ss.

' Como lembra Reinaldo Pereira e Silva, esse Estado intervencionista experimentado pela sociedade brasileira
no inicio do século XX, sucessor do Estado Liberal e anunciador da “modernidade” nacional, em verdade
constitui-se em defesa do capital contra as insurreigdes operarias. Diz, nesse sentido, que “O Estado
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De volta a nossa incursdo historica mundial, nos idos de 1970, apds a grande crise
do petroleo, ocorre nova reviravolta socioecondmica. O custo dessa proatividade social do
Estado havida até entdo passava a ser evidenciado e, mais que isso, passava a ser apontado
como o causador do grave quadro que se desenhava, marcado por elevados indices de
desemprego, inflacdo e desajuste fiscal do Estado. Defendia-se que o respaldo econdomico nao
correspondia aos elevados investimentos sociais. Tratava-se, pois, do ideario neoliberal’, que
pregava a relacdo dos direitos sociais com gastos elevados, incompativeis com a crise
econdmica que assolava o mundo a época. Nesse sentido, representantes das maiores
economias do mundo passaram a defender diretrizes em favor do Estado Minimo para a
recuperagdo econdmica, fato que atingia as politicas sociais, dentre elas a tutela trabalhista.
Era o fim do ciclo do Walfare State e a verificacdo de que o projeto social falira por nao
produzir o resultado social esperado.”” No ambito justrabalhista, desenhava-se o inicio do

periodo de crise global do Direito do Trabalho.

Para intensificar ainda mais a fase critica para a tutela trabalhista, no caso do
Brasil a essa época enfrentdvamos o regime militar, que, com suas propostas antidemocraticas
— que aqui nos poupamos de relembrar —, aliadas ao referido ideério neoliberal, acentuavam o
malferimento a protec¢do social do trabalhador. Houve nessa fase, por exemplo, a institui¢ao
da “politica salarial de governo”, com objetivo de fixar os reajustes salariais em ambito

nacional. Houve, também, a idealiza¢do do Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS,

intervencionista ndo foi uma concessdo do capital, mas a tnica forma de a sociedade capitalista preservar-se,
necessariamente mediante empenho na promogdo da dominagdo das desigualdades economicas”. PEREIRA E
SILVA, Reinaldo. O mercado de trabalho humano. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 45.

'2 Segundo o historiador Perry Anderson, os neoliberais enxergavam as origens da crise localizadas no “poder
excessivo (...) do movimento operario, que havia corroido as bases de acumulagéo capitalista com suas pressdes
reivindicativas sobre os salarios e com sua pressdo parasitaria para que o Estado aumentasse cada vez mais os
gastos sociais”. ANDERSON, Perry. Balango do neoliberalismo. In: SADER, Emir (org). Pés-neoliberalismo: as
politicas sociais e o Estado democratico. Sao Paulo: Paz e Terra, 1996. p. 10.

3 De acordo com Menelick, o Estado Social fora “capaz de produzir, no maximo, clientes e nunca cidadios
como prometera”. CARVALHO NETTO, Menelick. A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos
direitos fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (org.). Jurisdi¢do constitucional e os direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. pag. 150.
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que, ainda de forma “facultativa” ™ para o empregado, apesar de ser apresentado com o fim
altruistico de captac¢do de recursos para habitagdo, infraestrutura e saneamento, em verdade

trazia por tras de si o fim das indenizagdes e estabilidades por tempo de servigo.

Eis, portanto, a fase critica da protecdo laboral que, entre idas e vindas, prorroga-
se até os dias atuais, quando se observam constantes investidas flexibilizantes e algumas até
de intuito de desregulamentacdo, apesar de ocorrerem diante de um ordenamento
jusfundamental trabalhista que se constitucionalizara durante a fase de institucionalizagdo
pos-guerra, tal como ocorrido com as Constituigdes Democraticas pds-1945 da Franga (1946),
da Italia (1947) e da Alemanha (1949) e p6s-1970 de Portugal (1976) e da Espanha (1978) —
e, com mais atraso, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Destaque seja
feito ao protagonismo que a Constituicdo da Republica de 1988 concedeu a protecdo do
trabalho humano. Fruto de um arduo processo de redemocratizagdo do pais apos mais de duas
décadas de ditadura militar, em consonancia com seu ideal democratico conformador de um
novo paradigma constitucional, a Constituicdo Cidadd cuidou de dirigir a tutela
jusfundamental trabalhista a centralidade no ordenamento constitucional vigente, seja
como Principios Fundamentais (Titulo I), seja como Direitos e Garantias Fundamentais
(Titulo II), seja, ainda, como fundamentos da Ordem Econdmica e Financeira (Titulo VII) e

da Ordem Social (Titulo VIII).

A proposito dessas tensdes confrontadoras do interesse econdmico com a nova e
substancial tutela constitucional trabalhista, destacam-se como exemplo das investidas contra

a prote¢do laboral ocorridas no governo Itamar Franco e Fernando Henrique Cardoso - de

' Relativizamos a facultatividade, tendo em vista as peculiaridades do vinculo empregaticio. Uma vez que a
hipossuficiéncia do empregado causa um temor reverencial em relagdo ao seu empregador — o que inclusive
justifica a imperatividade e indisponibilidade das normas trabalhistas — tem-se que qualquer proposta
apresentada no contexto trabalhista tende a ser aceita, sob pena de se colocar em risco o emprego garantidor do
sustento proprio e familiar. E assim o foi com o FGTS em sua proposta inicial (Lei n.° 5107/66), que, mesmo
facultativo, na pratica era integrado na grande maioria dos contratos a época. BARROS, Alice Monteiro de.
Curso de Direito do Trabalho. 7* ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 797.
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cunho abertamente neoliberal - as flexibilizacdes atinentes ao regramento de jornada de
trabalho, como o regime de tempo parcial (CLT, art. 130-A, incluido originalmente pela
Medida Provisoria n° 2.164-41/2001), que reduzia a jornada semanal a 25 horas no intuito,
frustrado, de aumentar a oferta de postos de trabalho; a estipulagio compensatoria
denominada “banco de horas” (CLT, art. 59, §2°, inserido igualmente pela Medida Provisoéria
n® 2.164-41/2001), em que se dispensava o pagamento de horas extraordinarias se
compensado o sobrelabor, em até um ano, nos momentos de reduc¢do da atividade empresarial.
Correspondem a esse periodo também as flexibilizagdes quanto a estabilidade no emprego,
como a obrigatoriedade de adocdo do regime do FGTS em detrimento da estabilidade decenal
(CF, artigo 7°, III e Lei n.° 8.036/1990). Sao exemplos, ainda, as flexibilizagdes quanto ao
salario, como a retirada da natureza salarial de utilidades concedidas pelo empregador, com o
fim de elidir a repercussdo destas nos calculos das demais rubricas remuneratorias,

previdencidrias e fiscais (CLT, 458, §2°, inserido pela Lei n.° 10.243/2001).

Nessa toada de exemplos flexibilizantes - e observada a neutralidade politico-
ideologica que o trabalho académico nos impde -, oportuno registrar que, mesmo em periodos
seguintes, no governo Lula e Dilma Rousseff, seguiram crescentes as propostas
relativizadoras da imperatividade do ordenamento juridico trabalhista em favor da otimizacgao
econémica do mercado. E possivel citar a autorizagdo de descontos nos salarios a titulo de
garantia de empréstimos bancérios consignados (Lei n.° 10.820/2003, recentemente alterada
pela Lei n.° 13.172/2015 para elastecer a margem de consignagdo de 30 para 35% do salario),
em nitida afronta ao principio da intangibilidade salarial a que se referem os incisos IV, VI e
X do artigo 7° da Lei Maior. Houve também a alteracdo do regramento de recuperacio
judicial e falimentar, no sentido de excluir a sucessdo do arrematante quanto aos débitos de
natureza trabalhista, bem como a limitagdo do privilégio dos créditos trabalhistas na massa

falida, restritos a até 150 salarios minimos (Lei n.° 11.101/2005). Observa-se, ainda, a recente
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institui¢do do Programa de Protegdo ao Emprego — PPE" intermediado pelo Ministério do
Trabalho, que prevé a redugdo negocial coletiva da jornada de trabalho com corte
proporcional de salarios em periodo de crise econdmica. Note-se, igualmente, a proposta de
terceirizagdo irrestrita de servigos'’, atualmente j4 aprovada na CAmara dos Deputados e em
discussdo no Senado Federal, que promete ao empresariado a possibilidade de subcontratar
mao de obra e, assim, se desfazer da pessoalidade (e responsabilidade direta) tipica das
relagdes empregaticias para aproximd-las a transagdes mercantis, atendido de forma

. . . ~ ~ 1
inescrupulosa o intuito de redugéo dos custos da mio de obra.'’

Mais recente ainda, € ndo menos maléfica ao histdrico teor protetivo dos direitos
trabalhistas, sdo as discussdes do governo interino de Michel Temer havida no ambito do
Projeto de Lei n.° 4.962/2016'%, acerca da prevaléncia da negociagdo coletiva sobre as
disposi¢des legais em matéria trabalhista — proposta esta conhecida como prevaléncia do
negociado sobre o legislado. Busca a proposta, em suma, alterar o sistema diferido de

. . . .o 19 . . e
hierarquia normativa do Direito do Trabalho ~ para autorizar a supremacia das condigdes

" Vide Lei n° 13.189, de 19 de  novembro de  2015. Disponivel  em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02015-2018/2015/Lei/L13189.htm>. Acesso em 14/11/2016.

' Vide Projeto de Lei n.° 4.330/2004, renumerado no Senado Federal como Projeto de Lei da Camara n.°
30/2015. Disponivel em < https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120928>. Acesso em
14/11/2016.

'7 Essas atuais investidas de matriz econdmica contra a protecdo social do trabalhador constam no apenas no
Brasil, mas sim como uma regra em grande parte do mundo ocidental. Vide nesse sentido as recentes
insurgéncias operarias ocorridas na Franga, onde a partir de margo de 2016 foram anunciadas sucessivas greves
gerais contra a medida legal do governo que autoriza as empresas a reduzir diretamente com seus empregados a
contraprestagdo pelas horas extraordinarias prestadas, bem como desonera as empresas dos custos envolvidos na
rescisdo  contratual  unilateral, caso comprovadas dificuldades econdmicas. Disponivel em
<http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/mundo/noticia/2016/06/reforma-trabalhista-proposta-por-hollande-leva-
tensao-a-franca-5939081.html> , bem como em <http://pt.euronews.com/2016/03/31/franca-greve-geral-contra-
flexibilizacao-do-mercado-de-trabalho>. Acesso em 14/11/2016.

'" Disponivel em < http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2081782>.
Acesso em 17/11/2016.

' A hierarquia normativa no Direito do Trabalho possui especificidades que a diferenciam do Direito Comum.
Isso porque no sistema normativo laboral existe a peculiaridade das normas coletivas, oriundas a autonomia
negocial dos entes sindicais. Em razdo do destacado carater protetivo, a hierarquia normativa do Direito do
Trabalho em certa medida apresenta-se dindmica. Em suma, mantém-se a supremacia constitucional, tal como no
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estabelecidas em acordo ou convengao coletivos em detrimento dos direitos minimos contidos
na CLT, abrindo mao, portanto, dos principios basilares da imperatividade e da

indisponibilidade®® das normas heterénomas trabalhistas.

Enfim, independentemente a matriz ideoldgica governista, hd muito se vislumbra
no pais a proposta acodada de limitagcdo da protecdo social trabalhista como meio de fomento
a atividade empresarial deficitaria no periodo.”’ Eis a perspectiva de enfrentamento do
ordenamento juridico trabalhista como se fosse ele o grande vildo da persistente crise

econdmica. Nas poéticas palavras de Marcio Tulio Viana:

(...) como diz a frase da moda, o que importa ndo ¢ tanto “o Direito do Trabalho,
mas o Direito ao Trabalho”. O slogan [flexibiliza¢do] tem certo charme e causa
impacto (...). O verbo ¢ também simpatico: passa a ideia de inovagdo, abertura,
modernidade. Afinal, o contrario de flexivel € inflexivel. Faz pensar em ditadura,
mente estreita, preconceito. O problema é que o verbo se tornou irregular, nem
sempre se conjuga com todos os pronomes. O capital ordena: flexibilizem! Mas se
recusa a dizer: flexibilizo! E o fato de ser conjugado sé na terceira pessoa faz o
verbo incorporar elementos de seu contrario: se inova nas formas, retrocede nas
esséncias; se promete liberdade, aumenta a opressdo.*

direito comum; mas, no ambito infraconstitucional, ocorre uma estrutura fluida, em que ndo existe hierarquia
predefinida e fixa, e sim uma hierarquia dindmica que varia de acordo com o maior beneficio para o trabalhador,
sendo aplicada prioritariamente a norma mais favoravel. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 14* Ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p 182.

*» De acordo com a precisa sintese de Américo Pla Rodrigues acerca dos principios da imperatividade ¢ da
indisponibilidade, decorrentes da natureza de ordem publica das normas laborais, diz o autor que “No campo do
Direito do Trabalho surge, pois, uma distingdo essencial e de suma importancia: nele existem normas
imperativas que ndo excluem a vontade privada, mas a cercam de garantias para assegurar sua livre formagéo e
manifestag@o, valorizando-a como a expressdo da propria personalidade humana”. RODRIGUES, Américo Pla.
Principios de Direito do Trabalho. 3* ed. Tradugdo de Wagner D. Giglio. Sdo Paulo: LTr, 2000. E-book. ISBN
85-7322-652-8 - Codigo 1960.1 p. 63.

*! Hé autores, como Arion Saydo Romita, em posi¢des mais extremistas, que propdem inclusive o fim da
protegdo trabalhista. Defendem que deve voltar a operar o principio da livre iniciativa no ambito laboral, com
livre estipulagdo das clausulas contratuais entre empregados e empregadores, igualando o Direito do Trabalho ao
Direito Civil. ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais na relagdo de trabalho. 5* ed. Sdo Paulo: LTr,
2013. p. 439 e ss.

> VIANA, Mircio Tulio. A protegio social do trabalhador no mundo globalizado: o direito do trabalho no limiar
do século XXI. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n.
37, p. 153-186, 2000. p. 168.
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Trata-se, pois, de uma paradoxal corrente de pensamento e de propostas
normativas que, aplicando um raciocinio unilateral estritamente econdmico e utilitarista a
realidade vivenciada, enxerga na precariza¢do do trabalho da grande maioria da populagdo a

solugdo para as vicissitudes socioecondmicas do pais.

IT — Racionalidade Econémica e Racionalidade juridica componentes do pano de fundo
do tema

A histdrica tensdo entre interesse econdmico e ordenamento juridico, mormente
no sensivel ramo juslaboral situado entre as pretensdes privatisticas empresariais e a prote¢ao

social do trabalhador, evidencia a distingao entre os raciocinios envolvidos.

Em que pese Direito e Economia comporem igualmente as ciéncias humanas,
empreendendo-se na perquiricdo do dever ser da agdo humana, no tipo ideal, fato é que se

diferenciam substancialmente quanto ao prisma de analise dos eventos.

De acordo com a elucidativa analise de José Reinaldo de Lima Lopes™, sdo varios
os pontos de dissonancia. Primeiramente, quanto ao objeto de andlise e a perspectiva de
interpretagdo das agdes, o raciocinio econdmico enxerga o tipo ideal pela observancia estrita a
relacdo entre custo e beneficio. O prego, ou o custo, das acdes os beneficios delas esperados
sdo legitimamente levados em conta para justificar e dar razdo de ser (racionalidade) do juizo
econdmico. Ja o Direito se utiliza de um ponto de vista juridico, sendo o seu tipo ideal o
cumpridor de regras previamente estipuladas. Essas regras, por sua vez, servirdo ao raciocinio
juridico tanto como critério de acdo (futuro) quanto como elementos de critica da acdo

(passado).

Ainda ligado a perspectiva de andlise da agdo humana, outro ponto de

diferenciagdo entre raciocinio econdmico e o juridico atém-se ao critério de avaliagdo dessa

* LOPES, José Reinaldo de Lima Lopes. Decidindo sobre recursos escassos: Raciocinio juridico e economia. In:
Direitos Sociais: teoria e pratica. So Paulo: Método, 2006. p. 265-303.
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acdao. No ambito econdmico, a critica se da em termos da eficiéncia, a partir da relagdo entre o
custo e o beneficio. De outra banda, o raciocinio juridico utiliza o critério de avaliagdo
atinente a legalidade. Nem sempre se leva em conta o custo’, fato evidenciado em casos
praticos de aplicagcdo de direitos fundamentais, em que o centro da avaliagdo critica da-se
prioritariamente na universalidade e na indisponibilidade da dignidade da pessoa humana.*
Dito de outra forma, a fungdo primordial do Direito refere-se a idealizacdo de balizas que

conformardo uma moral critica limitadora da precificagdo da vida humana.

Consequéncia da caracteristica distintiva anterior ¢ o fato de, na racionalidade
juridica, o fundamento do agir corresponder a invocagdo de uma autoridade como fonte da
norma comportamental, que, no sistema juridico, pode ser a Constituicdo, uma lei ordinaria
escrita, os costumes. No raciocinio economico, de outra banda, inexiste essa nogdo de
autoridade como fonte da a¢do; fundamenta-se o agir simplesmente pela eficiéncia que o

envolve.

Critério adicional de diferenciacdo refere-se a forma como os outros sujeitos
entram no raciocinio. Enquanto para a ciéncia econdmica o sujeito deliberante estd isolado,

enxergando o mundo social apenas como cenario empirico de suas defini¢des, para o Direito,

** Registro seja feito no sentido de que ha sim normas no Direito que se valem do critério de eficiéncia material,
tipico da racionalidade econdmica. Alias, é esse justamente um dos principios expressos da Administragdo
Publica referido no artigo 37 da Constituigdo. No proprio Direito do Trabalho, tal critério ¢ utilizado, por
exemplo, na definicdo da norma mais favordvel ao trabalhador, mediante a teoria do conglobamento — em
eventual conflito de normas coletivas, aplica-se aquela que, em seu conjunto, trouxer mais beneficios ao
trabalhador. Contudo, trata-se de excec¢des que ndo desconstituem o cerne moral do Direito. Nesse sentido, José
Reinaldo de Lima Lopes faz importante ressalva e ponderagdo: “Ha no direito tanto regras a respeito dos pregos
quanto da dignidade. Conforme o caso, o direito (o sistema normativo) determina possibilidades diferentes. Se
tudo puder converter-se em prego, desaparece a nogdo de direito fundamental. Mas, se, ao contrario, tudo for
considerado parte dos direitos fundamentais, ou da dignidade, processos de redistribuigdo e reforma social ndo
serdo possiveis.” LOPES, José Reinaldo de Lima Lopes. Decidindo sobre recursos escassos: Raciocinio juridico
e economia. In: Direitos Sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 265-303. p. 272.

* Ao tangenciarmos o tema da universalidade e indisponibilidade da tutela dos direitos fundamentais, vem-nos
sempre & mente a licdo do professor Paulo Gonet, que, em feliz sintese, expds: “Da mesma forma que o homem
ndo pode deixar de ser homem, ndo podera ser livre para ter ou ndo dignidade, o que acarreta que o Direito ndo
pode se permitir que o homem se prive [ou que alguém o prive] da sua dignidade”. MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 154-146.
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ao contrario, o fundamental para as deliberagdes ¢ justamente o outro, a ordenagdo das
relagdes sociais. Como exemplifica José Reinaldo de Lima Lopes, “A propriedade, como
observam os tedricos do direito, ndo ¢ uma relacdo de um sujeito com uma coisa, mas sim
uma relagio de um sujeito com todos os outros sujeitos do ordenamento”.*® A analise juridica

enxerga o outro como sujeito de direito socializado, ndo como mero objeto individualizado.

Por fim, & possivel vislumbrarmos a dimensdo temporal como quesito de
confronto entre o raciocinio econdomico e o juridico. A economia trabalha com o imediatismo
do tempo econdmico, mormente em tempos hodiernos em que demandas e o mercado
globalizado funcionam em tempo real. A necessaria contabilizacdo répida e imediatista de
resultados econdmicos faz o tempo se limitar diante da racionalidade economica do operador.
Nas precisas reflexdes de Roberto Freitas Filho e Renato Casagrande sobre o tempo e sua

relacdo com o Direito e a Economia (grifo nosso):

O capital comprime e dissolve o tempo. As consequéncias deste fendmeno sdo
extremamente relevantes para o direito. Os efeitos da globaliza¢do imprescindem de
regulacdo normativa. Dentre os mais importantes, vemos crises monetarias
recorrentes, dificuldades do capital prever o futuro, a pontencial destruicdo de
empresas e postos de trabalho decorrentes de mudangas constantes de cenarios
econdmicos, transferéncia da poupanga para o investimento de risco, riscos para
fundo de pensdo, dependéncia de economias periféricas de movimentos de capital
especulativo, e, mais importante, a destrui¢do, na esfera coletiva, das sociedades,
do padrdo de comportamento de satisfacdo adiada, em beneficio da ideologia
comum do dinheiro facil que enfatiza o jogo individual com a vida e a economia; e o
prejuizo basilar a percepg¢do social da correspondéncia entre produgdo de
recompensa, trabalho e significado, ética e riqueza.”’

Assim, enquanto o raciocinio econdmico se vale do presente, do imediatismo,
muito ligado ao mundo do ser, o raciocinio juridico dele se distancia por se voltar ao futuro,
por meio da atividade legiferante, quando as normas, como critérios de acdo, norteiam a agao

humana futura, ou por se voltar ao passado, por meio da atividade judicante, a partir de

*® LOPES, José Reinaldo de Lima Lopes. Decidindo sobre recursos escassos: Raciocinio juridico e economia. In:
Direitos Sociais: teoria e pratica. S8o Paulo: Método, 2006. p. 265-303. p. 278.

*” CASAGRANDE, Renato; FREITAS FILHO, Roberto. O problema do tempo decisério nas politicas publicas.
Revista de informagaes legislativas, Brasilia, a. 47, n. 187, p. 21-34, jul/set, 2010. p. 28-29.
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normas que avaliam como licito ou ilicito o fato pretérito. Normas juridicas devem se mostrar
capazes de especular sobre resultados futuros da norma aplicada, definindo o certo e o errado
de maneira contrafactual, e igualmente de controlar afrontas passadas. O tempo juridico se

. 28
mostra mais apegado, portanto, o mundo do dever ser.

Observadas tamanhas disparidades entre o raciocinio econdmico € o raciocinio
juridico, e trazendo essas reflexdes ao nosso recorte tematico juslaboral, uma pergunta surge
de imediato: como entdo a Ordem Econdmica constitucional poderia conciliar racionalidades
tdo distintas? Em especial no ambito trabalhista, como se d4 a compatibilizagdo entre os

interesses empresariais e a tutela constitucional do trabalho humano na atualidade?

Como visto no tdpico anterior, a partir da década de 1930 o Direito do Trabalho
passou a tomar corpo e se institucionalizar no Brasil, sendo certo, contudo, que foi com o
advento da Constituicdo Cidada de 1988 e do seu teor abertamente social-democratico que o
protagonismo dado a protecdo do trabalho evidencia a interferéncia do Estado na ordem
econdmica, tornando particularmente conflituosa a relagdo entre os interesses econdmicos e

s rq: 29
juridicos.

E nessa altura da analise constitucional do tema que ganha relevo o estudo da
Ordem Econdmica estampada na Constituicao de 1988, em especial sua atengdo a valorizagao

do trabalho humano em meio a regulagdo das atividades econdmicas do setor privado.

¥ Ainda de acordo com José Reinaldo de Lima Lopes, ndo apenas a dimensdo temporal, mas também a postura
quanto ao tempo igualmente diferencia o Direito da Economia. A Economia ndo se volta para o passado para
julga-lo, e nem para o futuro para especula-lo como o faz o Direito. Ao contrario, quando olha para o futuro,
calcula resultados que trardo a melhor relagdo custo x beneficio; quando olha para o passado, o faz em um
quadro de aprendizado, mas sempre tendo como objetivo final o presente.

** Nesse sentido, diz Eros Grau que as Constitui¢des liberais ndo apresentavam maiores tensdes entre o &mbito
privado e os interesses publicos porque meramente retratavam passivamente a ordem econdmica praticada no
mundo real. Transformagdo ocorre “no instante em que as ordens econémicas (mundo do dever ser) passam a
instrumentar a implementagdo de politicas piblicas. Vale dizer: no instante em que a ordem econdémica — parcela
da ordem juridica -, ja instalada no nivel constitucional, passa a predicar o aprimoramento da ordem econémica
(mundo do ser), visando a sua preservagdo”. GRAU, Eros Roberto. 4 Ordem Econdémica na Constituig¢do
Federal de 1988. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 71-72.
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III — A compatibilizacio do raciocinio economico na Ordem Econémica constitucional: o
destaque ao valor do trabalho humano

Atenta, de um lado, a importancia social da atividade econdémica como
geradora de empregos, de tributos e produtora de bens e servigos e, de outro, a tutela do
trabalho humano como expressdo do valor central da sociedade, a Constituicdo da Republica
de 1988 busca em seu Titulo VII harmonizar ambos os interesses e racionalidades dispares.
Alias, ¢ esse intuito de harmonizagdo que, segundo Eros Grau, inclusive fundamenta o
conceito constitucional de Ordem Econdmica, entendida como conjunto de normas
constitucionais dirigidas a conformacao da atividade econdmica a determinados fins politicos-

. . 30
sociais do Estado™".

Nesse sentido, determina o caput do artigo 170 da Constituicdo que a Ordem
Econdmica brasileira terd como fundamentos primeiramente a “valorizagdo do trabalho
humano”, seguido da “livre iniciativa”, com o objetivo de “assegurar a todos existéncia digna,

conforme os ditames da justica social”.

Sendo certa, pois, a necessidade de uma correlagdo pacifica entre tais diretrizes,
problema maior desponta quando perquirido o modo como a perspectiva patrimonialista tipica
das categorias econdmicas serao compatibilizadas com a realizacdo dos fins sociais atinentes

a valorizagdo do trabalho humano na tarefa estatal de materializagdo dessas diretrizes.

De acordo com as destacadas ligoes de José Afonso da Silva, a valorizagdao do
trabalho humano inserida na Ordem Econdmica privatistica, seguida ainda dos objetivos de
asseguramento da existéncia digna e consonancia com a justica social, denotam,
primeiramente, o fato de a Constituicdo consagrar uma economia de mercado de natureza

capitalista. Mas, mais que isso, denotam que, “embora de natureza capitalista, a Ordem

3% GRAU, Eros Roberto. 4 Ordem Econémica na Constitui¢io Federal de 1988. 16* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p.70.
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Econdmica dé prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos os demais valores da
economia de mercado”.’!

No mesmo sentido ¢ a andlise de Eros Grau, para quem a destacada énfase da
Constituicao as afirmacdes principiologicas de exaltagdo do trabalho humano, asseguramento
da existéncia digna e atengdo a justi¢a social em meio a conformagdo da Ordem Econdmica

privatistica “importa conferir ao trabalho e seus agentes (os trabalhadores) tratamento

: 32
peculiar”, sobressalente.

Com efeito, quando observada a explicitagdo da Ordem Economica a valorizacao
do trabalho humano, associada ao objetivo da “existéncia digna, conforme os ditames da
justiga social” como norteadores das relagcdes econdmicas, nota-se que a Constituicdo de 1988

foi incisiva em dar a essas diretrizes um conteudo de humanizagdo das relagoes capitalistas.

Para uma andlise mais sistemdtica e abrangente da celeuma, importante que
extrapolemos o capitulo constitucional da Ordem Econdmica para que notemos a preocupagao

especial que o ordenamento juridico-constitucional confere a tutela do trabalho humano.

Ao alcar o principio da dignidade da pessoa humana ao nucleo do ordenamento
nacional, como fator determinante da fundamentalidade material do sistema juridico
constitucional, a ambiciosa e compromissaria Constitui¢do brasileira de 1998 ostenta os
valores do trabalho humano ja no Titulo dos Principios Fundamentais (artigo 1°, IV), como
fundamento da Republica, e, mais a frente, no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais
(artigo 7°), mantido, ainda, a historica referéncia ao valor do trabalho humano no Titulo Da

Ordem Econdmica e Financeira (artigo 170) e Da Ordem Social (artigo 193).

*! Ainda prossegue o autor: “Conquanto se trate de declaragio de principio, essa prioridade tem o sentido de
orientar a interveng¢do do Estado, na economia, a fim de fazer valer os valores sociais do trabalho que, ao lado da
iniciativa privada, constituem o fundamento ndo s6 da ordem econdémica, mas da propria Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, IV)”. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 25* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 788.

32 GRAU, Eros Roberto. 4 Ordem Econdémica na Constitui¢cio Federal de 1988. 16* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 196-197.
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Essa énfase na preocupacao com o trabalho humano digno na Constituicdo de
1988, que inclusive torna indene de duvida o reconhecimento dos direitos trabalhistas como
direitos fundamentais universais e indisponiveis, denota, pois, a indisfarcavel intencao
constitucional de exaltagdo da dimensdo publica do Direito do Trabalho para além do mero
resguardo restrito ao contexto da ordem mercantil.

Por dimensdo publica do Direito do Trabalho entenda-se a esfera que tem como
finalidade a garantia de tutela ao trabalho humano digno, que ultrapassa a esfera de interesses
pessoais e direitos patrimoniais regidos pela dindmica mercadoldgica. Trata-se da dimensao
de protecdo da pessoa humana, que, por gozar da prote¢do dos direitos fundamentais
trabalhistas, evidentemente ndo pode se submeter as regras de transa¢do, dinamicidade e
fungibilidade do mercado. Refere-se, enfim, a extirpacdo definitiva da ideia de que a forga de
produgio humana seja tratada como mera mercadoria.>®

A partir desse contexto de conotacdo publicista da tutela do trabalho humano,
aparenta-nos nao mais existir terreno constitucional para discussdes e solucdes legislativas
que buscam submeter o Direito do Trabalho a interesses patrimonialistas de empregadores —
tal como se observa atualmente com as insistentes propostas de flexibilizacdo e
desregulamentacao trabalhista diante do contexto de crise econdmica nacional.

Enfim, o mercado empresarial ha de ser visto como uma instituicdo juridica. E,
como tal, apesar de atuar legitimamente com racionalidade econdmica no sentido de
minimizar custos € maximizar riquezas, deve ser pautado e limitado pelas diretrizes
constitucionais que, como visto, evidenciam a predilecdo pela tutela do trabalhador frente aos

interesses mercantis.

¥ SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Direitos Fundamentais, garantismo e direito do trabalho.
Revista do TST, Brasilia, vol. 77, n.° 3, p. 274-292, jul/set, 2011.
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IV -O trabalho humano diante dos interesses mercadologicos: uma analise da questiao
pela perspectiva moral

Em uma realidade denominada por alguns de pos-moderna , pretensamente
superior e evoluida, desencantada do apelo a metanarrativas, surge atualmente com cada dia
mais for¢a uma evidente visdo unidimensional do trabalho humano. E, no caso do Brasil,
referido viés unilateral economicista ganha ainda mais relevo diante da intensa e persistente

crise socioecondmica em que o pais encontra-se atualmente mergulhado.

Diante de frequentes discursos diretos e indiretos de ferrenha defesa da postura
flexibilizante dos direitos trabalhistas como meio de estimulo a atividade econdmica nacional,
guiados, frise-se, pelo intuito de relativizagcdo do ordenamento juridico trabalhista em busca
do fomento mercantil a atividade econOmica nacional, evidencia-se uma visdo do trabalho

humano como um mero abstrato e impessoal fator de producao.

Embalada por um impeto abertamente neoliberal, como j& referido acima, a
opinido politica dominante passou a desconsiderar atencdo a necessidade de politicas publicas
direcionadas ao ser humano enquanto trabalhador, como se aqui ndo fosse um pais
economicamente periférico , assolado por desigualdade social, envolto a elevadas taxas de

desemprego e informalidade.

Foi observado esse contexto que fomos convidados por ora a andlise do
problema da prote¢do do trabalho humano diante de ideais economicistas a partir de uma
discussdo politico- moral da Constituicdo e dos valores que constituem o pano de fundo da

questdo da efetividade da tutela jusfundamental trabalhista discutida nesse trabalho.

Para essa tarefa a que nos propomos por ora, propositalmente deixada ao final
deste trabalho diante da profundidade que a abordagem da temadtica inspira e em razdo do

acimulo de reflexdes em diversas perspectivas ao longo da andlise, iremos nos valer das
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preciosas li¢des jusfilosoficas de Romnald Dworkin, quem defende de forma abertamente

enfatica a leitura moral da Constitui¢io.™

Opondo-se 4 concepgdo positivista-procedimental do direito™, que enxerga o
sistema juridico de modo, formal, avalorativo, hierarquizado, em que as regras sdo validadas a
partir de sua derivagdo de regras de reconhecimento superiores, Dworkin entende,
diferentemente, que o operador do direito estaria adstrito a principios’®, conformadores de
uma rede harmdnica a partir do qual o operador do direito exerce sua atividade interpretativa,
de modo a se por em pratica um valor moral®’.

Segundo Dworkin, a atividade interpretativa deve possuir um poder de explicacao
geral, elucidando o aspecto estrutural do que ja fora produzido e aplicado. Nessa atividade,

apos o levantamento de algumas leituras possiveis (adequacdo), o intérprete elegera a que

** Em sua proposta jusfilosofica, para Dworkin o direito é descrito ndo como algo apartado e paralelo com moral,
mas sim como um ramo da moralidade. Diz o autor acerca da concep¢do moral do direito: “Assim, as diversas
correntes de abordagem profissional da teoria do direito fracassaram pela mesma razdo subjacente. Elas
ignoraram o fato crucial de que os problemas de teoria do direito sdo, no fundo, problemas relativos a
principios morais e ndo a estratégias ou fatos juridicos”. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2 ed.
Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 12

3% Vide subtopico 2.1 deste trabalho

%% Como ja referido no item 2.2.2 deste trabalho, repise uma das principais contribuigdes de Dworkin cingir-se a
nogdo de principios como normas vinculativas e coercitivas no ordenamento juridico. Segundo o autor, em uma
comunidade de principios o sistema juridico ndo ¢ encarado da mesma forma como ocorre em uma comunidade
baseada em codigos. Em busca de um significado mais profundo além daquele expresso no texto da lei, a
comunidade de principios trata o ordenamento juridico como uma decorréncia do compromisso da comunidade
com o esquema precedente da moral politica. DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2* ed. Tradugao
Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

*7 Dworkin, tratando da interpretagio, apoia-se em Hans-Georg Gadamer para ressaltar que o hermeneuta é
coagido ao respeito pela tradigdo interpretativa. Diz que a atitude interpretativa que ndo se limita a descri¢éo da
norma, mas também e principalmente a proposi¢do construtiva coerente, destinada e a0 mesmo tempo atenta a
praticas sociais. Compreende trés etapas: a pré-interpretativa, em que sdo identificados as regras e os padrdes
normativos observados na pratica; a etapa interpretativa propriamente dita, na qual se elabora uma justificativa
geral para as praticas identificadas; e a etapa pds-interpretativa, na qual o intérprete ajusta sua ideia daquilo que
a pratica realmente requer para melhor servir a justificativa por ele aceita na etapa interpretativa. Nessa atitude
interpretativa, frise-se, o intérprete ndo age livremente de acordo com suas concepgdes e valores proprios, mas
sim de forma argumentativa e coerente com a pratica anterior, tendente a uma construgdo contextualizada.
DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
p. 81 e ss.
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melhor se ajusta ao conjunto da obra em desenvolvimento (justificacdo) e que torne o

conjunto mais coerente.

Para compreensdo dessas fases da interpretacdo construtiva, Dworkin sugere antes
o exemplo simplificado de uma comunidade ficticia que cultiva regras proprias de cortesia,
traduzido na demonstracdo de respeito a determinado grupo (retirar o chapéu). Primeiramente,
ao adentrar no grupo o individuo tem uma atitude mecanica de repeti¢do em relagao as formas
de deferéncia, por perceber que elas possuem um sentido. Em seguida, cada “intérprete” passa
a questionar formas de demonstracdo de respeito (adequacdo), eventualmente negando a
tradicdo e adotando outras, por acreditar que respeito ¢ mais bem representado de forma
diferente (justificacdo). Pode inclusive passar a agir e a defender que o respeito deve ser
demonstrado a outro grupo que ndo aquele inicial, alterando com isso os fundamentos do

. . . . . , \ o] . . 38
respeito. Assim, a atitude interpretativa da nova forma a pratica, dinamizando-a.

Ainda segundo o autor, essa interpretacdo construtiva representa uma interacao
entre propdsito e objeto, entre valor e contetido. O hermeneuta busca mostrar o objeto como o
melhor exemplo possivel do género e valores que cré sejam os coerentes a comunidade. A
interpretagdo assume formas diferentes em diferentes contextos, a depender dos critérios de

valor empregados.

. A . 39 . . . .

Em busca desse compromisso de coeréncia’, a atitude interpretativa construtiva a

partir de uma leitura moral, apesar da fluidez dos principios e valores e da carateristica aberta
dos direitos fundamentais, ndo deve ser tomada como atitude livre, em absoluta

discricionariedade. Ao contrario, o intérprete encontra-se constrangido pela histéria e pela

*® DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugio Jeferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 56-65.

* DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugio Jeferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 93.
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forma da pratica social, de modo a encontrar a solu¢do juridica que melhor se amolda ao

;s -1 40
contexto em que esta inserido.

Transportando esse modelo de pratica social para o direito, na concepcao
dworkiniana o intérprete operador do direito — inclusive o legislador, mormente no sistema
juridico civil law como o brasileiro — deve considerar o sistema juridico-constitucional em
integridade’', como uma trama coerente. Ensina-nos a jusfilosofia de Dworkin, portanto, que
a criagdo juridica deve ter como um norte um ordenamento juridico integro, no qual suas
deliberacdes guardam relagdo de coeréncia com praticas politicas, juridicas e sociais

anteriores, com os critérios de valores exaltados, de modo contextualizado.

E esse cuidado de coeréncia com praticas anteriores se justificaria pela teoria de
Dworkin ndo apenas por oferecer previsibilidade e seguranca a sociedade, mas também e
principalmente, “por assegurarem, entre os cidaddos, um tipo de igualdade que torna sua
comunidade mais genuina e aperfeicoa sua justificativa moral para exercer o poder politico

42
que exerce”.

E dizer, o compromisso do intérprete de coeréncia com a moralidade politica se
fundamenta pela necessidade de manuten¢do de expectativas, fator gerador de estabilidade e,
consequentemente, de equidade com as situagdes politicas vividas e construidas pela

comunidade politica. E isso para que o direito ndo tenha um despretensioso principio e fim em

0 A essa altura do pensamento de Dworkin, que vé a historia e a pratica jurisprudencial passada como referéncia
interpretativa do direito, € possivel observar a influéncia do sistema juridico consuetudindrio norte-americano
(common law), em que os precedentes judiciais possuem elevada importancia, sendo vinculantes a novos casos
estreitamente similares aos anteriores.

' DWORKIN, Ronald. Integridade no Direito. In: . O império do direito. Traducdo Jeferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 271 e ss.

*2 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugio Jeferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 120.
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. ~ . . 43 - .
si mesmo (como a concepgdo convencionalista™, conforme convengdo conceitual de
Dworkin), mas sim para que corresponda aos mais profundos ideais morais da comunidade a

que se dirige.

Face ao exposto, tem-se que diante da ja citada tendéncia atual de paulatinas
flexibilizacdes dos direitos trabalhistas, problema este que envolve a conflituosa relagdo entre
capital e trabalho, nota-se estar em disputa o significado préprio das normas e valores
constitucionais. A posi¢do defendida — se a l6gica mercadolédgica de reducdo de custos para
maximizacdo da atividade econdmica ou a logica de tutela do trabalho humano imune aos
interesses mercantis — ¢ resultado de uma visdo geral do direito e dos valores que o
circundam. Trata-se, portanto, de uma interpretagdo critica, ndo neutra, que se revela por

detrés da sustentagdo argumentativa da posi¢ao defendida.

E, diante do foi dito acima, em especial a evidenciada predilecdo constitucional
pela exaltacdo da dimensdo publica da tutela trabalhista, reveladora da centralidade da ordem
juridica, politica e social no ser humano para além dos interesses patrimonialistas mercantis,
tem-se que a valorizagdo do trabalho humano situa-se ha muito como referéncia do sistema
juridico nacional, sendo pouco defensavel que situagdes circunstanciais de crise econémica ou

de debilidade mercantil justifiquem a mitiga¢do da protecao da tutela trabalhista.

Diante de um terreno constitucional fértil em valores derivados do ideal
humanistico, optar-se por pér em prevaléncia uma conviccdo de indole patrimonialista,
economicista, guardaria pouca ou nenhuma coeréncia com as conquistas trabalhistas plantadas
a duras custas de luta social na histdria nacional e, consequentemente, com o que o legislador

constituinte abertamente fez questdo de exaltar na frondosa — porém ainda pouco efetiva —
Constituicao Cidada de 1988.

* DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugio Jeferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 141-184.
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Deixar-se de conceber a tutela justrabalhista como um instrumento de
emancipag¢do e promocdo da inclusdo social, de garantia de autonomia e igualdade social,
tratando o tema da relativizagdo da tutela jusprotetiva trabalhista unicamente pelo prisma
economicista, pela logica unidimensional da eficiéncia de mercado, evidencia uma cultura
juridica dominante individualista e patrimonialista, em que o direito de propriedade se destaca
acima do direito da comunidade marginalizada, assolada pelo mercado. Evidencia, pois, a
pauta da agenda politico-legislativa atual, fortemente economicizada, que, em uma imposicao
da ideologia neoliberal, sobrepde a esfera do capital sobre todas as demais esferas de justica —

. . . . . 144
inclusive a justiga social.

Dito de forma mais incisiva, quando enxergamos o problema pela perspectiva
mais elevada, explorando o pano de fundo axioldégico da questdo, passamos a notar as
evidéncias da forte tendéncia flexibilizante vigente; tendéncia essa que, se de um lado nota-se
sua contramao as diretrizes constitucionais, de outro lado nota-se com maior clareza ainda o
intuito deliberado de conformac¢do de visdo unidimensional do trabalho humano, apenas em

seu mesquinho viés economicista.

CONCLUSAO
De toda a analise acima, e sem a pretensao de aqui se propor eventual prevaléncia

. , . . . 45 I3
de um ramo cientifico sobre outro ou de se defender teorias do direito” — que, além de

* FARIA, José Eduardo. Direitos sociais e Justiga. In: ORTIZ, Maria Elena Rodrigues (org.). Justica social:
uma questdo de direito. Rio de Janeiro: DP&A editora. 2004. p. 118.

* Existem, na teoria do direito, correntes especificas que relacionam a racionalidade econdmica a juridica. E o
caso da Analise Econémica do Direito, difundida principalmente a partir de Richard Posner, que tem por fim
impor a racionalidade econdmica ao Direito, defendendo escolhas juridicas centradas na relacdo custo x
beneficio e fundamentadas em resultados de eficiéncia material. E também o caso, em sentido oposto, da teoria
da andlise juridica da econémica, bem como da conhecida teoria da justica, de John Rawls, que, diferentemente
do utilitarismo, submete a eficiéncia econémica a justica, de modo que a racionalidade econdmica so lograria
espago no Direito quando ndo houvesse prejuizos morais relacionados a violagdo das liberdades basicas dos
individuos (direitos fundamentais) e, nesse sentido, para a maximizagio da riqueza social. MANICA, Fernando

E-Civitas - Revista Cientifica do Curso de Direito do UNIBH - Belo Horizonte.
Volume X, nUmero 1, julho de 2017 - ISSN: 1984-2716 - ecivitas@unibh.br
Disponivel em: http://revistas.unibh.br/index.php/dcjpg/index



ra :

equivocado, passaria ao largo do objetivo deste artigo —, ¢ possivel extrair que o Direito, ao
realocar o critério da eficiéncia como eventualmente um critério de meio, nunca como um fim
em si mesmo, e, dai, constituir um parametro moral de programagdo de comportamentos

sociais, apresenta-se ao raciocinio econdmico como limite do agir matematizado e utilitarista.

No atual Estado Democratico de Direito e na atual fase do constitucionalismo, as
relacdes de mercado ndo devem ser vistas apenas na perspectiva econdmica de administragao
de recursos escassos € de maximizagdo de riqueza. Ao revés, encontram no Direito as balizas
minimas, de modo a funcionalizar a liberdade de iniciativa e de propriedade em atengdo as

diretrizes constitucionais.

Do contrario, estariamos incoerentemente no caminho de volta ao modelo liberal
puro, em que a busca pela eficiéncia econdmica nos faria rememorar as atrocidades histdricas
contra o valor do trabalho humano. Especialmente em um pais como o Brasil, notadamente
envolto com problemas em diversos indicadores sociais € com uma evidenciada disparidade
social, a sedu¢do desenfreada pelas propostas neoliberais pode significar, paradoxalmente, o

sacrificio inclusive das liberdades sociais da maioria da populagao.

Nesse sentido, quando aplicada referida reflexdo ao problema da flexibilizagdao do
ordenamento juridico trabalhista, tem-se que os influxos economicos hodiernos, destacados
pelo impeto capitalista de maximizagdo e acumulacdo de riqueza, devem enxergar nas
diretrizes constitucionais a conformacdo necessaria, encontrando nos valores morais € nos
anseios sociais os seus efetivos limites, sob pena de se desmontar a clarividente estrutura

constitucional consolidada a duras custas para a protecao do trabalho humano.

Borges. Racionalidade econémica e racionalidade juridica na Constituigdio de 1988. Disponivel em:
<http://fernandomanica.com.br/site/wp-content/uploads/2015/10/racionalidade_economica e _juridica.pdf>.
Acesso em 10/12/16.
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Em uma leitura moral do problema, portanto, em que se discute delicado
equilibrio entre convicgdes politicas diversas — para ndo dizer opostas —, notabilizadas de um
lado por uma racionalidade economico-patrimonialistas e de outro pela tutela e valoriza¢ao do
trabalho humano, tem-se que a opgdo por pdr em prevaléncia uma convic¢do politica de
indole patrimonialista, economicista, guarda pouca ou nenhuma coeréncia com as conquistas
trabalhistas plantadas na histéria nacional e, consequentemente, com o que o legislador

constituinte deliberadamente exaltou na Constitui¢ao de 1988.

Seguindo a méaxima de que, mesmo diante das mais catastréficas conjunturas,
existe sempre um trago positivo no qual podemos nos embasar para ter forgas para prosseguir
e progredir, temos que as constantes investidas de flexibilizagdo e até desregulamentagao da
protecdo social trabalhista observados nos ultimos anos no Brasil podem ser encaradas

positivamente: alerta-nos a evidéncia de que € preciso urgentemente agir para mudar.

Aqueles que se dedicam a andlise critica da realidade atual sabem bem que, para
essa mudanga, antes haverd muito suor. Suor a ser investido no sentido da reconstrucdo das
estratégias de efetividade da protecdo juslaboral. Afinal, como defende Marcio Tulio Viana,
ndo se trata apenas de saber passivamente o que o futuro nos reserva, mas sim o que o futuro

espera de nos.
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