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RESUMO

O presente estudo consiste em demonstrar que embora a legislacdo brasileira
mereca considerdvel atualizagdo diante dos novos tipos de relacdo de trabalho
estabelecidas no mundo moderno, em muito se pode contribuir para a diminui¢cdo das
desigualdades sociais com base no primado da dignidade da pessoa humana e do valor

social do trabalho, através da interpretacéo e aplicacdo das normas trabal histas.

Palavras-chave:dignidade da pessoa humana, valor social do trabalho, interpretacdo e aplicacdo



ABSTRACT

The present study consists of demonstrating that even so the Brazilian legidation
deserves considerable update ahead of the new types of relation of work established in the
modern world, the primate of the dignity of the person human and the social value of the
work can contribute a lot for the reduction of the socia inagualities, through the

interpretation and application of the working norms.

Key words: dignity of person human, social value of the work, interpretation and application

Palavras-chave:dignidade da pessoa humana, valor socia do trabalho, interpretacdo e aplicacdo de normas
trabalhistas
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INTRODUCAO

ApoOs séculos de lutas, a afirmacdo do homem como fim em si mesmo e ndo mais
como meio a servico do capital representa uma conquista intangivel de geracbes. O
trabalho, ndo mais considerado castigo ou sina de incultos, atualmente reconhecido como o

principal meio de integragdo social e de realizagdo pessoa do individuo, também.

No entanto, o sistema capitalista e a concorréncia no mundo globalizado
acentuaram a assimetria existente entre o detentor dos meios de producéo e os que dispdem
da energia fisica e mental para garantir recursos indispensaveis a subsisténcia prépria e da
familia, exigindo dos Estados de Direito e de seus respectivos poderes, acles afirmativas
em defesa do valor humano e do trabal ho.

A escolha do tema “A dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho na
interpretacdo e aplicacdo das normas trabalhistas’ propde demonstrar que embora nossa
legislacdo especializada merega consideravel atualizagdo diante dos novos tipos de relagéo
laboral estabelecidos no mundo moderno, em muito se pode contribuir para a diminuigéo
das desigualdades sociais com base no primado da dignidade do trabalhador e da
valorizacdo do trabalho humano, fundamentos da Republica Federativa do Brasil,

insculpidos em nossa Lei fundamental desde 1988.

O objetivo da pesguisa € justificar um sistema juridico capaz de conferir maxima
liberdade contratual aos sujeitos das relagdes trabalhistas contemporaneas sem negar
vigéncia a legislacdo posta ou comprometer o pleno gozo dos direitos fundamentais dos

envolvidos,

O estudo foi organizado em quatro capitulos, sob os seguintes titulos. a dignidade
da pessoa humana; o valor socia do trabalho; a ordem juridica e constitucional e a

interpretacdo e aplicacdo de normas trabal histas.

No primeiro capitulo, procurou-se reproduzir a afirmacdo dos direitos humanos
através de seus antecedentes historicos, tais como: a Magna Carta, a Charta de Foresta, a
Revolucdo Francesa, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, a Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem etc. De se ressaltar, por oportuno, que a tese
jusnaturalista e o direito inato acabam confrontados com uma substancial argumentacdo

juridicaem torno do paradigma de direito construido.



No segundo capitulo, a pesguisa se preocupa em retratar com riqueza de detalhes os
acontecimentos, 0s aspectos econdmicos e as repercussdes sociais que envolveram o longo
periodo de escraviddo no Brasil, iniciando um processo lento, porém consistente e precioso

de valorizagdo do trabalho humano.

No terceiro capitulo, o estudo se volta a uma narrativa histérica da positivagao dos
direitos do trabalhador no Brasil e seus principais protagonistas, culminando com a
inclusdo da dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho como fundamentos do
Estado Democrético de Direito na Constituicdo Federal de 1988.

No derradeiro capitulo, o trabalho é finalizado com uma andlise casuistica do
contrato individual do trabalho, com base na dignidade da pessoa humana e no valor social
do trabalho, abordando os requisitos formais, nulidades e efeitos juridicos; as clausulas
implicitas; a livre estipulac@o e os limites do poder diretivo. Em consideracfes pessoais e
conclusivas, resta prevalecente a aplicagdo da maxima romana, ora adaptada, in dubio pro

iuribus hominis (na davida, em favor dos direitos humanos).



CAPITULO I. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

1. A construcdo dos direitos humanos

Diante das atrocidades cometidas na Segunda Grande Guerra, 0 mundo perplexo
acentuou suas reflexdes acerca do verdadeiro valor do ser humano, imaginando-se, pois,
gue a afirmacao dos direitos do homem tenha sua génese no pds-guerra de 1945. Ledo

engano! H& muito seiniciou esse processo de construgao.

Segundo a doutrina de Immanuel Kant, somente “um ser racional possui a
capacidade de agir segundo a representacdo das leis, isto &, por principios, ou, sd ele possui
um vontade™. E a vontade, para o referido fil6sofo alemdo constituiria na propria razéo
prética: “ Se a razdo determina infalivelmente a vontade, entéo as acoes de tal ser, que séo
conhecidas como objetivamente necessarias, sd0 subjetivamente necessdrias, ou sgja, a
vontade é a faculdade de ndo escolher nada mais que a razdo, independentemente da
inclinacdo: conhece-a como praticamente necessdria, quer dizer, como algo bom, Mas se a
razdo por s SO ndo determina suficientemente a vontade, se esta ainda esta sujeita a
condic¢des subjetivas (a certos principios) que nem sempre coincidem com as objetivas, em
uma palavra, se a vontade ndo é em s plenamente conforme a razédo (como realmente
sucede entre os homens), entédo as acles, que objetivamente sdo reconhecidas como
necess&rias, sdo subjetivamente contingentes, e a determinacdo de tal vontade, em
conformidade com as leis objetivas, chama-se obrigacdo [Notigung]; quer dizer, arelacdo
das leis objetivas para uma vontade ndo inteiramente boa é representada como a
determinacdo da vontade de um ser racional por principios da razdo, sim, mas por
principios aos quais essa vontade, pela sua natureza, ndo é necessariamente obediente® .

E conclui sabiamente que: “todo o ser racional, como fim em si mesmo, tera de
poder considerar-se com respeito a todas as leis a que possa estar submetido, ab mesmo
tempo como legislador universal; porque exatamente essa aptiddo de suas maximas para
constituir alegislacdo universal o distingue como fim em si mesmo, e do mesmo modo sua

dignidade (prerrogativa) em face de todos 0s simples seres naturais tem como decorréncia

Y ANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. 1. reimp. S& Paulo:
Martin Claret, 2008. p. 43.
?d., loc. cit.



0 haver de tomar sempre as suas maximas do ponto de vista dele proprio e, a0 mesmo
tempo, do ponto de vista de todos os demais seres racionais como legisladores (os quais,

por isso, para ele se chamam pessoas)®”.

Registros historicos confirmam que desde a ldade Média o homem vem
conquistando o reconhecimento de direitos essenciais. Como bem recorda Claudio Lembo,

em 1.188 a Corte de Leon veio aratificar (através de uma cartaforal):

“d) o direito de todos os habitantes a defesa dos costumes
reconhecidos face alegislacéo real;

b) o direito do acusado a processo regular, inclusive perante o rei;

c) o direito de os suditos convocarem o conselho sobre todos o
assuntos importantes, como a guerra, a paz e os acordos;

d) aintangibilidade davida, da honra, da casa e da propriedade™ .

Anos depois, no interior da Magna Charta Libertatum (outorgada aos bardes pelo
rei Jodo Sem Terra, em Runnymede - Inglaterra, em 21 de junho de 1215), encontramos a
primeira aparicdo do habeas corpus, da nota de culpa, do principio do processo legal, da
ampla defesa e do contraditorio. Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, a Magna Carta
(como mais usualmente é conhecida) aponta a judicialidade como um dos principios do
Estado de Direito: “de fato, ela exige o crivo do juiz relativamente a prisdo de homem
livre. Esta no seu item 39: “sem julgamento leal dos seus pares, de conformidade com alei
da terra (law of the land)”, nenhum homem livre sera detido ou preso, ou despojado de
seus bens, exilado ou prejudicado de qualquer maneira que sgja. Nela igualmente esta a
garantia de outros direitos fundamentais. a liberdade de ir e vir (n. 41), a propriedade
privada (n. 31), a graduacdo da pena a importancia do delito (n. 20 e 21). Ela também

enunciaaregra““no taxation without representation”(n. 12 e 14)>".

3K ANT, Immanuel. op. cit., p. 68.

“LEMBO, Claudio. A pessoa: seus direitos. Barueri: Manole, 2007. p. 22.

*FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
p. 11-12.



Mas, sem duvida alguma, os direitos humanos com sua feicdo contemporanea,
afloram a partir da Reforma Religiosa (1500-1600), suportados na idéia de tolerancia’,

amplamente difundida pelo inglés John Locke:

“Aquele que se diz um sucessor dos apostolos e torna para si 0
oficio de ensinar € obrigado também a admoestar seus ouvintes
sobre os deveres da paz e da boa vontade entre todos os homens,
tanto em relagcdo aos que estdo em erro como aos ortodoxos, tanto
para aquele que diferem deles em fé e culto como para as que
concordam com eles, e deve com esforgco exortar todos os homens,

acaridade, & humildade e atolerancia™ .

O pensamento do fildsofo também se caracteriza pelo repudio a violéncia na

consolidagéo da pretensa verdade:

“Seria de desgjar que um dia se permitisse a verdade defender-se por si
s0. Muito pouca gjuda se conferiu 0 poder dos grandes, que nem sempre a
conhecem e nem sempre |he sdo favoraveis (...) A verdade ndo precisa da
violéncia para ser ouvida pelos espiritos dos homens; e ndo se podem
ensina-lapelabocadalei. Sdo os erros que reinam gracas a ajuda externa,
tomada emprestadas por outros meios. Mas a verdade, se ndo é captada

pelo intelecto com sua luz, ndo podera triunfar com aforca externa ®”.

Na seguéncia histérica de conquistas, merecem destaque:

“a) o Bill of Rights da Inglaterra, de 1689 (Declaracdo de Direitos); a declaracéo de
direitos assinados pelos puritanos (Pilgrim Fathers) antes do desembarque do

Mayflower Compact ou Convenant);

®LEMBO, Claudio. op. cit., p. 23.
"LOCKE, John. Carta sobre a tolerancia S&o Paulo: Editora Hedra, 2007. p. 52-53.
8BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Ed. Campus, 2004. p. 210.
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b) a famosa Declaracdo de Direitos de Virginia, de 12 de junho de 1776 (The
Virginia Bill of Rights), redigida por George Mason;

¢) a “Declaracdo de Independéncia’ dos Estados livres da Ameérica, firmada por
Tomas Jefferson, votada por aclamagdo num Congresso realizado em Filadélfia
em 4 de julho de 1776;

d) a“Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadao”, da Franca, aprovada em 26

de agosto de 1789 (simbolo da Revolucdo Francesa)®; e, finalmente,

e) a “Declaragéo Universal dos Direitos do Homem”, adotada e proclamada pela
Resolugdo n°® 217 A (I11) da Assembléia Geral das Nagbes Unidas em 10 de
dezembro de 1948 .

Thereza Cristina Gosdal ressalta que a Carta de Direitos de 1776 (introduzida na
Constituicdo Americana entre 1791 e 1795) “continha como fundamentos, dentre outros, a
liberdade de religido, de palavra, de imprensa, de reunido, o direito de peticdo; a
inviolabilidade da pessoa, da casa, dos papéis e posses de objetos; o direito de defesa, ao
juiz natural, ao devido processo legal; o direito ajulgamento rapido e publico; o direito de
propriedade; a proibicdo da escravidéo e serviddo voluntaria; a igualdade perante a lei; a
irretroatividade das leis. Foram compreendidos como direitos naturais do individuo,
anteriores ao contrato social'®.

Fabio Konder Comparato destaca em sua festejada obra ““A afirmacéo histérica dos
Direitos Humanos” que as “declaragdes de direitos norte-americanas, juntamente com a
Declaracéo francesa de 1789, representaram a emancipacdo histérica do individuo perante
0S grupos sociais aos quais ele sempre se submeteu: a familia, o cld, o estamento, as
organizagles religiosas. (...) Mas, em contrapartida a essa ascensdo do individuo na

Historia, a perda da protecdo familiar, estamental ou religiosa tornou-o muito mais

®BELTRAN, Ari Possidonio. Direito do trabalho e direitos fundamentais. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 189.
YGOSDAL, Thereza Cristina. Dignidade do trabalhador: um conceito construido sobre o paradigma do
trabalho decente e da honra. S&o Paulo: LTr, 2007. p. 57-58.
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vulneravel as vicissitudes da vida. A sociedade liberal ofereceu-lhe, em troca, a seguranca
da legalidade, com a garantia da igualdade de todos perante a lei. Mas essa isonomia cedo
revel ou-se uma pomposa inutilidade para a legido crescente de trabalhadores, compelidos a
se empregarem nas empresas capitalistas. Patrdes e operarios eram considerados, pela
majestade da lel, como contratantes perfeitamente iguais em direitos, com inteira liberdade
para estipular o sal&rio e as demais condi¢des de trabalho. Fora da relacdo de emprego
assalariado, a lei assegurava imparcialmente a todos, ricos e pobres, jovens e ancidos,
homens e mulheres, a possibilidade juridica de prover livremente a sua subsisténcia e
enfrentar as adversidades da vida, mediante um comportamento disciplinado e o habito da
poupanca. O resultado dessa atomizagdo social, como ndo poderia deixar de ser, foi a
brutal pauperizacgo das massas proletérias, ja na primeira metade do século X1X*”. Os
acontecimentos subsequentes a revolucdo modificaram a sociedade francesa da época

elevaram a burguesia & classe dominante, suportado na vontade de poder™.

Nas palavras do jurista italiano Norberto Bobbio, “enquanto filosoficas, as
primeiras afirmacdes dos direitos do homem s&o pura e simplesmente a expressado de um
pensamento individual: sdo universais em relacdo ao conteldo, na medida em que se
dirigem a um homem racional fora do espaco e do tempo, mas sdo extremamente limitadas
em relacdo a sua eficécia, na medida em que séo (na melhor das hipéteses) propostas para
um futuro legislador. No momento em que essas teorias sao acolhidas pela primeira vez
por um legislador, 0 que ocorre com as Declaracdes de Direitos dos Estados Norte-
americanos e da Revolucéo Francesa (um pouco depois), e postas na base de uma nova
concepcdo do Estado — que ndo é mais absoluto e sim limitado, que ndo € mais fimem s
meio para alcancar fins que sdo postos antes e fora de sua propria existéncia -, a firmagéo
dos direitos do homem ndo é mais expressédo de uma nobre exigéncia, mas o ponto de
partida para a instituicdo de um auténtico sistema de direitos no sentido estrito da palavra,
isto é enquanto direitos positivos ou efetivos. O segundo momento da Declaracdo dos
Direitos do Homem consiste, portanto, na passagem da teoria a pratica, do direito somente
pensado para o direito realizado. Nessa passagem, a afirmacéo dos direitos do homem
ganha em concreticidade, mas perde em universalidade. Os direitos sdo doravante

protegidos (ou sgja, sdo auténticos direitos positivos), mas valem somente no ambito do

COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 3. ed., rev e ampl. 2. tir. S8
Paulo: Saraiva, 2004. p. 52-53.
2l EMBO, Cléaudio. op. cit., p. 51-53.
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Estado que os reconhece™” . E concluiu que com a Declaracdo dos Direitos do Homem, de
1948, a afirmacdo dos direitos humanos passou a ser “ao mesmo tempo, universal e
positiva: universal no sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos ndo séo
mais apenas os cidaddos desse ou daguele Estado, mas todos os homens; positiva no
sentido de que pde em movimento um processo em cujo final os direitos do homem
deverdo ser mais proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porem efetivamente

protegidos até mesmo contra os proprios Estado tenha violado™”.

Na mesma linha de pensamento, Miguel Reale estrutura o direito moderno,
considerando a primeira fase iniciada na Revolucdo Francesa e estendendo-se até 1900:

“Houve, entdo, a sempre reconhecida preponderancia dos ideais
individualistas, sendo que para a moldagem do Estado de Direito,
este gparecia com 0 Seu aparato normativo tendo como principal
escopo a savaguarda das prerrogativas individuais e, ademais,
sendo por principio, alheio as vicissitudes da economia. Confiava
se nos bons resultados da livre iniciativa, sob o duplo fundamento
da propriedade privada e da autonomia de vontade. (...) O inicio da
segunda fase do direito moderno — reiterando-se a impossibilidade
da fixagao de cortes absolutos — esta na primeira década do século
XX. Em suma, ‘era o capitalismo industrial que, em virtude de
intrinseca evolucdo tecnolOgica, superava suas origindrias
condicionantes, de ‘individualismo selvagem’, caracterizado por
descontrolada exploracdo das forcas de trabalho, assumindo com
este um relacionamento mais equitativo que iria evitar sua
autodestruicdo. O advento da eletricidade gera, de um lado, o
potenciamento do capital e dos fatores de producgdo e, por outro
lado, em razdo de serem chamados a desempenhar func¢éo cada vez
mais intelectiva e por serem, eles proprios, destinatarios das
mercadorias produzidas, impbe-se a melhoria das condicbes de
vida dos trabalhadores. Dir-se-a que estamos perante um processo

utilithrio ou pragmético, mas ndo ha como ignorar essa

*BOBBIO, Norberto. op. cit., p. 49.
¥d. 1bid., p. 49-50.
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ambival éncia dos novos mecanismos da técnica industrial, ponto de
partida da colocacéo das relacdes entre o capita e o trabalho sobre
novas bases, que explicam o aparecimento de nova e fecunda
disciplinajuridica o Direito do Trabalho. E mais, tendo em vista os
movimentos das doutrinas socialistas ou humanistas, diz-se: “Esse
movimento tedrico, que estendia 0 marxismo a doutrina social da
Igreja, ndo podia deixar de determinar a revisdo do antigo
liberalismo consagrador do Estado de Direito concebido como
Estado ‘gendarme’, ficando as forgas de producdo confiadas ao
bom ou mau éxito da atividade empresarial, quaisquer que fossem
suas consequéncias’. (...) Considerando-se que a primeira fase do
direito moderno esta relacionada com a maguina a vapor, que a
segunda fase corresponde ao advento da eletricidade, ambas como
fontes de energia, a terceira fase, ainda em andamento, estara
relacionada com a energia atbmica e com a eletronica. Ndo ha
como desconsiderar-se em tal fase da experiéncia juridica, ainda,
fatores de ordem espiritual. Por outro lado, tal fase ‘se distinguird
cada vez mais por um entendimento amplo e flexivel da vida
juridica em sentido de integralidade, para 0 que tem contribuido
notavelmente a compreensdo do Direito em termos axiolégicos, a
tal ponto que desde ja se pode admitir uma passagem da
Jurisprudéncia de Interesses para a Jurisprudéncia de Valores.
Acrescente-se que, ndo resta duvida, porém, que os computadores
ou elaboradores eletrbnicos, assim como 0S supercondutores,
vieram subverter as coordenadas da experiéncia humana em geral,
n&o apenas no que se refere as mutacdes operadas nos dominios do
trabalho, cada vez mais intelectualizado ou tecnicizado com o
advento dos processos cibernéticos, mas também no concernente
aos meios vertiginosos de comunicagdo, impondo cada vez mais

model os de linguagens adequados & meméria dos novos engenhos™” .

REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. S8 Paulo: Saraiva, 1998. p. 93-129.
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Comparato ainda observa que o reconhecimento dos direitos humanos de carater
econdmico e social foi o principal beneficio que a humanidade recolheu do movimento

socialistainiciado na primeira metade do século XIX:

“O titular desses direitos, com efeito, ndo € o ser humano abstrato,
com o qual o capitalisno sempre conviveu maravilhosamente. E o
conjunto dos grupos sociais esmagados pela miséria, a doenca, a
fome e a marginalizacdo. Os socialistas perceberam, desde logo,
gue esses flagelos sociais ndo eram cataclismos da natureza nem
efeitos necessarios da organizagdo raciona das atividades
econdmicas, mas sim verdadeiros dejetos do sistema capitalista de
producdo, cuja légica consiste em atribuir aos bens de capital um

valor muito superior ao das pessoas'®”

No tocante a aclamada Declarac8o Universal dos Direitos do Homem aprovada pela
ONU (Organizacdo das Nacdes Unidas) em 1948, o historiador Jacob Gorender considera
como “cadigo politico e moral que, embora sem o cardter compulsorio dos tratados, serve
de guia & conduta prética de Estados e individuos. Sua aprovacdo unanime'’ por mais de
cinguenta Estados Ihe confere a autenticidade de um imperativo categorico kantiano. Com
base nela, afirma-se o Estado de Direito, que fornece aos individuos os instrumentos
juridicos de protegdo e apelacdo contra os arbitros sempre possiveis de autoridades estatais
e do préprio Estado como entidade superior do sistema social'®”.

A surpreendente unanimidade na aprovacdo do texto também foi observada por
Bobbio: “A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem apresenta a manifestagéo da
anica prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado humanamente
fundado e, portanto, reconhecido: e essa prova é o consenso geral a cerca da sua validade.

Os jusnaturalistas teriam falado de consensus omnium gentium ou humani generis”.

1 COMPARATO, Fabio Konder. op. cit., p. 52-53.

YAbstencdo apenas dos paises comunistas (Unido Soviética, Ucrania, Rissia Branca, Checoslovéaquia,
Polénia e lugoslavia), da Arébia Saudita e da Africa do Sul. Em 1975, na Conferéncia Internaciona de
Helsinque, os paises comunistas subscreveram a declaracéo.

¥ GORENDER, Jacob. Direitos humanos: o que sio (ou devem ser). S& Paulo: Ed. Senac S&o Paulo, 2004.
p. 24-25.
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1.1. A condi¢do humana

Hannah Arendt afirma que nada nos autoriza a presumir gue o homem tenha uma
natureza ou esséncia no mesmo sentido em que as outras coisa tém. E garante que “se
temos uma natureza ou esséncia, entdo certamente sO um deus pode conhecé-la e defini-
la™®. No tocante & pluralidade humana, admitida como condicio bésica da acdo e do
discurso, a filésofa alema constréi uma teoria segundo a qual esta tem o duplo aspecto de
igualdade e diferenca: “se ndo fossem iguais, 0s homens seriam incapazes de compreender-
Se entre S e aos seus ancestrais, ou de fazer planos para o futuro e prever as necessidades
das geracOes vindouras. Se ndo fossem diferentes, se cada ser humano néo diferisse de
todos os que existiram, existem ou virdo a existir, 0s homens ndo precisariam do discurso
ou da acdo para se fazerem entender. Com simples sinais e sons, poderiam comunicar suas
necessidades imediatas e idénticas (...). S6 o homem, porém, é capaz de comunicar a Si
préprio e ndo apenas comunicar alguma coisa - como sede, fome, afeto, hostilidade ou
medo. No homem, a alteridade, que ele tem em comum com tudo 0 que existe, e a
distingdo, que ele partilha com tudo o que vive, tornam-se singularidade, e a pluralidade

humana é a paradoxal pluralidade de seres singulares™®”.

Na mesma linha de pensamento, Pietro Barcellona®* defende que "la distruzione
dell'altro/differente come persona porta com sé che il corpo altrui sia solo considerato
come ‘macchina da lavoro' o come ‘macchina erotica, e che, come sottolinea Enriquez, S
istituisca una perfetta analogia fra la produzione di merci e la produzione di emozioni. Nel
mondo della razionalita strumentale della produzione illimitata di merci, tutto puo essere
contabilizzato e cio non e rivante per il calcolo é fuori da ogni visibilita: |a dove ciascuno
misurato unicamente per quello che hd e che consuma, dove tutto € riconducibile a

equivalenza di quantitd, non ¢' & pit posto per il riconoscimento del *diverso?*"

ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 10. ed., 8. reimp. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2008. p.
17-18.

ARENDT, Hannah. op. cit., p. 189.

Z'BARCELLONA, Pietro. Le passioni negate: globalismo e diritti umani. Troina (En): Citta Aperta Edizioni
di Oasi Editrice, 2001. p. 94.

*Traducdo livre: A destruicdo do outro/diferente como pessoa traz em si que o corpo do outro seja
considerado apenas como “maguina de trabalho” ou como “méaquina erdtica’, e que, como sublinha
ENRIQUEZ, se institua uma perfeita analogia entre a produg@o de mercadorias e a produgéo de emogdes.
No mundo de racionaidade instrumental da producéo ilimitada de mercadorias, tudo pode ser contabilizado
e 0 que ndo é relevante para o caculo esta fora da propria visibilidade: |4 onde cada um é medido
unicamente pelo que tem e que consome, onde tudo é reconduzivel a equivaléncia de quantidade, ndo ha
mais lugar para o reconhecimento do “diverso”.
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1.2. A definicéo dos direitos do homem

Com fundamento na aludida metafisica dos costumes de Kant, diferentes
doutrinadores vém empenhando esforgcos no sentido de definir com precisdo o que sdo e

quais sdo os “direitos do homem” ou “direitos humanos’.

Antonio Enrique Perez Lufio, baseado na obra de Bobbio, classifica as diversas
formas de definicdo como sendo: a) tautol bgicas — pelo fato de serem atribuidos aos seres
humanos; b) formais — como os que pertencem ou devem pertencer a todos os homens; c)
teleologicas — como direitos indispensaveis a0 aperfeicoamento da pessoa humana,
progresso social e desenvolvimento da civilizaggo. E estabelece seu conceito como sendo
““un conjunto de facultades y instituciones que, en cada momento histérico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional vy

internacional®”.

Para Herrera Flores, os direitos humanos podem ser definidos como ““sistemas de
objetos (valores, normas, instituiciones) y sistema de acciones (practicas sociales) que
posibilitan la apertura y la consolidacion de espacios de lucha por la dignidad humana.
Es decir, marcos de relacion que posibilitan alternativas y tienden a garantizar
posibilidades de accién amplias en el tiempo y en el espacio en aras de la consecucion de

los valores de la vida, de la liberdad y de la igualdad®*”.

Na visdo de Barcellona®: "i diritti humani rappresentano I iscrizione della vita nel

giuridico statale®®".

Farifias Dulce, por Thereza Gosdal, pondera gue “ os direitos humanos respondem a
determinados valores de justica, como a dignidade, a liberdade, a igualdade, atolerancia, a

#pPEREZ LUNO, Antdnio Enrique. Derechos humanos, estado derecho y constitucion. 9. ed. Madrid:
Tecnos, 2005. p. 48.

“HERRERA FLORES, Joaquin. Los derechos humanos: una vision critica  Disponivel
em:<http://www.fidh.org/descargas/| osderechoshumanos_unavisioncritica.pdf>.

ZBARCELLONA, Pietro. op. cit., p. 141.

*Traducdo livre: Os direitos humanos representam ainscricdo davida no juridico estatal
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solidariedade e a diferenca, os quais se colocam no ambito da ética, mas mantém uma

evidente dimens3o social®’.

A psicologa Nancy Cardia sintetiza os direitos humanos como “o conjunto de
principios, de carater universal e universalizante, formalizados no contexto do Estado
liberal-democratico tal como ele se desenvolveu no mundo europeu ocidental no curso do
século XIX que proclamam como direitos inalienaveis do homem os direitos a vida e as
liberdades civis e puiblicas®®” .

No tocante a origem dos direitos humanos, defendem os jusnaturalistas que 0s
mesmo s&o haturais, de procedéncia religiosa ou racionalista, inerentes ao ser humano ou a

uma natureza humana, o que os torna universais e permanentes.

Manoel Gongalves Ferreira Filho atribui a Grocio a laicizagdo do direito natural
(Grécio, apud J. Imbert, H. Morel e R-J Dupuy, La pensée politique, Paris, PUF, 1969, p.
219):

“O jurista holandés entende decorrerem da natureza humana
determinados direitos. Estes, portanto, ndo sdo criados, muito
menos outorgados pelo legislador. Tais direitos sdo identificados
pela “reta raz8o” que a eles chega, avaliando a “conveniéncia ou a
inconveniéncia’” dos mesmo em face da natureza razoavel e

sociavel do ser humano®”.

A respeito dos direitos naturais (e ante a doutrina de que o homem tem de obedecer
apenas a lei de que ele mesmo é legislador), Bobbio afirma: “o verdadeiro estado do
homem n&o é o estado civil, mas o natural, ou segja, 0 estado de natureza no qual os homens
sdo livres eiguais, sendo o estado civil uma criagdo artificial, que ndo tem outra meta alem
da de permitir a mais ampla explicitacdo da liberdade e daigualdade naturais. (...) Quando
os direitos do homem eram considerados unicamente como direitos naturais, a Unica defesa
possivel contra a sua violagdo pelo Estado era um direito igualmente natural, o chamado

direito de resisténcia. Mais tarde, nas Constitui¢cdes que reconheceram a protegdo juridica

2"GOSDAL, Thereza Cristina. op. cit., p. 41-42.

CARDIA, Nancy das Gragas. Homicidio e violacdo dos direitos humanos em S&o Paulo. Estudos
Avancados, S&o Paulo, n. 47, p. 64, 2003.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. op. cit., p. 10.
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de alguns desses direitos, o direito natural de resisténcia transformou-se no direito positivo

de promover uma agdo judicial contra os préprios 6rgéos do Estado®® .

E finaliza, pautado na filosofia do inglés John Locke (para quem o estado natural
teria uma lei de natureza, obrigando a todos, e pelo fato dos homens serem iguais e
independentes, ensinaria que ndo devem prejudicar a outrem na vida, na liberdade ou nas
posses)®!: “O estado da natureza era uma mera ficcdo doutrindria, que devia servir para
justificar, como direitos inerentes a prépria natureza do homem (e, como tais, inviolaveis
por parte dos detentores do poder publico, inalienaveis pelos seus proprios titulares e
imprescritiveis por mais longa que fosse a duracdo de sua violacdo ou alienacéo),
exigéncias de liberdade provenientes dos que lutavam contra 0 dogmatismo das igrejas e

contra o autoritarismo dos Estados™” .

Ari Possidonio Beltran ressalta que “a concepcdo primitiva dos direitos
fundamentais consistia em delimitar as &eas em que a vontade individual poderia
livremente se projetar, sem que o Estado ai pudesse interferir. Dai dizer-se que o conceito
original de direitos fundamentais “era um conceito politico, um conceito que isolava
esferas de liberdade, traduzindo um limitacdo ao poder do Estado”. (...) O postulado |6gico
do contrato social proposto por Russeau € o de que as sociedades humanas devem
funcionar com se na sua origem tivesse estado aquele pacto. Celebrando o contrato, os
homens “renunciaram a uma parte dos direitos naturais que gozavam, conservando, porém,

certos direitos fundamentais, como os direitos & vida, aliberdade e aigualdade®” |

Karl Marx salienta que a idéia dos direitos humanos so foi descoberta no século
passado: “ndo é uma idéia inata a0 homem, mas este a conquistou na luta contra as
tradicBes historicas em que 0 homem antes se educara. Os direitos humanos ndo séo, por
conseguinte, uma déadiva da natureza, um presente da histéria, mas fruto da luta contra o
acaso do nascimento, contra os privilégios que a historia, até entdo, vinha transmitindo
hereditariamente de geracdo em geracdo. S&o0 o resultado da cultura; sO pode possui-los

aguele que os soube adquirir e merecé-los*”.

Carlos Weis deduz que “a nocédo de que os direitos humanos so inerentes a cada

pessoa, pelo simples fator de existir, decorre no fundamento jusnaturalista racional adotado

BOBBIO, Norberto. op. cit., p. 48-51.

3 OCKE, John. Segundo Tratado sobre o0 Governo S&o Paulo: Ed. Martin Claret, 2006. p. 24.
¥BOBBIO, Norberto. op. cit., p. 88-89.

¥BELTRAN, Ari Possidonio. op. cit., p. 191-192.
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pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos. Assm é que o ‘Preambulo’ da
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, logo no primeiro paragrafo, reconhece que ‘a
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e seus direitos iguais e
inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo®”. E ainda que “o
reconhecimento do caréter inerente dos direitos humanos, atualmente, exerce outra fungao:
a de propiciar a constante alteracdo do sistema normativo dos direitos humanos, sempre
gue se renovar o entendimento do que sgja a ‘dignidade inerente a todos os membros da

familia humana' .

Em sentido oposto, os positivistas fundamentam os direitos humanos
exclusivamente no ordenamento juridico, o que equivale dizer que para eles os direitos do
homem se restringem t&o somente agqueles positivados.

Bobbio reconhece a liberdade como sendo um Unico direito inato, ou sga,
transmitido ao homem pela natureza e ndo por autoridade constituida, mas néo se dissocia
da corrente construtivista dos direitos humanos. “ndo € dificil prever que, no futuro,
poderdo emergir novas pretensdes que N0 momento nem se quer podemos imaginar, como
o direito a ndo portar armas contra a prépria vontade, ou o direito de respeitar a vida
também dos animais e ndo sd dos homens. O que parece fundamental numa época histérica
e numa determinada civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras

culturas®™ .

Thereza Gosdal afirma que os direitos humanos séo fruto de uma construgédo social,
ndo importando, porém, em definitividade: “é a idéia do possivel e alcangdvel a um
determinado grupo social, num determinado momento historico, e que traz inerente a
nocdo de mudanca com a modificagdo da conjuntura socia, que resulta num novo
momento historico.(...) E como todas as demais construgdes, estdo determinadas pela
histéria e pelo trabalho de interpretacdo. O que evidencia que a concepcdo atual dos
direitos humanos (inclusive da dignidade) ndo € a mesma que havia por ocasido da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1948. E certamente a atual néo

permanecera a mesma nas proximas décadas™.

*MARX, Karl. A questdo judaica. 6. ed. S&o Paulo: Centauro, 2007. p. 30-31.
®WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos S& Paulo: Malheiros Ed. 2006. p. 109.
36 H
Id. Ibid., p. 111.
$’BOBBIO, Norberto. op. cit., p. 38.
¥GOSDAL, Thereza Cristina. op. cit., p. 19-20.
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Lucia Barros Freitas de Alvarenga sustenta que "a dinamica dos direitos humanos
existe a partir das transformagdes - do desenvolvimento - das condi¢cdes econdmicas e
sociais, dando-lhes oportunidade de sofrer sensivel ampliacdo, de acordo com as
necessi dades apresentadas e elencadas pelo homem, e, portanto, abrindo espago para novas

demandas de liberdades e de poderes™".

Herrera Flores busca entender os direitos do homem dentro de sua propria
complexidade, conferindo-lhes o importante papel na luta contra as injusticas. Analisa,
para tanto, 0 modo pelo qual a economia organiza as atividades, conforme a légica da
busca do maior beneficio individual diante da escassez de meios e limitacéo de recursos™.
Assim, para o jurista espanhol, a concepcéo moderna de direitos humanos decorre de um
processo de desenvolvimento caracterizado pelas oscilacbes do mercado, identificando um

sujeito atomizado e egoista.

No tocante a oponibilidade, os universalistas defendem o cardter univoco e
uniforme dos direitos humanos, independentemente das diferencas econdmicas, sociais e
culturais dos povos. Em sentido oposto, os particularistas, vinculam os direitos humanos a

cada comunidade em particular, situados em um determinado contexto histérico.

Comparato destaca que “todos os direitos humanos sdo universais, indivisivels,
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos globalmente, de modo justo e equitativo, com o mesmo fundamento e a mesma
énfase. Levando em conta a importancia das particularidades nacionais e regionais, bem
como os diferentes elementos de base histéricos, culturais e religiosos, € dever dos
Estados, independentemente de seus sistemas politicos, econdmicos e culturais, promover

e proteger todos os direitos humanos e as liberdades fundamentais™”.

Carlos Weis assevera gque “a concepcdo universal dos direitos humanos decorre da
idéia de ineréncia, a significar que estes direitos pertencem a todos os membros da espécie
humana, sem qualquer distincdo fundada em atributos inerentes aos seres humanos ou na
posicdo social que ocupam®™”. Assim, “os direitos fundamentais da pessoa humana s
reconhecidos protegidos em todos os Estados, embora existam algumas variagdes quanto a

®ALVARENGA, L(cia Barros Freitas de. Direitos humanos, dignidade e erradicacdo da pobreza: uma
dimensdo hermenéutica para arealizagdo constitucional. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998. p. 67.

““HERRERA FLORES, Joaquin. op. cit.

“ICOMPARATO, Fébio Konder. op. cit., p. 64-67.

“AWEIS, Carlos. op. cit., p. 112.
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enumeracdo desses direitos, bem como quanto a forma de protegé-los. Esses direitos ndo

dependem da nacionalidade ou cidadania, sendo assegurados a qual quer pessoa™” .

Herrera Flores, por Thereza Gosdal, propde como forma de superacdo da
polaridade formada pelas teses universalistas e localistas dos direitos humanos, a
construcdo de uma visdo complexa dos direitos humanos ligada a uma racionalidade de
resisténcia e a uma prética intercultural, que represente a superacdo entre o universalismo
dos direitos e a particularidade das culturas, que sdo, ambas, perspectivas reducionistas da
realidade. “ Ambas enfrentam problemas na consideracdo do contexto, a visao abstrata por
uma caréncia total de contexto; a localista, por um excesso de contexto. Para a visao
complexa dos direitos humanos o contexto ao invés de ser problema é o seu contelido, pois
esta visdo incorpora os diferentes contextos fisicos e simbdlicos na experiéncia do

mundo™ .

No tocante, em especifico, a indivisibilidade e interdependéncia, Flavia Piovesan
assegura que “os direitos humanos sofrem processo de expansdo, acumulagdo e
fortalecimento, constituindo um "complexo integral, Unico e indivisivel, em que os

diferentes direitos estd0 necessariamente inter-rel acionados e interdependentes entre si *°”.

Thereza Gosdal entende que “todos os direitos humanos devem ser considerados
interdependentes e indivisiveis, como se realizam efetivamente. Precisam ser analisados
em face das politicas de desenvolvimento, porque para varios paises as possibilidades de
respeito aos direitos humanos concretos estéo limitadas pelas condigdes econdmicas, que
os impedem de criar condicBes favoraveis ao exercicio dos direitos®.

Weis, conclui que “ao se afirmar que os direitos humanos sdo invisivels se esta a
dizer que ndo existe meio-termo: sd hé vida verdadeiramente digna se todos os direitos
previstos no Direito Internacional dos Direitos Humanos estiveram sendo respeitados,
sejam civis e politicos, econdmicos, sociais e culturais. Trata-se de uma caracteristica do
conjunto das normas, e ndo de cada direito individualmente considerado”. E ainda que “a

interdependéncia diz respeito aos direitos humanos considerados em espécie, a0 se

“d. Ibid., p. 121.

“GOSDAL, Thereza Cristina. op. cit., p. 79-81.

“*PIOVESAN, Flavia. A Constituicéo brasileira de 1988 e os tratados internacionais de protecéo dos direitos
humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos direitos humanos. S&o
Paulo: LTr, 1998. p. 139.

“®GOSDAL, Thereza Cristina. op. cit., p. 30.
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entender que um certo direito ndo alcanca a eficacia plena sem arealizacdo simultanea de

alguns ou de todos os outros direitos humanos®™.

1.3. Direitos humanos hoje

Celso Lafer, interpretando Hannah Arendt, justifica a afirmagdo dos direitos
humanos como forma de impedir o ressurgimento de um novo “estado totalitario de

natureza’, sintetizando-os basicamente sob quatro perspectivas.

“(I) a cidadania concebida como o “direito a ter direitos”, pois
sem ela ndo se trabalha a igualdade que requer 0 acesso ao espaco
publico, uma vez que os direitos — todos os direitos — ndo sao
“dados’ (physei) mas “construidos’ (nomoi) no ambito de uma

comunidade politica;

(1) a repressdo ao genocidio concebido como um crime contra a
humanidadee fundamentado na tutela da condicdo humana da

pluralidade e da diversidade que o genocidio visa destruir;

(1) o estudo da obrigacéo politica em conexdo: (a) com o direito
de associacdo como a base do agir conjunto e condicdo de
possibilidade da geracdo de poder; (b) com a dimensdo de
autoridade e legitimidade da fundagdo do nds de uma comunidade
politica e a sua relacdo com o direito a auto-determinacdo dos
povos; (C) com o poder da promessa e consequentemente com o
pacta sunt servanda enquanto base da obediéncia ao Direito; (d)
com a resisténcia a opressdo, através da desobediéncia civil, que
em situagbes —limite pode resgatar a obrigacdo politica da
destrutividade davioléncia

(IV) e, finalmente, o direito & informagéo, como condi¢do essencial
para a manutencdo de um espaco publico democrético, e o direito a

“"WEIS, Carlos. op. cit., p. 118.
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intimidade, indispensavel para a preservacdo do calor da vida

humana na esfera privada *®” .

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, assinada em 1948, foi
complementada no plano internacional pela Convencdo Americana de Direitos Humanos
(mais conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica), aprovada pela OEA (Organizagdo
dos Estados Americanos) em 1969 (que entrou em vigor no ano de 1978). O Brasil esta
entre os paises que aderiram ao pacto (em 28.5.1992) e o ratificaram (em 25.9.1992)%,

criando um sistemaregional interamericano de protecéo dos direitos humanos.

S80 documentos que concluem nosso atual sistema internacional de protecdo aos
direitos humanos. a Convencao sobre a Eliminacéo de todas as Formas de Discriminacdo
contra a Mulher (1979); a Convengdo contra a Tortura e outros tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes (1984); a Declaracéo sobre o Direito ao Desenvolvimento
(1986), a Convencdo sobre os Direitos da Crianca (1989); o Protocolo de San Salvador
(1988, ratificado pelo Brasil em 1996) e a Carta de Viena (1993), resultado da Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos.

Tantas declaracBes e convencdes ratificadas por organizacdes internacionais e
governos contribuiram para uma vida humana mais digna. Contudo, ndo conseguiram
evitar nas Ultimas décadas o terror que reedita os padrfes de exterminio da Segunda Guerra
Mundial:

“Até 1966, a Indonésia possuia 0 segundo partido comunista mais numeroso do
mundo, superado somente pelo da Itdlia. Naquele ano, o ditador Suharto chefiou a Forgas
Armadas indonésias no massacre de 500 mil comunistas, operacéo de “limpeza politica’

que trouxe de volta os natos de estilo stalinista.

Mas Suharto ndo ficou s6 nisso. A fim de dominar Timor Leste, apds receber o
sinal verde do governo Nixon-Kissinger sacrificou 200 mil nacionais do pais. Em 2001, ja
com a independéncia reconhecida pela ONU, os timorenses ainda tiveram de sofrer uma

derradeira manifestacéo da sanha homicida dos verdugos indonésios.

L AFER, Celso. Hannah Arendt: pensamento, persuasio e poder. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Paz e Terra,
2003. p. 123.
““GOSDAL, Thereza Cristina. op. cit., p. 60.
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Na Africa, o governo da Nigéria derramou rios de sangue para subjugar a

popul acéo rebelde de Biafra e integra-la ao territorio de soberania nigeriana.

Em Ruanda, uma guerra civil interétnica se travou com ferocidade sem par e levou

a sepultura cerca de 2 milhdes de pessoas da popul acéo civil.

No Extremo Oriente, a ditadura de Pol Pot provocou 1 milhdo de vitimas, na
operacdo extremamente cruenta de transferéncia macica e compulséria de moradores da

cidade para o campo.

Iré e lraque disputaram territorios numa guerra de oito anos, entre 1980 e 1988,
com o saldo macabro de 1 milh&o de mortos.

Na civilizadissima Europa, j& na década de 1990, a desintegracdo da antiga
lugoslavia apds os 35 anos da ditadura do marechal Tito suscitou as operagdes chamadas
de “limpeza étnica’. Em busca do dominio territorial, sérvios se colocaram em confronto
com croatas e croatas em confronto com bosnios mugulmanos. O quadro de contradicdes
se complicou com as ambicdes expansionistas da Albania. Os conflitos custaram meio
milh&o de mortos, sobretudo civis, mulheres e criangas, particularmente nas operagoes de

“limpeza étnica’ em Sarajevo, Srebrenica e Kosovo™.

Nas licdes de Bobbio, “hoje, o conceito de toleréncia € generalizado para o
problema da convivéncia das minorias énicas, linglisticas, raciais, para 0s que Sao
chamados geralmente de ‘diferentes’, como, por exemplo, os homossexuais, 0s loucos ou
os deficientes. (...) Uma coisa é o problema de tolerancia de crencas e opinides diversas,
gue implica um discurso sobre a verdade e a compatibilidade tedrica ou pratica de verdades
até mesma contrapostas; outra € o problema da toleréncia em face de quem é diverso por
motivos fisicos ou sociais, um problema que pde em primeiro plano o tema preconceito e a
consequente discriminacdo. (...) A primeira deriva da convicgdo de possuir a verdade; a
segunda deriva de um preconceito, entendido como uma opini&o ou conjunto de opinides
que sdo acolhidas de modo acritico passivo pela tradicdo, pelo costume ou por uma
autoridade cujos ditames s30 aceitos sem discussdo™. E afirma que “ndo se pode por no
mesmo plano os argumentos utilizados para convencer o fiel de uma Igreja ou seguidor de
um partido a admitir a presenca de outras confissdes e de outros partidos, por um lado, e,

por outro, 0s argumentos que se devem aduzir para convencer um branco praticamente a

®GORENDER, Jacob. op. cit., p. 28-29.
*'BOBBIO, Norberto. op. cit., p. 206-207.
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conviver com um negro, um turinés com um sulista, a ndo discriminar socialmente um

homossexual, etc>®” .

Além de tudo o que fora colocado o mais contundente argumento sustentado por
radicais de todo o mundo contra os direitos humanos, ndo € afalta de fundamento, massim
sua inexequibilidade. O citado juristaitaliano ja dizia que “quando se trata de enunci&-|os,
o acordo é emitido com relativa facilidade, independentemente do maior ou menor poder
de convicgdo de seu fundamento absoluto; quando se trata de passar a agdo, ainda que o
fundamento seja inquestionavel, comecam as reservas e oposicoes. O problema
fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o

de protegé-los. Trata-se de um problema ndo fil osfico, mas politico™”.

Concluindo, embora o processo de construcéo dos direitos humanos tenha evoluido
significativamente ao longo das Ultimas décadas, ainda ha muito que se fazer no tocante a

conscientizagdo da sociedade, principal mente os empregadores, e dos governantes.

E a apologia a conscientizacdo significa uma critica a imposicéo dos direitos
humanos de forma coercitiva violenta. O tedlogo alemao Franz Hinkelammert ja dizia que
para fazer frente a dos direitos humanos € preciso consideré-los direitos humanos de seres
humanos concretos. Quer dizer, ndo podem ser considerados fins em si mesmos, porque
como fins objetivados se transformam em instituicdes, as quais podem ser impostas. |mpo-
las significa violar os direitos humanos, em nome dos quais pretensamente se atua. Neste

caso, os direitos humanos como fins destroem os direitos humanos concretos™.

Nas sdbias palavras do ministro Carlos Ayres Britto, “em uma dimenséo
doutrindria, 0 humanismo consiste num conjunto de principios que se unificam pelo culto
ou reveréncia a esse sujeito universal que é a humanidade inteira. (...) Inegavel é que acaba
sendo muito mais comodo, muito conveniente dizer que se ama o0 sujeito universa (...).
Dificil, ou melhor, desafiador € amar o sujeito individual que é cada um de nés encarnado
e insculpido. (...) Como efetivamente lidamos com nossos empregados, colegas de
trabalho, porteiros do nosso condominio, ascensoristas dos prédios que freglientamos,
jornaleiros, garcons, entregadores de pizza? Como nos relacionamos com cada qual deles?
Chamando-os pelos respectivos nomes? Reconhecendo seus elementares direitos e

dispensando-lhes um tratamento cordial? Do mesmo jeito que apreciamos ser pessoal mente

*2BOBBIO, Norberto. op. cit., p. 207.
>3d. Ibid., p. 43.
**GOSDAL, Thereza Cristina. op. cit., p. 42.
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tratados?” E conclui: “ndo pode haver humanismo sem humanistas. Republica sem

republicanos. Como impossivel é praticar a democracia sem democratas™ .

Complementa Comparato: “se o fim natura de todos os homens é a realizacdo de
sua propria felicidade, ndo basta agir de modo a n&o prejudicar ninguém. Isto seria uma
maxima meramente negativa. Tratar a humanidade como um fim em si implica o dever de
favorecer, tanto quanto possivel, o fim de outrem. Pois, sendo o sujeito um fim em s
mesmo, é preciso que os fins de outrem sgam por mim considerados também como

meJSS6” .

2. A dignidade do trabalhador

Como ja defendido anteriormente, encontramos na metafisica dos costumes de Kant
o fundamento moderno do principio da dignidade humana, segundo o qual todo ser
humano tem o direito legitimo ao respeito de seus semelhantes e estd, por sua vez,
obrigado a respeitar todos os demais. A humanidade ela mesma é uma dignidade, pois um
ser humano ndo pode ser usado meramente como um meio por qualquer ser humano, mas
deve sempre ser usado ao mesmo tempo como um fim. E precisamente nisso que sua
dignidade consiste, pelo que ele se eleva acima de todos os outros seres do mundo que ndo

s80 seres humanos e, no entanto, podem ser usados e, assim, sobre todas as coisas.

O filésofo aleméo ainda salienta o valor absoluto da dignidade humana frente ao
valor relativos das coisas, em embleméticas palavras: “no reino dos fins, tudo tem ou um
preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem prego, pode ser substituida por algo
equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite

qual quer equivaléncia, compreende uma dignidade ™.

Baseados no pensamento kantiniano do ser humano como um fim em s mesmo, 0s
doutrinadores apresentam os mais diversos conceitos para a dignidade da pessoa.

Luiz Anténio Rizzato Nunes conclui que “nenhum individuo € isolado. Ele nasce,

cresce e vive no meio socia. E ai, nesse contexto, sua dignidade ganha — ou (..) tem o

®BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 53-
54.

*®COMPARATO, Fébio Konder. op. cit., p. 23.

'K ANT, Immanuel. op. cit., p. 65.
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direito de ganhar — um acréscimo de dignidade. Ele nasce com integridade fisica e
psiquica, mas chega um momento de seu desenvolvimento que seu pensamento tem de ser
respeitado, suas acdes e seu comportamento — isto €, sua liberdade -, sua imagem, sua
intimidade, sua consciéncia — religiosa, cientifica, espiritua — etc., tudo compde sua
dignidade™.

O filésofo inglés Thomas Hobbes, em sua consagrada obra “O Leviat&d’ também
conceitua dignidade: “atribuir a um homem um alto valor € honrélo e um baixo valor é
desonra-lo. Neste caso, “alto” e “baixo” devem ser entendidos em comparacdo com o valor
gue cada homem atribui a s préprio. O valor publico de um homem, aquele que |he é

atribuido pelo Estado, é o que os homens vulgarmente chamam dignidade™” .

José Afonso da Silva afirma que “a dignidade da pessoa humana € um valor
supremo que atrai 0 contetido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito

avida, acompanhando o homem até a sua morte®”

Para Alexandre de Moraes a dignidade humana se consubstancia em “um valor
espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo
consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por
parte das demais pessoas, congtituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitacbes a0 exercicio dos direitos fundamentais, mas sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. O direito a vida privada, a
intimidade, a honra, a imagem, dentre outros, aparecem como consequiéncia imediata da
consagracao da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do

Brasil®".

Thereza Gosdal admite a dignidade como “a condicdo que o homem atribui a s
mesmo nas sociedades contemporaneas, por seu pertencimento a humanidade, e que tende
a universalizacdo, em face da necessidade reconhecida pela maior parte das sociedades de
sua afirmagdo e da mundializagcdo das relagcdes econdmicas, sociais e culturais, a qual se
chega a partir da realidade dos individuos concretos e dos papéis vinculados as posicoes

®NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. S&o Paulo:
Saraiva, 2002. p. 49.

*HOBBES, Thomas. Leviata. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Martin Claret, 2008. p. 71.

®gILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. In: ETICA,
democraciaejustica. Livro de Tesesda XV Conferéncia Nacional da OAB, Foz do Iguagu, 1994. p. 108.

®MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 16.
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gue ocupam ha sociedade e da consideracéo das diferentes culturas. Implica o respeito por
cada ser humano e se constitui em instrumento que confere poderes na luta pela concrecéo
dos direitos fundamentais, permitindo a cada um o poder de fazer e de criar. No ambito das
relagdes de trabalho a dignidade assume a caracteristica de instrumento na luta contra os
atos e préticas abusivos e contra as violagdes de direitos fundamentais dos trabal hadores,

que os desconsideram como sujeitos de direitos®”.

Eduardo Ramalho Rabenhorst defende que dignidade é “um principio prudencial,
sem qualquer contetdo pré-fixado, ou segja, uma clausula aberta que assegura a todos 0s
individuos o direito a mesma consideracdo e respeito, mas que depende, para sua
concretizagdo, dos proprios julgamentos que esses individuos fazem acerca da
admissibilidade ou inadmissibilidade das diversas formas de manifestacéo da autonomia
humana. Assim concebida, a dignidade humana deixa de ser um conceito descritivo para

tornar-se o préprio ethos da moralidade democrética®™".

O filosofo e jurista francés Bernard Edelmann, ao conceituar dignidade humana,
afasta qualquer relacdo com a liberdade. Segundo ele, enquanto a liberdade € concernente
aos direitos humanos, a dignidade estd vinculada umbilicalmente ao conceito de
humanidade (sendo, porém, mais cdmodo analisar-se o desconhecido e novo a partir do
que ja é conhecido):

“Alors que I'homme des droits de I"homme représente,
juridiguemente, I"individu universel dans la liberté universelle, et
met donc en scéne un processus d'identification, I"humanité ne
permet pas un mode de représentation. Elle se présente comme la
réunion symbolique de tous les hommes dans ce qu’ils ont de

commun, a savoir leur qualité d"étres humains. En d autres termes,

elle est ce qui permet la reconnaissance d"une appartenance a un

méme "genre": le genre humain®*".

Ingo Wolfgang Sarlet define a dignidade humana como “a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra qualquer ato de cunho

degradante e desumano, como venham a lhe garantir condi¢fes existenciais minimas para

®2GOSDAL, Thereza Cristina. op. cit., p. 96-97.

®RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade da pessoa humana e moralidade democratica. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2001.

®*EDELMANN, Bernard. La persone em danger. Paris: Presses Universitaires de France, 1999. p. 508-509.
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uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa e co-responsavel
nos destinos da préxima existéncia e da vida em comunhd com os demais seres

humanos™”

Na mesma linha de pensamento para Luis R. Cardoso de Oliveira a honra do
passado se transformou em dignidade. Assim, esta passou a compreender “condicOes
minimas de existéncia, 0 que importa 0 acesso a bens e servicos e a possibilidade de ser

proprietario pelo menos de sua forca de trabalho, que é “livremente vendida’ no mercado®

Acerca de condi¢cbes minimas de existéncia ou melhor denominado “minimo
existencia”, Hannah Arendt, em seu consagrado ensaio “A condicdo humana’
problematiza, afirmando que o que quer que toque a vida humana ou entre em duradoura
relacdo com ela, assume imediatamente o caréter de condicdo da existéncia humana, razéo
pela qual os homens, independentemente do que facam, serdo sempre condicionados. E
distingue: “a condi¢éo humana ndo € o0 mesmo que a natureza humana, e a soma total das
atividades e capacidades humanas que correspondem a condi¢éo humana ndo constitui algo
gue se assemelhe a natureza humana. Pois nem aguelas (...) nem (...) 0 pensamento e a
razdo, e nem mesmo a mais meticulosa enumeragdo de todas elas, constituem
caracteristicas essenciais da existéncia humana no sentido de que, sem elas, existéncia

deixaria de ser humana®”” .

Nesse momento, oportuno trazer a baila o pensamento do filésofo inglés John
Locke acerca do entendimento humano: “penso que ninguém jamais negou que a mente
seria capaz de conhecer vérias verdades. Afirmo que a capacidade é inata, mas o

conhecimento adquirido®”.

E sobre o conhecimento, Herrera Flores®®: “es preciso
reconocer la experiencia particular de las culturas y formas de vida para apreciar el
componente universalista de la idea de dignidad”". Nessalinha "la dignidad no se reduce
a buscar los ‘medios’ mas adecuados para implementar una ‘forma’ o un ‘fin’

predeterminados. Empoderarse supone haber conseguido las condiciones sociales,

®SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2008. p. 62.

®0OLIVEIRA, Luis R. Cardoso de. Honra, dignidade e reciprocidade. (Série Antropologia, 344). Disponivel
em: <http://www.unb.br/ics/dan/serie344empdf>.

S ARENDT, Hannah. op. cit., p. 17-18.

®8_OCKE, John. Ensaio acerca do entendimento. S&o Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 39.

®HERRERA FLORES, Joaguin Herrera. El processo cultural: materiades para la creatividad humana
Sevilla: Aconcagua Libros, 2005. p. 19 e 63.

"Traducdo Livre: é preciso reconhecer a experiéncia particular das culturas e formas de vida para apreciar o
componente universal do conceito de dignidade.
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politicas, econdmicas y, por supuesto, culturales para poder construir y generalizar los
materiales necesarios para que todas y todos tengan las mismas fuerzas para discutir,
luchar y decidir, en un plano de igualdad, acerca de los fines (y no sélo de los ‘medios’)

méas adecuados para desplegar esa capacidad humana genérica de hacer™".

A dignidade da pessoa humana se revela inaliendvel e intangivel, razdo pela qual,
uma vez afrontada, violada ou esbulhada, merece a sangdo do Estado e ensgja reparagao
civil.

Carlos Britto considera que “a pessoa humana passou a ser vista como portadora de
uma dignidade inata. Por isso que titular do “inalienavel” direito de se assumir tal como é:
um microcosmo. Devendo-se-lhe assegurar todas as condi¢Oes de busca da felicidade

terrena’”.

Farifias Dulce propde como critério minimo e unificador para o respeito a dignidade
e autonomia de todos o0s seres humanos, o repudio a todas as formas de dominagao ou
opressao, e sugere gque esta ocorre quando ha abuso de direito pelo empregador, quando
este utiliza um poder que a lei estabelece para um fim que a lei ndo prevé, com prejuizo
para o trabalhador. No exemplo da pesquisa de informagdes da vida privada do empregado,
como a frequéncia de atividade sexual, ou informagdes sobre gostos pessoais, atividades de
lazer e time para 0 qual o candidato torce, pode-se entender caracterizado o abuso de
direito, ja que o empregador se utiliza do processo seletivo, que é legitimo para a admissio,
para imiscuir-se em questdes da vida do candidato que ndo lhe dizem respeito, nem
guardam nenhuma relagdo com a qualificagio e aptidao para o trabalho™.

Para Carmen Lucia Antunes Rocha "toda atitude, norma, sistema juridico, socia ou
politico que mutile fisica, moral ou psicologicamente e trate 0 homem como um ser néo
completo agride o principio da dignidade humana’ E conclui com base no construtivismo
socia que “a dignidade € um conceito construido, que a sociedade atual pretende que sgja
afeta a todo ser humano, ndo algo intrinseco ao ser humano, o que ndo tem a pretensdo de

invalidar a compreensdo da dignidade como algo inerente ao homem, mas simplesmente de

"Traducdo livre: a dignidade ndo se resume a buscar os meios mais adequados para implementar uma forma
ou um fim predeterminado. Supbe-se haver conseguido as condigdes sociais, politicas, econdmicas e, por
conseguinte, culturais para poder construir e generalizar os materiais necessarios para que todas e todos
tenham as mesmas forgas para discutir, lutar e decidir, em grau de igualdade, sobre os fins (e ndo somente
0s meios) mais adequados para desenvolver essa capacidade humana genérica de fazer.

BRITTO, Carlos Ayres. op. cit., p. 20.

GOSDAL, Thereza Cristina. op. cit., p. 84.
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ser outra proposta, uma proposta diferente de compreenséo, para aqueles que ndo pactuam

daidéia de uma natureza humana™”.

Sarlet conclui que “onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e
moral do ser humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna ndo forem
asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais n&o forem reconhecidos e
minimamente assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a
pessoa), por sua vez, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas. Tudo,
portanto, converge no sentido de que também para a ordem juridico-constitucional a
concepcao do homem-objeto (ou homem-instrumento), com todas as consequéncias que
dai podem e devem ser extraidas, constitui justamente a antitese da no¢do de dignidade da
pessoa, embora esta, a evidéncia, ndo possa ser, por sua vez, exclusivamente formulada no
sentido negativo (de exclusdo de atos degradantes e desumanos), ja que assim se estaria a

restringir demasiadamente o &mbito de protecdo da dignidade™".

Herrera Flores™ alerta que “debemos ser realistas y no enmascarar nuestra historia:
en e campo semantico del verbo "humanizar' cabe tanto €l horror del 111 Reich como la
entregaalosvalores dejusticiay solidariedad gjercitada por |os defensores de |os derechos
humanos. Aln mas, s Somos conscientes de que cada dia que pasa mueren miles de nifios
en e mundo empobrecido de los paises sudesarrolados a causa de enfermedades
perfectamente evitables, o que mas de veinte mil personas mueren de hambre
cotidianamente, todo aguel, que sienta verglienza y rabia ante esas cifras, siente lainanidad

y el cinismo del término humanizacién’™.

Nas relacdo de trabalho, Maria Celina Bodin Moraes identifica como exemplos de
situagdes violadoras da dignidade do trabalhador (em razéo da lesdo ao principio da
liberdade) “desde a revista intima a que é submetido o empregado, o exame toxicol 6gico

determinado pelo empregador e outros exames em geral, como, por exemplo, a submissao

"GOSDAL, Thereza Cristina. op. cit., p. 85-86.

»SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 61.

HERRERA FLORES, Joaquin Herrera. El processo cultural: materiales para la creatividad humana, cit., p.
197.

"raducdo livre: devemos ser realistas e ndo mascarar nossa histéria no campo seméantico do verbo
humanizar cabe tanto o horror do |11 Reich como a entrega aos valores de justica e solidariedade exercidas
pel os defensores dos direitos humanos. Algo mais, se somos conscientes de que cada dia que passa morrem
milhBes de criangcas no mundo empobrecido dos paises subdesenvolvidos em virtude de enfermidades
perfeitamente evitaveis e que mais de vinte mil pessoas morrerm de fome, todo aquele que sinta vergonha e
raiva diante desses nimeros, deve sentir ainocuidade e o cinismo do termo humanizag&o.
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ao chamado ‘ bafémetro’, ou ainda aimpossibilidade de n&o receber tratamento medico por
motivos religiosos, até a incapacidade de controle acerca dos proprios dados pessoais, dos

chamados * dados sensiveis’"

Thereza Gosdal entende que a dignidade humana assegura a pessoa contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano. Contudo, tece duras criticas a sua aplicacdo
nas relagdes de trabalho: “E possivel compreender-se que o salério minimo, que constitui a
remuneracdo de boa parte da populagéo do Pais, garante as condi¢fes minimas para uma
vida saudavel? Ou o conceito refere-se a um dever-ser abstrato, ndo a realidade concreta?
E a possibilidade de pagamento do adicional de insalubridade em razéo da existéncia de
condigdes insalubres de trabalho? N&o seria 0 caso de se proibir, entdo, qualquer trabalho
em condicBes insalubres? Ou de se obrigar a melhoria das condic¢fes de trabalho, com a
adocéo de medidas de protecéo coletiva dos trabalhadores, mesmo que tornando mais

elevados os custos de produczo?’”

. Propde que a “dignidade segja compreendida na
atualidade sob duas dimensbes, a de um conteldo de direitos minimos e imunidades
generalizadas, que torna o trabalhador apto ao consumo de bens e servigos no mercado e a
de um contetido vinculado a nogdo de honra, de direito a uma certa forma de tratamento e
dever de determinadas condutas em reconhecimento a esse direito, 0 que torna possivel,
por exemplo, atribuir-se ao trabalhador o direito ao trabalho, a ter respeitado seu
patriménio moral, sua intimidade, sua vida privada, independentemente de qualquer
raciocinio acerca de eventuais prejuizos econdémicos para a reparabilidade da lesdo a
dignidade. Com base na concepcéo de dignidade vinculada, e ndo oposta, a idéia de honra,
€ possivel compreender-se ilicita a revista em bolsas e pertences do empregado realizada
no ambiente de trabalho, que pode ndo trazer danos materiais ou psiquicos, mas ofende a
dignidade-honra. E possivel entender que o trabal hador reduzido a condicdo de escraviddo
tem negado o direito ao reconhecimento de sua honra, para aém da recusa dos direitos
minimos necessarios a sua existéncia. E possivel compreender-se que o rebaixamento do
empregado para uma fungdo muito aquém de sua qualificagdo, ainda que sem prejuizo
material imediato ou potencial (que estegja, por exemplo, em vias de aposentadoria e

MORAES, Maria Celina Bodin. O conceito da dignidade humana substrato axiol6gico e contetido
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado.
Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2003. p. 136.

®GOSDAL, Thereza Cristina. op. cit., p. 88.
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encerramento da carreira e que ndo refira prejuizos psicol 6gicos), sga atentatério contra

sua dignidade, assim como o despedimento em que se humilha o trabalhador®®”.

Concordamos com o direito do trabalhador de ter respeitado o seu patriménio
moral, sua intimidade e sua vida privada, porém discordamos como a aplicagéo sugerida,
posto devemos perseguir também os objetivos da Republica Federativa do Brasil,
estabelecidos no art. 3° da Constituicdo de 1988, em especial a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidéria; a erradicacdo da pobreza; a reducdo das desigualdades
sociais e apromocao do bem de todos, e somente harmonizando capital e forca de trabalho
poderemos atingir tal intento. A busca do pleno emprego com o fim de assegurar existéncia
digna, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, € um dever do
Estado, mas dependente da efetiva participacéo das empresas privadas nesse processo. O
Direito do Trabalho como instrumento de compensacdo juridica pela assimetria e
desigualdade econdmica entre trabalhador e tomador de servicos deve encontrar limites
nos fundamentos da dignidade e do valor social do trabalho, sendo imperativo se

implementar, portanto, uma nova maneira de interpretacdo e aplicacdo do direito.

8GOSDAL, Thereza Cristina. op. cit., p. 126.
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CAPITULO I1. O VALOR SOCIAL DO TRABALHO

1. A escravidao brasileira

Em um brilhante relato acerca da escraviddo no Brasil, o historiador Jacob
Gorender nos leva a seguinte reflex@o: porque da colonizacgo portuguesa no continente
americano restou um Estado soberano, o Brasil, com oito milhdes e meio de quilémetros
quadrados de extensdo, e, em contrapartida, da colonizacdo espanhola resultaram dezoito

diferentes paises, com dimensdes bem menores?

A lingua e areligido sdo fatores que unificam sociedades, porém néo sdo suficientes
para promover a unificacdo nacional ou estatal de povos diferentes. Poder-se-ia dizer que a
lingua portuguesa foi a responsavel pela unidade brasileira, contudo, como seria justificada
a fragmentagdo da colonizagdo hispanica na América, baseada em uma mesma lingua
(castelhana) ereligido (catolica)?

O socidlogo Gilberto Freire atribuiu a vinda e estabelecimento da familia real em
solo nacional o fator determinante de nossa unidade. No entanto, segundo o historiador, a
familia patriarcal também se fez presente nos paises hispano-americanos, produzindo

efeitos regionalizantes e ndo unificadores.

O que de fato permitiu ao poder central o triunfo sobre tendéncias fragmentadoras e
a manutencdo da unidade nacional foi a existéncia de uma classe dominante nacionalmente

coordenada pelo interesse comum de defesa da escravidao®™”.

O modelo escravista se generalizou em todas as provincias existentes, de norte a sul

do Brasil.

Alguns setores da classe dominante escravocrata se comprometeram com
movimentos simpéti cos a secessao, porém sempre prevaleceu o interesse maior de apoio ao
poder imperial com vista a manutencdo da unidade nacional diante do risco de abolicdo do

sistera escravista no pais.

8.GORENDER, Jacob. Brasil em preto & branco: o passado escravista que ndo passou. S&o Paulo: Senac S8
Paulo, 2000. p. 13.
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De se sdientar que “nenhum, absolutamente nenhum dos movimentos regionais
rebeldes inseriu na sua pauta de reivindicagdes o0 objetivo da abolicéo da escravatura. Nao
o fizeram mesmo agueles, como a Cabanagem paraense, com maior coeficiente de
engajamento das camadas mais baixas da populagédo livre e que chegou a contar com a
participacdo episodica de escravos. No Maranhdo, a Balaiada, movimento de lavradores,
vaqueiros e artesdos empobrecidos, travou a luta em concomitancia com uma rebelido de
negros escravos e libertos, mas entre os balaios e 0s negros insurretos ndo se efetivou
nenhuma alianga operacional, o que facilitou a represséo imperial. Na Revolucao Praieira,
jano reinado de Pedro |1, idéias confusas 0 socialismo utépico chegaram ser adotadas por
lideres da insurreicdo, mas mesmo estes se mostraram completamente omissos diante da
presenca da escravidao. No programa exposto no Manifesto ao mundo, redigido por Borges
da Fonseca, sdo apresentadas reivindicacOes inspiradas no ideario do liberalismo e do
federalismo republicano, sem que haja a minima referéncia a abolicdo da escravatura. A
instituicdo escravista estava tdo arraigada como fato “natural” na consciéncia social até dos
homens livres mais pobres e miserdveis, que, mesmo quando eles se lancavam a uma luta

de vida e morte, ndo apelavam & colaboracéo dos escravos™”.

Gorender enfatiza que “devemos o pais “gigante pela propria natureza’, ndo a
natureza propriamente, mas ao legado da escravidd@o. Se os bandeirantes, os criadores de
gado, os mineradores e aventureiros de toda sorte estenderam os limites da colonizagdo
portuguesa na Ameérica do Sul, a escravid@o constituiu o0 cimento que manteve o imenso
territério sob a soberania de um Unico Estado independente, quando cessou 0 poder

colonial lusitanc®”

Cabe esclarecer, inclusive, que embora inicialmente fosse mais comoda a
escravidao indigena (pois eram inimeras as tribos encontradas pelos colonizadores), a
escraviddo negra no Brasil se justifica pelas dificuldades apresentadas a dominacdo
daguel e povo e também aos empecilhos criados pelaigregja catdlica. O Vaticano considerou
os indigenas alvo de missdo evangelizadora e se opds a escraviddo. Diversas ordens
religiosas, em especial 0s jesuitas, capitaneados pelo padre Anténio Vieira, conduziram a

bandeira de defesa da liberdade dos indios.

#GORENDER, Jacob. op. cit., p. 14-15.
#d. Ibid., p.17.



36

Com o objetivo de proteger os indigenas da captura e exploragéo pelos colonos, os
jesuitas constituiram as chamadas “reducdes’, onde se agrupavam os indios perseguidos,

mantendo-se a organizacdo nativa, inclusive o trabalho comunitario.

Aos obstaculos apresentados pela intervencdo protetora das ordens religiosas
somam-se outros problemas, como a vulnerabilidade (inexisténcia de imunidade biol 6gica)
as doengas trazidas pelos colonizadores (como a variola, a gripe, a tuberculose e diversas
doencas venéreas), inéditas no continente americano. De se ressaltar, inclusive, que o
primeiro contato com 0s portugueses provocou epidemias devastadoras. Além disso, por se
tratar de uma méo-de-obra barata, o indio era vitima de maus-tratos, o que debilitava e
diminuia a vida util como trabalhador. Por fim, os indigenas conheciam melhor que os
portugueses o habitat onde viviam, conseguindo se embrenhar e conviver na mata por dias

com a perigosa fauna silvestre, se alimentando de folhas e frutos.

Diferente dos indigenas, a quem protegeu de maneira veemente, o jesuita Anténio
Vieira pregava aos negros que a escraviddo lhes decorria da providéncia divina,
equiparando o sofrimento deles com o de Jesus Cristo, e que, somente assim se livrariam
das crencas pagas e se fariam cristdos. Até o fim de sualonga existéncia, o padre sustentou

ajusteza do tréfico africano e da escravizagéo de negros™.

Ainda pelos relatos do historiador, os jesuitas foram proprietérios, no Brasil, de
grandes estabel ecimentos, que usufruiam o trabalho de centenas de escravos, citando como
exemplo o engenho de Sergipe do Conde, no Recbncavo da Bahia, e a fazenda jesuistica
em Campo Grande, no Rio de Janeiro. E salienta que: “a doutrina liberal democrética,
elaborada pelos pensadores iluministas no seculo XVIII, também se viu as voltas com a
gritante incoeréncia de proclamar a igualdade de todos os seres humanos e o direito de
todos eles a liberdade civil, abrindo, porém, uma exce¢do com relagdo aos escravos de
origem africana. Thomas Jefferson, redator principal da Declaragéo da Independéncia dos
Estados Unidos, era grande proprietério de escravos. Uma vez que ndo podia exclui-los do
género humano, justificava sua condicdo servil pelo fato de pertencerem a uma raca

supostamente dotada de um grau de inteligénciainferior®™” .

Cabe destacar que o Brasil representou 0 maior receptador de africanos

escravizados em toda a histéria mundial. Certa feita o professor Phillip Curtin estimou que

#GORENDER, Jacob. op. cit., p. 30.
®1d. Ibid., p. 30-31.
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dos 9,4 milhGes de africanos que sobreviveram a travessia do Oceano Atléntico e
aportaram no continente americano, 3,7 milhdes (38%) tiveram o solo brasileiro como
destino.

Ao avdiar a participacdo dos negros nos movimentos revolucionarios brasileiros,
Caio Prado Janior conclui que 0s escravos, “apesar da massa gque representa cerca de um
terco da populagdo total, ndo terdo neste processo, ao contrério do ocorrido em situacfes
semelhantes noutras colGnias americanas, como por exemplo em S& Domingos (Haiti),
um papel ativo de vanguarda. Acompanhardo por vezes a luta, participaréo debilmente de
alguns movimentos, despertando alias com isto grande terror nas demais camadas da
populacdo. Mas ndo assumirdo por via de regra uma posicéo definida, nem sua acéo tera
continuidade e envergadura. Isto se deve sobretudo ao tréfico africano, que despejando
continuamente no pais (e nesta época em grandes proporcdes) novas e novas levas de
africanos de baixo nivel cultural, ignorantes ainda da lingua e inteiramente
desambientados, neutralizava a acdo dos escravos ja radicados no pais e por isso mais
capazes de atitudes politicas coerentes. E preciso levar em conta também a divisio reinante
entre grupos de escravos oriundos de nagdes africanas distintas e muitas vezes hostis umas
as outras; coisa de que a administragdo publica e os senhores sempre cuidaram muito,

procurando impedir aformagao de aglomeracdes homogéneas™” .

Gorender expde que o trafico introduziu uma reviravolta catastrofica nas sociedades
da Africa negra. Incitou entre os préprios africanos a captura em grande escala de seres
humanos. Segundo Joseph Miller, muitas tribos passaram a cri&-los para a venda, ou sgja,
parte consideravel dos escravos transportados além-Atlantico se congtituiu de filhos de

mulheres cativas criados especialmente para serem traficados.

Os relatos ainda apontam que a marcha através do interior africano em diregdo aum
porto angolano era extremamente penosa e, segundo estimativas, ceifava 40% dos cativos.
Outros 10% faleciam durante o periodo de espera para embarque, no litoral. Durante a
travessia em direcdo ao outro lado do oceano, nos navios que ficaram conhecidos pela
ldgubre denominagdo de tumbeiros, outra parte dos cativos sucumbia. Embora os
traficantes tivessem interesse em preservar a carga humana, que seria objeto de
comercializagdo, e tomavam providéncias relacionadas com seu alojamento, alimentacéo,

etc., em sentido oposto atuava a cobica pelos lucros faceis, estimulando a superlotacdo nos

¥®PRADO JUNIOR, Caio. Histéria econdmica do Brasil. 46. reimpr. da 1. ed. de 1945. Sdo Paulo:
Brasiliense, 2004. p. 142-143.
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pordes dos tumbeiros. Estima-se que a mortandade de escravos na travessia atlantica tenha
sido, em média de 9%, no seculo XIX. Assim, depois de dois séculos e meio de trafico,
60% dos negros escravizados morriam entre o lugar inicial de sua captura no interior da

Africa e a chegada aum porto brasileiro®”.

A solidez do sistema escravista no Brasil, em detrimento do trabalho assalariado
largamente difundido na Europa, também se baseia em célculos contdbeis equivocados,
pois 0 custo do escravo ndo se restringia ao seu preco de comprae o valor despendido para

O sustento.

Em um quadro comparativo, 0 escravo exigia uma despesa com vigilancia muito
mais elevada que o trabalhador assalariado. N&o tinha estimulos para ser mais produtivo,
exceto para se livrar de castigos. Revelava-se, pois, e com absoluta justica, um trabal hador

improducente.

N&o bastasse, 0s escravos eram propriedades das empresas, acarretando despesas
durante todo o exercicio, malgrado seus préstimos no campo, por exemplo, pudesse ser
sazonais. Terminada a colheita, beneficiamento e plantio, 0s escravos eram aproveitados
em obras de reparos e preparo de novas terras, 0 que exigia um esforco muito menos
intenso. “Poderia vender uma parte deles, mas, em periodos de fraca demanda, o faria com
prejuizo. Além disso, arriscava-se a se desfazer de trabalhadores ja treinados sem ter a
certeza de encontrar substitutos no momento adequado. Enquanto no sistema capitalista
existe o mercado de forgca de trabalho assalariada, que permite encontrar novos
trabalhadores sem qualquer dispéndio prévio, no sistema escravista s6 estavam disponivels
os leilGes de venda de escravos, os quais implicavam a inversdo inicial de aquisi¢éo, ou

seja, 0 preco de compra®”.

Comporta ressaltar, também, que o regime proibia 0 acesso dos escravos a
instrucdo, mantendo-os na condicdo geral de analfabetos e limitando-os as tarefas
bracais®. A mao-de-obra qualificada apenas poderia ser encontrada no trabalho

assalariado, com melhores propostas de remuneragéo.

8"GORENDER, Jacob. Brasil em preto & branco: o passado escravista que ndo passou, cit., p. 32-34.

#d. Ibid., p. 39-41.

8% Nao esquecamos que o escravo brasileiro era em regra o africano bocal recrutado entre as nagdes de mais
baixo nivel cultural do continente negro. Os povos negros mais cultos sdo os do Sudéo, isto &, de regibes
situadas ao norte do Equador onde o tréfico se proibira desde 1815” (PRADO JUNIOR, Caio. op. cit.,
p.175).
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“O trabalho escravo s6 foi lucrativo em regime de pregos de
monopdlio. Num sistema em que o preco final, mesmo no caso de

cartéis, esta sujeito a possibilidade da concorréncia no mercado, o

trabalho livre é o Unico dotado de eficacia economica®™ .

O fato é que, desconhecidas as vantagens econdmicas da contratacdo do trabalho
assalariado e com o tréfico de negros africanos em plena operacéo, os senhores julgavam
mais atrativo o preco da répida substituicio de um escravo morto (ou levado ao
esgotamento fisico) por outro, do que a melhoria dos cuidados ou o incentivo a reproducdo
vegetativa. Historiadores chegaram a afirmar, porém sem provas convincentes, de que o
reduto escravo impedia a formagdo de familia, em funcéo da propensdo a promiscuidade

sexual (auséncia de privacidade, deformacéo da vontade).

Conclui Gorender que “0 escravo era 0 patrimdnio mais valioso e socialmente
qualificador. Houve até escravos donos de outros escravos. Tal disseminagdo da
propriedade servil contribuiu, em nosso pais, para a solidez da escraviddo, que, durante
tanto tempo, conseguiu resistir a pressdes contrarias. Tornou-a uma institui¢do socia mente

prestigiada e moralmente | egitimada®™".

Caio Prado Janior acrescenta que a escravidao constituia a mola mestra da vida do
pais. Nela repousavam todas as atividades econbémicas e ndo havia aparentemente
substituto possivel. A posicdo escravista viria, inclusive, a reforcar-se depois da
Independéncia, com a ascensdo ao poder e a direcdo politica do novo Estado, da classe
mais diretamente interessada na conservacdo do regime: 0s proprietarios rurais que se
tornam sob o Império a forga politica e socialmente dominadora. Um dos espiritos mais
lGcidos da época, José Bonifécio de Andrada e Silva, primeiro ministro do Brasil
independente e deputado a Assembléia Constituinte, escrevera a respeito palavras bem
claras: “E tempo de irmos acabando gradualmente até os Ultimos vestigios da escraviddo
entre nos, para que venhamos a formar em poucas geracfes uma nagdo homogénea, sem o
que nunca seremos verdadeiramente livres, respeitaveis e felizes. E damaior necessidade ir
acabando tanta heterogeneidade fisica e civil; cuidemos, pois, desde ja, em combinar

sabiamente tantos elementos discordes e contrarios, em amalgamar tantos metais diversos

“GORENDER, Jacob. Brasil em preto & branco: o passado escravista que ndo passou, Cit., p.42.
91 H
Id. Ibid., p. 51.
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para que saia um todo homogéneo e compacto, que se ndo esfarele ao pequeno toque de

qual quer nova convulsdo politica™”.

Depois de abolir em 1807 o tréfico em suas coldnias, a Inglaterra torna-se 0 maior
simbolo da luta contra comércio ilegal de negros, quer por influéncia ou pressdo
diplomética, quer por atuacdo militar. O pais que mais resistiu (quase meio século), em

funcdo de todos os interesses envolvidos, foi o Brasil.

Caio Prado Junior explica que para normalizar a situacdo e recompor sua vida
profundamente abalada pela crise da emancipacdo, o nascente império necessitava
imperiosamente do reconhecimento internacional. Se os Estados Unidos, orientando-se por
uma politica americanista que rompia abertamente com a tradicéo européia, ndo hesitavam
em entrar desde logo em relacbes normais com a nova nagéo, as poténcias do velho
mundo, muito mais importantes e em cuja decisdo se situava a questdo nevradgica da
efetiva soberania do novo Estado no plano internacional, se recusavam a qualquer passo
naquele sentido. A Inglaterra cobraria naturalmente o prego de sua intervengdo. Com
relacdo ao trafico exigiu do Brasil medidas definitivas. Elas foram consubstanciadas num
tratado assinado em 1826, em que o Brasil se compromete a proibir o trafico inteiramente
dentro de trés anos depois da troca de ratificagOes, o que se deu em 1827. Depois deste
prazo o comércio humano passaria a ser considerado “pirataria’ e punido como tal. Ao
mesmo tempo ratificaram-se os acordos feitos com a antiga metropole em 1815 e 1817
(proibicéo do tréfico ao norte do Equador, direito de visita em alto-mar a navios suspeitos
de tréfico ilicito). Este direito de visita manter-se-ia durante 15 anos depois da data em que
o tréfico se tornasse definitivamente ilegal *%.

Boris Fausto esclarece que em 7 de novembro de 1831, o padre Diogo Feijo,
ministro da Justica, assinou uma lel decretando que todos os escravos que entrassem no
territorio ou portos do Brasil ficariam livres. Contudo, em 1838 foram trazidos mais de 40
mil e em 1843, mais de 64 mil, sendo que nenhum deles ficou livre. Os escravos nem
passavam pela alfandega, eram desembarcados na propria praia e trocados imediatamente

por sacas de café™.

Em 1845, a crise atinge 0 seu momento mais agudo, pois no ano seguinte expiraria

0 prazo de quinze anos para direito de visita em ato-mar. A Inglaterra perderia sua

®’PRADO JUNIOR, Caio. op. cit., p. 144.
*1d. Ibid., p. 147-149.
“EAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 13. ed. Sdo Paulo : EDUSP, 2004.
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principal arma de repressdo. Negada pelo governo brasileiro a prorrogacdo de prazo, 0s
britanicos resolveram agir por conta propria. No dia 08 de agosto daquele ano, aprovaram
o Bill Aberdeen (nome de seu proponente), que declarava licito o apresamento de qual quer
embarcacdo empregada no tréfico africano e sujeitava os infratores a julgamento por
pirataria perante tribunais do Almirantado.

Caio Prado Janior narra que “este ato, aberrante de todas as normas internacionais,
foi recebido com enérgico protesto pelo governo brasileiro; o que ndo impediu que se
tornasse efetivo, iniciando-se entdo uma perseguicao ao tréfico sem paralelo no passado. A
Inglaterra, livre agora de limitagcdes e consideracdes diplomaticas (embora por ato
unilateral de sua vontade), decidira-se firmemente a liquidar o assunto de uma forma
definitiva, recuperando o tempo perdido em quase meio século de meias medidas. As
ordens que distribui a seus cruzeiros serdo as mais severas, e as embarcacfes de guerra
inglesas ndo respeitardo nem as &guas territoriais brasileiras, nem as praias e portos do
pais. Onde quer que se refugiasse um navio traficante, la ia procura-lo o cruzeiro fazendo
fogo quando necessério sobre a costa, e desembarcando mesmo suas forgas para perseguir
em terra os condutores de escravos e tomar-lhes a presa. (...) O mais grave para o Brasil é
que a agdo inglesa ultrapassava freguentemente seus proprios fins, indo interferir com o
comércio licito; ndo era sempre facil distinguir os navios traficantes dagueles que na
extensa costa brasileira realizavam a maior parte das comunicagdes mesmo internas do
pais, a distingdo tornavarse tanto mais dificil que as embarcagdes empregadas neste
transporte puramente nacional — e portanto além de qualquer pretensdo inglesa — levavam
quase sempre escravos a bordo, coisa perfeitamente natural € mesmo necessaria num pais
onde a escraviddo existiaa Mas na duvida, os cruzeiros ingleses ndo hesitavam,
confundindo inocentes e culpados, e fazendo igualmente pesar sobre todos 0s suspeitos a
forca de seu poder. (...) E preciso lembrar que nesta altura um novo fator veio em auxilio
da administracéo brasileira e em favor das pretensdes inglesas. Os traficantes e tinham
tornado uma poténcia financeira, e apesar do desprestigio social que os cercava, faziam
sombra com seu dinheiro as classes de maior expressdo politica e social no pais. 0s
fazendeiros e proprietarios rurais, em regra seus devedores pelo fornecimento de escravos.
Os atritos entre estas categorias se tornavam assim freguientes, e os Ultimos, apesar do

interesse que tinham no tréfico, j& comecavam a olhar com menos simpatia para um
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negoécio que enriquecendo desmesuradamente seus adversarios e credores, deixava-0s na

penumbra e na dependéncia de individuos que desprezavam®™” .

Segundo Boris Fausto, ainda assim, se de 1841 a 45 entraram ilegalmente no Brasil
97.742 negros, de 45 a 50 esse nimero chegaria a 243.496. Em 4 de setembro de 1850, o
entdo ministro da Justica, Eusébio de Queirds, assinou lei rigida contra o trafico, que enfim

foi cumprida (em 1851, somente 700 escravos entraram no pais)™.

Gorender enfatiza que a configuracdo da sociedade escravocrata brasileira mudou
significativamente com a proibicéo finalmente efetiva do trafico africano. Interrompido o
fornecimento de novos contingentes externos, 0s escravistas aumentaram o interesse pela
procriacdo interna da populacdo servil. N8 conseguiram evitar, porém, sua diminuicdo
pela via Unica da reproducéo vegetativa (até porque a importacdo de mulheres no periodo
intenso de tréfico era muito menor que a de homens). Apesar do fomento ao casamento, a
proibicdo de separar casais ou tirar filhos de seus pais, nada obteve resultados satisfatérios
para conservar e desenvolver a populagéo escrava nativa Tiveram de apelar, pois, a uma
redistribuicdo das funcbes das varias regides do pais, de tal maneira que as menos
prosperas ou decadentes se tornassem fornecedoras de forca de trabalho compulsorio
aquelas que estivessem carentes do forga bragal. Essa redistribuicéo determinou, a partir de
1851, uma grande transferéncia de escravos da Bahia, Pernambuco, Ceard e outras
provincias nordestinas, para o Vae do Paraiba e o oeste de S&o Paulo, onde se dava o
vigoroso crescimento da cafeicultura. De certo modo, o Nordeste adquiriu, com relagdo ao

Sudeste, a mesma func&o que a Africa teve com relagéo o Brasil?’.

A partir de 1865 (com a abolicdo da escravatura nos Estados Unidos), seréo o
Brasil com Cuba os Unicos paises da civilizagdo ocidental a admitir o regime servil.
Comega, entdo, a se acentuar a contradicéo ideol6gica. Na visdo de Caio Prado Junior “a
pressdo se torna particularmente forte ao terminar a guerra do Paraguai. N&0 somente
desfazia-se 0 pretexto até entdo invocado para néo tratar do assunto, mas acrescentam-se
entdo novas circunstancias em favor da causa libertadora. A guerra pusera em relevo as

debilidades organicas de um pais em que a massa da populagdo era constituida de

®*PRADO JUNIOR, Caio. op. cit., p.151-152.
®FAUSTO, Boris. op. cit.
“"GORENDER, Jacob. Brasil em preto & branco: o passado escravista que ndo passou, cit., p. 51-52.



escravos”®. Encontraram-se as maiores dificuldades no recrutamento de tropas, e foi-se
obrigado a recorrer a escravos, desapropriando-os de seus senhores e concedendo-lhes
aforria. (...) A escravid@o revelava mais um dos seus aspectos negativos. Além disto o
Brasil, embora vitorioso, saia da guerra humilhado, ndo somente em face dos aliados, mas
dos proprios vencidos, com suas tropas de recém-egressos da escraviddo. A questdo da
abolicdo do regime servil se tornard, dai por diante, um ponto de honra naciona®™”. E

assim ocorreu.

Em 28 de setembro de 1871, resta promulgada a conhecida “Lei do Ventre Livre”,
declarando, pois, livres os filhos de escravos nascidos em territério nacional. O efeito
concreto da indigitada norma juridica foi nenhum, atenuando, inclusive a intensidade da
pressdo abolicionista total. Isto porque, a lei estabelecia que os filhos de escravos, até a
maioridade, ficaram submetidos a um regime de tutela exercida pelo proprietario dos pais.
Este teria obrigacdo de sustent&los, mas podia fazer uso de seus servicos. Em suma,

permaneciam escravos de fato.

Em 28 de setembro de 1885 (ou sgja, exatos 14 anos apos), foi editada a indigitada
“Lel dos Sexagenarios’ ou “Lei Saraiva-Cotgipe’, que garantia liberdade aos escravos
com mais de 60 anos de idade, o que vale dizer, considerando a exploracéo a que estavam
submetidos a época, sem qual quer capacidade produtiva.

Finalmente, em 13 de maio de 1888, foi assinada a denominada “Lei Aurea’, que

continha duas frases:

“Art. 1°. E declarada extinta a escraviddo no Brasil.

Art. 2°. Revogam-se as disposi¢bes em contrério”.

Nas palavras de Caio Prado Janior: “quanta luta, quanto heroismo também, para
arrancar essas duas frases td0 simples, mas t&o elogiientes a0 mesmo tempo'®”. Destaca
Jacob Gorender: “ 0s escravocratas brasileiros conseguiram roer o 0sso de sua propriedade

humana até quase o Ultimo resquicio de tutano™®*”.

*Numa populacio de menos de 10.000.000, mais de um e meio milhdo eram escravos. A proporcéo era
maior nas regides mais ricas e florescentes, e cuja colaboracdo na guerra tivera particular importancia.
PRADO JUNIOR, Caio. op. cit., p. 178.

“Id. Ibid., p. 178.

199 d. 1bid., p.182.

1M GORENDER, Jacob. Brasil em preto & branco: o passado escravista que n&o passou, cit., p. 52-54.



Por oportuno dentro da tematica, Ronaldo Lima dos Santos aponta algumas praticas

comuns que configuram o trabal ho escravo contemporaneo:

"a) a constricdo da vontade inicial do trabalhador em se oferecer a
prestacdo de servigos, sendo, por isso, constrangido a prestacéo de
trabalhos forcados sem sequer emitir sentimento volitivo neste
sentido (geramente esta situacdo ocorre com os filhos de

trabal hadores sujeitos a trabalho escravo e seus familiares);

b) o aliciamento de trabalhadores em uma dada regido com
promessas de bom trabalho e sal@rio em outras regifes, com a
superveniente contracéo de dividas de transportes, de equipamentos
de trabalho, de moradia e alimentagdo, cujo pagamento se torna
obrigatério e permanente, determinando a chamada escraviddo por
dividas,

c) o trabalho efetuado sob ameaca de uma penalidade - como
ameacas de morte com amas -, geralmente violadora da
integridade fisica ou psicolégica do empregador; modalidade que

guase sempre segue a escravidao por dividas;

d) a coagéo, pelos proprietérios de oficinas de costuras em grandes
centros urbanos - como S&o Paulo - de trabal hadores | atinos pobres
e sem perspectivas em seus paises de origem - geramente
bolivianos e paraguaios -, que ingressam irregularmente no Brasil.
Os empregadores apropriam-se coativamente de sua documentacdo
e 0s ameacam de expulsdo do Pais, por meio de denlncias as
autoridades competentes. Obstados de locomoverem-se para outras
localidades, diante da situagcdo irregular, os trabalhadores
submetem-se as mais vis condicbes de trabaho e moradia

(coletiva) %"
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SANTOS, Ronaldo Lima dos. A escraviddo por dividas nas relagbes de trabalho no Brasil

contemporaneo. Revista do Ministério Publico do Trabalho/ Procuradoria Geral do Trabalho, Brasilia, n.26,

p. 55, et. 2003)
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Nos autos do conhecido processo n® 2003.41.00.003385-5, Justica Publica x José
Carlos de Souza Barbeiro (fazendeiro) e Lidio dos Santos Braga (agricultor), séo

identicados quinze elementos caracteristicos da escraviddo contemporanea no Brasil:
a) faltade pagamento de salérios (acrescento — contumaz);

b) aojamento m condigdes subumanas (e.g., barracos de lona ou
— acrescento — casas de taipa ou pau-a-pique, amiude infestadas

pelo inseto Reduviidae ou barbeiro, vetor da doenca de Chagas);

Cc) inexisténcia de acomodagOes indevassadas para homens,

mulheres e criangas (convivéncia promiscua);

d) inexisténcia de instalagbes sanitarias adequadas e precérias
condicdes de salde e higiene (e.g., falta de material de primeiros

SOCOrros);
e) fatadeéguapotavel e aimentagdo parca;

f)  adiciamento de uma para outra localidade do territorio

nacional (que configura, por si sd, o crime do artigo 207 do CP);

g) diciamento e trabahadores de fora para dentro ou de dentro
para fora do pais (caso dos hispano-americanos mantidos em
condigbes andlogas a de escravo em fabricas téxteis clandestinas

nos grandes centros urbanos);

h)  truck-system (correspondente, as mais das vezes, ao popular
“barracdo”, no qual o trabalhador se endivida para além dos limites

de seus supostos rendimentos);

i)  inexisténcia de refeitorio adequado para os trabalhadores e de

cozinha adequada para o preparo de alimentos;

j)  auséncia de equipamentos de protecdo individual (EPI) ou
coletiva (EPC);

k)  meio ambiente de trabalho nocivo ou indspito (e.g., regido de
selva, chdo batido, exposicdo a habitat de animais peconhentos,

ambiente excessivamente Umido etc.);
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)  coagédo mordl,;

m) cerceamento a liberdade ambulatéria (direito de ir e vir

limitado pela disténcia e pela precariedade de acesso);
n) faltadeassisténciamédia;
0) vigilanciaarmada e/ou presenca de armas na fazenda;

p)  ausénciade registro em CTPS.X%".

2. O valor do trabalho humano

Como é sabido, até a ascensdo ao poder da classe burguesa, a implantacdo do
modelo capitalista de economia e a difusdo das idéias protestantes, o trabalho foi admitido
pela sociedade como atividade vil e desonrante, destinada aos desprovidos de cultura e
inteligéncia, sina dos financeiramente desfavorecidos, encargo préprio de servos e

escravos.

Notaveis pensadores, como Aristételes e Platdo, consideravam que a dignidade do
homem residia na participacdo social por meio da palavra, enquanto o trabalho (do latim
tripalium, instrumento de tortura de trés paus), por envolver apenas aforcafisica, consistia

em uma ideol ogia imposta pel os conquistadores déricos aos agueus dominados.

A aquisicdo privada dos meios de producdo, a acumulacdo de riquezas e a
necessidade de se garantir a circulagéo de mercadorias, ensgjaram a “dignificacdo” do
trabalho, que se transformou no valor central ético da sociedade, caminho para se alcancar

a“gloriadivina’.

Entende Thereza Gosdal que “a ascese protestante em si ndo trouxe nenhuma
novidade. SO que: ela ndo apenas aprofundou ao maximo esse ponto de vista, como fez
mais, produziu para essa norma exclusivamente aquilo que importava para sua eficacia,
isto &, o estimulo psicoldgico, quando concebeu este trabalho como vocagdo profissional,
como 0 meio 6timo, muitas vezes o Unico meio de uma pessoa se certificar do estado de

graca. E, por outro lado, legalizou a exploracdo dessa disposi¢éo especifica para o trabalho

1% FREITAS JUNIOR, Anténio Rodrigues de. Direito do trabalho e direitos humanos. S8 Paulo: BH
Editorae Distribuidora de Livros, 2006, p. 326.
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quando interpretou a atividade lucrativa do empres&rio também como *“vocagdo
profissional”. E palpavel o poder de que dispunha para fomentar a “produtividade” do
trabalho no sentido capitalista da palavra a aspiracéo exclusiva pelo reino dos céus através
do cumprimento do dever do trabalho profissional e da ascese rigorosa que a disciplina
eclesi astica impingia como coisa natural, precisamente s classes ndo proprietérias'®”

A venda daforca de trabalho, orajustificada, acarretou na apropriacéo pelo burgués
do excedente e a geracdo do lucro, ambicionado até dos dias de hoje pelo empresariado.

O absenteismo do Estado nas relagdes de trabalho do século XVIII e a Revolucédo
Industrial, que reduziu significativamente os postos de trabalho (homem substituido pela
méquina de fiar e tear em grande escala) e a remuneracdo oferecida (excesso de mao-de-
obra), condenaram o operariado a condi¢des subumanas de vida, relegado a completa
miséria. A massa trabalhadora, desprovida de saneamento basico em suas casas, se
submetia a extensas jornadas de trabalho (média de 14 horas diarias) em atividades

insalubres e perigosas, sem qual quer forma de protegéo.

Emile Zola, em sua aclamada obra “O Germinal”, captou com riqueza de detalhes o

sofrimento do operariado europeu, humilhado pela exploragéo do capital:

“O que mais sofria era Maheu; na parte de cima a temperatura
subia a trinta e cinco graus, 0 ar ndo circulava e com o tempo a
asfixia era mortal. Para poder ver, tivera de pendurar a |ampada
num prego, proximo da cabega, e essa lampada, esquentando-lhe o
cranio, fazia-lhe o sangue ferver. O seu suplicio agravava-se com a
umidade; a rocha por cima dele, a poucos centimetros do rosto,
porejava égua gotas enormes, continuas e rapidas, caindo numa
espécie de ritmo teimoso, sempre no mesmo lugar. N&o adiantava
torcer o pescogo, revirar-se: elas batiam-lhe no rosto, escorriam,
fustigavam-no sem cessar. ApOs um quarto de hora estava
encharcado — além de coberto de suor — e fumegando num lago
guente como uma lixivia. Naquela manhd, uma goteira encarnicada
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contra seu olho fazia-o pragugjar-—". (...) Méhor seria morrer 14

' GOSDAL, Thereza Cristina. op. cit., p. 56.
1%5ZOLA, Emile. Germinal. S&o Paulo: Martin Claret, 20086. p. 42.



mesmo do que voltar ao fundo daquele inferno, onde nem sequer
conseguia ganhar o suficiente (...). Sim, era melhor que nem
pensasse mais nessas bobagens, que se fosse. Sendo mais instruido
gue eles, ndo podia sentir essa resignagao de rebanho, e acabaria

por estrangular um chefe qualquer'®

. (...) O operério ndo podia
agUentar mais; a revolucdo so servira para agravar-lhes as misérias,
a partir de 89 os burgueses € gque se enchiam, e tdo vorazmente que
nem deixavam um resto no fundo do prato para o trabalhador
lamber. Quem poderia demonstrar que os trabal hadores tinham tido
um quinhdo razoavel no extraordinario aumento da riqueza e bem-
estar dos Ultimos cem anos? Zombaram deles ao declaré&los livres.
Livres para morrerem de fome, isso sim, e do que, aliés, ndo se
privavam. N8 dava pdo a ninguém votar em malandros que,
eleitos, sO queriam locupletar-se pensando tanto nos miseraveis
como nas suas botas velhas. Era preciso terminar com isso, de uma
maneira ou de outra: ou por bem, por meio de leis, num acordo
amigavel, ou por mal, como selvagens, queimando tudo e
devorando-se uns aos outros. Se isso ndo fosse feito agora, pela
atual geracdo, seus filhos com certeza o fariam, ja que o século ndo
podia terminar sem outra revolugdo, desta vez a dos operarios, uma
revolucéo devastadora que varreria a sociedade de alto a baixo par
reconstrui-la mais decente e justa. (...) Aumentar o salério, como?
Ele est4 fixado pela lei de bronze na menor soma indispensavel,
exatamente N0 necessario para 0s operarios poderem comer pao
seco e fabricar filhos. Se cai muito baixo, 0s operérios morrem e a
procura de novos homens faz que ele suba. Se sobe muito alto, o
excesso de oferta faz que baixe. E o equilibrio das barrigas vazias,
a condenacdo perpétua a escraviddo da fome™™ (...) Trabalhavam
como bestas numa coisa que antes sO era feita pelos condenados as
galés, morriam ali, muito antes de ter chegado a sua hora, e tudo
iSSO para nem sequem terem carne no jantar. Ainda comiam, claro,

mas tao pouco, apenas o suficiente para seguirem sofrendo, cheios

1%4d. Ibid., p. 61.
19 d. 1bid., p. 127-128.
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de dividas, perseguidos como se estivessem roubando o péo que
ndo os deixava morrer de fome. Aos domingos sucumbiam,
exaustos. Os Unicos prazeres eram embriagar-se e fazer filhos na
mulher. E ainda por cima a cerveja fazia crescer a barriga, e 0s
filhos, mais tarde, renegavam os pais. N&o, ndo, a vida ndo tinha

08s

graca alguma’

Com o passar dos anos, em um cenario de fome e miséria, a doutrina sociaista de
Karl Marx ganhou forca entre o operariado e, mesmo ap6s o chamado constitucialismo
socia e a adocdo do liberalismo econémico, é invocada ante a forca e exploragdo do
capital. Em sua emblemética obra “Manuscritos Econémicos-Fisoficos’, o filésofo aleméo
critica 0 que chama de “reificacdo” (verdinglichung) das pessoas, ou sga, a completa
inversdo da relaco pessoa-coisa. O capital passa a ser elevado a dignidade de sujeito de
direito, enquanto o trabalhador aviltado a condi¢cdo de mercadoria, de mero insumo no

processo de producao:

“A procura de homens regula necessariamente a producdo de
homens como de qualquer outra mercadoria. Se a oferta é muito
maior que a procura, entdo parte dos trabalhadores cai na miséria
ou nafome. Assim, a existéncia do trabalhador torna-se reduzida as
mesmas condicdes que a existéncia de qualquer outra mercadoria.
O trabahador transformou-se numa mercadoria e tera muita sorte
se puder encontrar um comprador. E a procura, a qual esta sujeitaa
vida do trabalhador, é determinada pelo capricho dos riscos e dos
capitalistas. Se a oferta excede a procura, um dos elementos que
compdem o preco — lucro, renda da terra, salarios — sera pago baixo

do seu valor'®

(...) O trabalhador n&o tem apenas de lutar pelos
meios fisicos de subsisténcia; deve ainda lutar para alcancar
trabalho, isto €, pela possibilidade e pelos meios de realizar a sua

atividade. (...) o trabalho € exterior ao trabalhador, ou sga, ndo

1%870LA, Emile. op. cit., p. 146.
1®MARX, Karl. Manuscritos econdémico-filosoficos. S8 Paulo: Ed. Martin Claret, 2006. p.66.
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pertence a sua caracteristica; portanto, ele ndo se afirma no
trabalho, mas nega-se a s mesmo, néo se sente bem, mas, infeliz,
ndo desenvolve as suas energias fisicas e mentais, mas esgota-se
fisicamente e arruina o espirito. Por conseguinte o trabalhador so se
sente em s fora do trabalho, enquanto no trabalho se sente fora de
Si. Assim, o trabalho ndo é voluntario, mas imposto, € trabalho
forcado. N&o constitui a satisfacéo de uma necessidade, mas apenas
um meio de satisfazer outras necessidades. O trabalho externo, o
trabalho em que 0 homem se aliena, é um trabalho de sacrificio de
s mesmo, de martirio. O seu caréter estranho resulta visivelmente
do fato de se fugir do trabalho, como da peste logo que ndo existe
nenhuma compulsdo fisica ou de qualquer outro tipo™°. Para o
trabalhador, até mesmo a necessidade de ar puro deixa de ser
necessidade. O homem regressa & moradia nas cavernas, mas agora
se encontra intoxicada pela exalacdo maléfica da civilizagdo. O
trabal hador tem apenas um direito precario a nela morar, porque se
tornou um poder estranho, que se lhe diminui todos os dias, do qual
pode ser desalojado, Se ndo pagar a renda. Tem de pagar este
cemitério. (...) A luz, o ar e a mais elementar limpeza animal
deixam de existir para 0 homem como necessidades'. (..) A
smplificagdo das maguinas e do trabalho utilizase para
transformar em trabalhador o homem que ainda esta crescendo,
totalmente imaturo — a crianca -, da mesma maneira que 0O
trabalhador se tornou uma crianga desprovida de todos os cuidados.
A méguina adapta-se a fragueza do homem para do ser humano
fazer uma maguina. (...) Pela reducéo que faz das necessidades do
trabal hador a manutencéo indispensavel e miseravel davidafisicae
da sua aividade a0 mais abstrato movimento mecanico, 0
economista afira que o homem, aem delas, ndo tem mais
necessidades, quer de atividade quer de prazer (...) tudo que vai
alem da realidade superabstrata — sgja como prazer passivo, sga

como manifestagdo de atividade pessoa — € pelo economista

194, 1bid., p.114.

MMARX, Karl. Manuscritos econdémico-filoséficos, cit., p. 150.
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considerado como luxo. (...) Somente quando o homem individual
real recupera em s o cidaddo abstrato e se converte, como homem
individual, em ser genérico, em seu trabalho individual e em sua
relagdes individuais, somente quando o homem tenha reconhecido
e organizado suas ““forces propes” como forgas sociais e quando,
portanto ja ndo separa de si a forca social sob a forma de forca

pol itica, somente ent&o se processa a emancipagdo humana®”.

Diante da relevancia do fato historico, em 1° de maio de 1886, na cidade de
Chicago, Estados Unidos da América, trabalhadores organizaram greves e manifestagoes
visando melhores condi¢des de trabalho e reducéo da jornada de 13 para 8 horas. A policia
entrou em choque com os grevistas. Uma pessoa ndo identificada langou uma bomba na
multiddo, levando a morte de quatro manifestantes e trés policiais. Oito lideres foram
presos e julgados responsavels. Um suicidou-se, quatro foram enforcados e trés libertados
apos 7 anos de prisdo. Em 1889, o Congresso Internacional dos Trabalhadores proclamou a

jornada de trabalho como de 8 horas e 0 1° de maio como “Diado Trabalho”**

No século XX, com o advento do constitucionalismo socia (inclusdo de preceitos
relativos a defesa socia das pessoas, de normas de interesse social e de garantia de certos
direitos fundamentais — pds guerra — iguais para morrer, iguais para viver), pioneiramente
na Congtituicdo Mexicana de 1917 e na Constituicdo de Weimar de 1919, as criticas a
forgado capital e ao valor do trabalho sofreram significativas modificagoes.

Hannah Arendt, tedrica politica alemd, instiga a polémica:

“O trabalho é a atividade correspondente ao artificiaismo da
existéncia humana, existéncia esta ndo necessariamente contida no
eterno ciclo vital da espécie, e cuja mortalidade ndo € compensada
por este Ultimo. O trabalho produz um mundo <<artificial> >de
coisas, nitidamente diferente de qualquer ambiente natural. Dentro
de suas fronteiras habita cada vida individual, embora esse mundo

12d. 1bid., p. 41-42.
13| ronicamente nos Estados Unidos e na Austrdia o “Dia do Trabalho” é celebrado na primeira segunda-
feirado més de setembro.
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se destine a sobreviver e atranscender todas as vidas individuais. A

condicdo humana do trabalho é a mundanidade **”

. E ainda que
“0s homens podem perfeitamente viver sem trabalhar, obrigando a
outros a trabalhar para eles; e podem muito bem decidir
simplesmente usar e fruir do mundo das coisas sem |he acrescentar
um sO objeto Util; a vida de um explorador ou senhor de escravos
ou a vida de um parasita pode ser injusta, mas nem por isto deixa
de ser humana. Por outro lado, a vida sem discurso e sem agéo —
unico modo de vida em que ha sincera rentincia de toda vaidade e
aparéncia na acepcdo biblica da palavra — esta literalmente morta
para 0 mundo; deixa de ser umavida humana, umavez que janédo é

vivida entre os homens™™ .

No Brasil, aém dos acentuados fluxos migratorios, a industria também impingiu a
massa trabalhadora um pesado fardo, como bem relata Evaristo de Moraes em sua obra

“ Apontamentos de Direito Operario”, editada pela primeiravez em 1905:

“A duracéo do trabalho imposto ao operario, o esfor¢o ao qual ele é submetido e o
salario que recebe — sdo determinados, em tempo e em lugar dados, pelo tantum de fadiga e
de privacbes que pode suportar, sem cessacdo da fungdo vital e da reprodutora. Em duas
palavras: por toda parte, o industrialismo moderno paga, pelo menor preco possivel, a
maior quantidade de trabalho que pode obter de uma criatura humana. Esfor¢o maximo —

minima remuneracdo™®!

No atual sistema neoliberalista brasileiro, introduzido constitucionalmente a partir
da Carta de 1988, o trabalho constitui fundamento do Estado Democrético de Direito e a

valorizagdo humana um imperativo.

Antdnio Rodrigues de Freitas Junior destaca que “hoje, portanto, mantém-se a vida
com o labor, mas ele ndo € apenas atividade do animal laborans; transformou-se na forma
de realizacdo do homem, que realiza 0 seu trabalho ndo somente para atender as
necessidades de sua existéncia. A partir do trabalho, o homem mantém sua vida e

desenvolve suas potencialidades, agindo e participando da sociedade. Trabalhar € a forma

MWARENDT, Hannah. op. cit., p. 15.
31d. 1bid., p. 188-189.
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com que a maioria das pessoas no globo terrestre encontra para buscar uma vida com
dignidade. E indispensavel, portanto, que ndo apenas sgja assegurado o trabalho, mas este

em condicdes dignas™".

1M ORAES, Evaristo de. Apontamentos de direito operario. 4. ed. S3o Paulo: LTr, 1998. p.11-12.
WEREITAS JUNIOR, Antdnio Rodrigues de. Direito do trabalho e direitos humanos. S&o Paulo: BH Ed. e
Distribuidora de Livros, 2006. p. 104.



54

CAPITULO I11. A ORDEM JURIDICA E CONSTITUCIONAL

1. A evolugdo histdrica dos direitos do trabalhador

O periodo que compreendeu 1500 a 1888, foi taxado pela doutrina como “a pré-
histéria do Direito do Trabalho”, diante da predominancia absoluta do regime escravista e
as raras normas de protecado do trabalho livre.

Evaristo de Moraes revela a heranca da escraviddo apds a abolicdo: “campo
desorganizado; quebra da producéo; auséncia de braco livre para substituir, de repente, o
trabalho escravo; migragdo para os centros urbanos dessa médo-de-obra desempregada e
faminta, quando néo se deixava ficar pelos proprios campos, como fantasmas a perambular
em torno das antigas fazendas. Tudo isso se transformou em fator sociopético nas cidades,
principalmente na Capital Federal: mendigos, vagabundos, prostitutas, desabrigados; méo-
de-obra despreparada e desgualificada sem aprendizado nem formagéo profissional para os
novos trabalhos mecanicos que iam surgindo. Empregavam-se por qualquer salério e para
todo 0 servico™®. E a proclamagao da reptblica, em 15 de novembro de 1889 n&o trouxe
grandes progressos sociais. “havia, contudo, uma contradi¢do interna inerente ao préprio
regime republicano, que o impedia de dar pronta e necess&ria solucdo aos problemas
sociais surgidos com a Abolicdo: a sua ideologia liberal, de estrita e absoluta igualdade
formal de todos perante a lei. Qualquer norma protetora se lhe afigurava como
extravagante, excrescente do direito comum, sob o sinete de legislacdo de excecéo. Foi
com esta diretiva e com este argumento que Deodoro revogou os diplomas sobre locagéo
de servicos, do tempo do Império (de 1830, 1837 e 1879), pelo Decreto n° 213, de 22 de

fevereiro de 1890, “por exorbitarem as suas disposicdes do direito comum™”.

O Cddigo Civil de 1916 (Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916), dedicou em seu
Capitulo 1V, Secéo 1, apenas 20 artigos relacionados com as questdes trabalhistas, sob a

censurada rubrica “Da Locacdo de Servicos™, dispondo em seu art. 1.216 que ““toda a

18\ ORAES, Evaristo de. op. cit., p. XXXII1.
d. 1bid., p. XXXIX- XLI.
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espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial pode ser contratada mediante

retribuicao’®”.

A liberdade contratual ampla e irrestrita nas relagdes trabalhistas sofreu, porém,

duras criticas:

“A liberdade econémica é uma burla, é escandalosa mentira,
guando se exerce no meio de tremendas desarmonias sociais,
guando sdo sensivelmente desiguais 0 empregador e 0 empregado,
o capitalista e o operério.

A liberdade contratual do trabalho vem dar na organizagdo pura e
simples do dominio do maisforte. (...)

Suponhamos dois homens dotados de forcas iguais.

N&o é necessario promulgar leis para que eles ndo se batam ou ndo
se prejudiquem; pois, no caso de um investir contra o outro, vira a
imediata repulsa equilibrar as situacfes, sendo de interesse de
ambos ficarem quietos. Mas, admitindo que ndo tenham iguais
forgas, se Ihes deixarmos toda a liberdade de ag&o, 0 mais robusto

n&o se demorara para agarrar o outro e subjugé-1o.

Dai resulta este principio: - dada a desigualdade de forcas
econdmicas, a liberdade sem freio constitui causa fatal de
usurpacdo e de opressdo. E deste principio surge a necessidade de
se precisarem certas condicdes do trabalho assalariado, pondo de

parte o respeito fetichistico da liberdade 2" .

Na seqliéncia histérica, Tania Regina de Luca salienta que dentre os movimentos
mais notavels que ocorreram a partir do final dos anos 1910, vale destacar: a grande greve
geral dejulho de 1917, em S&o Paulo, que paralisou completamente a cidade; 0 movimento

insurrecional de 1918 no Rio de Janeiro, que pretendia tomar o Palacio do Governo; o

120BEL TRAN, Ari Possidonio. A reforma do Judicidrio trabalhista. Revista do Advogado, S&o Paulo, n. 56, p.
18, set. 1999.
2'MORAES, Evaristo de. op. cit., p. 15-17.



56

comicio de Primeiro de Maio de 1919, que reuniu sessenta mil trabalhadores na Praca
Maud, no Rio de Janeiro; a greve dos vinte mil trabalhadores, ocorrida poucos dias depois

em Sao Paulo, e alonga greve nas fabricas téxteis cariocas'>.

Durante a Republica Velha foi aprovada a Lei de Acidentes do Trabalho (1919),
gue responsabilizada os empregadores; a Lel de Férias (1925), reconhecendo quinze dias
de descanso anual remunerado; e o Codigo de Menores (1927), proibindo o trabalho de
menores de catorze anos e fixando jornada de seis horas até a maioridade.

Ari Possidonio Beltran destaca que “foi a Revolucdo de 1930 o grande marco
historico, a partir do qual pode-se faar, tecnicamente, na existéncia de um direito do
trabalho no Brasil. Instituido o Governo Provisorio, sob o comando de Getllio Vargas, ja
em 12 de dezembro era publicado o Decreto n. 19.842, contendo varias medidas de
protecdo ao trabalhador. Seguem-se, entre outras. a organizagéo do Departamento Nacional
do Trabalho; o regulamento de sindicalizagdo; a nacionalizagdo do trabalho na Marinha
Mercante; as reformas de legislagdo das Caixas de Aposentadoria e Pensbes, a
regulamentac&o do horéario de trabalho no comércio, bem como na industria; a criagdo das
Comissbes Mistas de Conciliacdo; a regulamentacdo das condicdes de trabalho das
mulheres na indUstria e no comércio; a criagdo das inspetorias regionais do trabalho nos
Estados; a regulamentacéo das condicfes de aposentadoria e pensdes dos maritimos. No
referido elenco, merece destaque o Decreto n. 19.770, de 19.03.1931, que regula a
sindicalizacdo. Trata-se de diploma de carater corporativista, sendo que, em matéria
sindical o intervencionismo plantado em 1930 iria prolongar-se ao cabo dos anos. E
conhecido que vicgavam, na época, as idéias nacionalistas, sobretudo na Itdlia, sendo
enorme, em nosso pais, no periodo em andlise, a influéncia da Carta del Lavoro editada

por Mussolini, em 1927, verdadeiro repositério o corporativismo 2%

O historiador José Augusto Ribeiro apresenta uma diferente visdo da criacdo do
Ministério do Trabalho, Industria e Comércio e dainfluéncia politica da legislacdo editada
a época

“Dos parlamentares que mais se tinham dedicado a luta pelos

direitos trabahistas, nenhum se destacara mais que Mauricio de

Lacerda, deputado sociaista pelo entdo Distrito Federal, que desde

122 UCA, TaniaReginade. IndUstria e trabalho na histéria do Brasil. S8 Paulo: Contexto, 2001. p. 38.
12BELTRAN, Ari Possidonio. Direito do trabalho e direitos fundamentais, cit., p. 45-46.
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0s anos dez liderava esse debate na imprensa e na Camara. (...)
Mauricio de Lacerda tinha mais experiéncia que ninguém para as
tarefas que seriam conferidas ao Ministério do Trabalho, mas com
certeza, era radical demais para as forgas mais conservadoras que
tinham apoiado a Revolugéo. Aceitando nomear Lindolfo Collor,
Getulio tomou a iniciativa— que Collor ndo rejeitou nem contestou
— de cercélo de especiadistas nas questdes de direito do trabal ho.
Os dois primeiros foram Joaquim Pimenta e o também professor
Evaristo de Morais, iguamente socialista. Aos dois juntaram-se
dois outros socidistas, ainda mais radicais, Carlos Cavaco e
Agripino Nazaré, e o industrial paulista Jorge Street, que ndo era
sociaista mas tinha assumido tais posi¢oes em defesa dos direitos
sociais que fora obrigado a deixar os postos de direcéo que exercia
em entidades empresariais de S&o Paulo. (...) A 12 de dezembro,
menos de um més depois da criacdo do Ministério, 0 governo
aprovaria a primeira de suas leis trabahistas — a chamada Lei dos
Dois Tergos, o lel de nacionalizagdo do trabaho. A lei estabelecia,
como regra geral, que dois tercos dos empregos, em qualquer
empresa, deveriam ser reservados a trabalhadores brasileiros.
Salvo, é claro, 0o caso de empregos que exigissem qualificagdo
profissional, técnica ou cientifica que pretendentes brasileiros ndo

tivessem'?*

. (...) A segunda lel trabalhista importante, a lei dos
sindicatos, de 19 de mar¢o de 1931, é que estigmatizou o primeiro
governo Vargas e até hoje tenta estigmatizar o trabahismo
brasileiro, qualificando toda a sua legislacdo social de fascista e
inspirada na Carta del Lavoro, o codigo trabal hista de Mussolini*®.
(...) em trés anos de governo provisorio, atingimos, nos dominios
do Direito do Trabalho, o mesmo nivel de legislacdo de qualquer
dos paises europeus ou americanos, culturalmente mais avancados
ou mais antigos do que o Brasil. (...) Essas primeiras leis

trabal histas, especialmente a dos sindicatos, foram todas elaboradas

2RIBEIRO, José Augusto. A era Varga: 1882-1950: o primeiro governo Vargas. 2. remp. Rio de Janeiro:
Casa Jorge Editorial, 2002. v. 1, p. 90.

25d. Ibid., p. 91.



58

por Joaguim Pimenta, que, na lel dos sindicatos, contou com a
colaboracdo de Evaristo de Morais. Como seriam fascistas leis
elaboradas por Joaquim Pimenta e Evaristo de Morais? No caso da
lei dos sindicatos, temos ainda uma espécie de laudo técnico
definitivo nos estudos do professor Evaristo de Morais Filho, filho
de Evaristo de Morais, que em seus livros faz criticas veementes ao
presidente Vargas, mas ressalva ter essa lei muito mais identidade
com a lei francesa correspondente que com qualquer outra. A
Franca ndo estava — longe disso — submetida a qualquer regime
fascista. (...) Mario Pedrosa diria muitos anos depois, em 1978, em
entrevista ao Jornal do Brasil: - NOs, da esquerda, queriamos
sindicatos livres da tutela do Estado e combatiamos a nova lei. Mas
ndo ja davida de que existia um ponto positivo — ela garantia os
sindicatos contra invasdes policiais, frequientes e comuns na época.
Todos diziam que a nova lei era fascista, ma no interior, se 0s
sindicatos ndo recebessem as garantias que ela oferecia, ndo teriam

condices de sobrevivéncia™®®”.

Angela de Castro Gomes constata que “o0 Brasil era um pais de imenso territorio,
gue experimentara a unidade sindical em 1931 e a pluralidade em 1934, ambas sem grane
sucesso. Experiéncias anteriores, ainda nos anos 30, haviam demonstrado que os sindicatos
livres transformavam-se em instrumentos politicos e servigos de interesses particulares,
perdendo seu carater profissional. O sindicato do Brasil ndo era autbnomo mas, justamente
por isso, era uma realidade que, recebendo o imposto sindical, promovia os interesses das
massas trabalhadoras. Nosso sindicalismo ndo era ‘tutelado’ pelo fato de ser reconhecido e
exercer fungbes delegadas pelo poder publico. Esta dimensdo oficial era prépria do

cooperativismo moderno e contribui para fortalecer o poder dos sindicatos™"”.

Dentre as leis aprovadas em 1932, figurava aquela que limitava em oito horas
didrias e quarenta e oito horas semanais a duracéo do trabalho. “No Brasil, curiosamente, a
lel da jornada de trabalho enfrentou menos reacdes que, por exemplo, a lei de férias e a

regulamentacdo do trabalho do menor, se bem que as entidades patronais tivessem

2d. Ibid., p. 100-103.
2"GOMES, Angela de Castro. A invencao do trabalhismo. 3. ed. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2005. p. 260-261.
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conseguido introduzir nela algumas excecbes (por exemplo, a de que em caso de
necessidade empresa industrial poderia estender a jornada de trabalho até 12 horas,
pagando por fora as horas extras). (...) Nesse momento, o Brasil situou-se na dianteira dos
Estados Unidos, mergulhados na grande depresséo decorrente da crise das bolsas de
valores em 1929. Roosevelt tomou posse em margo de 1933 e tentou, quase

imediatamente, regulamentar sal&rios e jornada de trabalho™?®” .

Arion Sayon Romita afirma que “é visivel a olho nu a influéncia que a Carta del
Lavoro exerceu (e ainda exerce) sobre institui¢des juridicas brasileiras, principalmente no
que diz respeito & organizacdo sindical e & Justica o Trabalho'®*”, E complementa: “Com a
implantacéo do Estado Novo, o regime institucional brasileiro passou da social-democracia
para 0 cooperativismo estatal, autoritério, totalitério, ditatorial. O titulo que a Carta
Constituciona de 1937 dedica a Ordem Econémica encontra direta inspiracdo na Carta del
Lavoro italiana, de 21 de abril de 1927; e aguns de seus dispositivos, mais do que

inspiracéo ou influéncia, limitam-se finalmente traduzir o texto italiano™".

Em 1° de maio de 1943, através do Decreto-Lei n® 5.452, foi aprovada a
Consolidacdo das Leis do Trabalho, diploma legal que, embora carente de reformas, até

hoje disciplina as relagbes empregaticias no Brasil.

O proprio Arnaldo Sussekind, um dos membros da comissdo responsavel pelas leis
trabalhistas (sendo os demais. Rego Monteiro, Oscar Saraiva, Segadas Viana e Dorval

Lacerda) destaca as bases que nortearam a consolidacao:

“Inspiramo-nos nas teses do | Congresso de Direito Socid (...)
criando uma jurisprudéncia administrativa naquelas avocatorias, na
enciclica Rerum Novarum e nas convencBes da Organizagdo
Internacional do Trabalho. Essas foram as nossas trés grandes
fontes materiais que, todavia, ndo influenciaram nem a legislacéo
sindical, nem a que deu origem a Justica do Trabaho. Porqué?
Porque o anteprojeto da CL T, elaborado em 1942, bem como 0 seu

texto final, de 1943, teriam gque observar a Constituicdo em vigor, a

128RIBEIRO, José Augusto. op. cit., p. 106-107.

12ROMITA, Arion Sayo. O fascismo no direito do trabalho brasileiro: influéncia da Cartadel Lavoro sobre
alegislacdo trabal hista brasileira. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 29.

30d., loc. cit.
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Cartade 1937, em cujavigénciafoi outorgada alegislacéo sindical,
destinada a fomentar ou motivar a configuracdo das corporagoes,
gue iriam eleger o Conselho de Economia Nacional (previsto na
Congtituicdo de 1937). Todos decretos-lei expedidos de 1940 a
1942 foram transplantados para a Consolidagdo sem qualquer
modificagdo, uma vez que a CLT deveria ser um complemento da
leil maior. Outro capitulo em que, praticamente, ndo houve
alteracdo algumafoi o da Justica do Trabalho, instaladaem 1941, e
0 Seu processo, sobre o0 que ndo cabia modificagdo. (...) Alegacédo
de que a CLT € uma cdpia da Carta del Lavoro, repetida por 99%
da pessoas que nunca leram esse documento de Mussolini, é
absolutamente falsa. Desde logo convém lembrar que a CLT tem
922 artigos; e a referida Carta, apenas 30. Desses, somente 11
diziam respeito aos direitos e a magistratura do trabalho. Quase
todos repetiam principios e normas historicamente consagrados,
tipo: o trabalho noturno deve ter remuneragéo superior ao diurno; o
empregado tem direito ao repouso semanal, em regra coincidente
com o0 domingo; apos um ano de servicgo o trabahador tem direito a
férias remuneradas; a despedida a que o trabalhador ndo deu causa
Ilhe assegura direito de indenizagdo proporcional; a mudanga na
propriedade da empresa ndo resolve os contratos de trabalho; o
novo emprego pode ficar sujeito a um periodo de prova, com
direito reciproco de denlncia; o contrato coletivo se aplica ao

empregado a domicilio™”.

Beltran ressalta que “a producdo normativa em plano de legislagdo ordinaria foi
muito intensa no periodo, cabendo relembrar alguns diplomas: a Lei n. 4.330, de 1° de
junho de 1964, dispbs sobre o exercicio do direito de greve; o Decreto-lei n. 1.632/78
dispbs sobre a greve nas atividades essenciais; 0 Decreto-lei n. 75/66 estabeleceu a
correcdo monetaria para débitos trabalhistas; a Lei n. 5.107/66 instituiu o regime do Fundo
de Garantia do Tempo de Servico. Foi ainda de tal periodo a Lel Orgénica de Previdéncia

BIGOMES, Angela de Castro; PESSANHA, Elina G. da Fonte; MOREL, Regina de Moraes (Otgs.). Arnaldo
Sussekind, um construtor do direito do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
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Socia (Lel n. 72/66); aLei n. 5.316, de 14 de setembro de 1967, estabeleceu 0 monopdlio
estatal do seguro social, integrando os acidentes de trabalho ao sistema previdenciério.
Destaguem ainda o Decreto-lei n. 229, de 28 de fevereiro de 1967, que introduziu varias
ateragdes na CLT, e a Lei n. 5.584/70, com normas processuais em matéria trabal hista.

Diversas |eis salariais foram aplicadas no periodo™?".

E ainda que: “inuimeros outros textos legidlativos poderiam ser referidos nas ultimas
décadas dispondo sobre relacbes de trabalho, aterando a Consolidacdo das Leis do
Trabalho, sggam normas de direito material ou processual, ou ainda, tendo percussoes
indiretas sobre o Direito do Trabalho. Assim, merecem ser mencionadas. Lei n. 5.889/73
(trabalho rurd); Lei n. 6.019/74 (trabalho temporario); Lei n. 6.494/77 e seu regulamento
Decreto n. 87.497/82 (estagio de estudantes); Lei n. 6.354/76 e seu regulamento Decreto n.
95.247/87 (vale-transporte); Lei n. 7.347/85 (disciplina a acdo civil publica); Lei n.
8.078/90 (protecdo ao consumidor); Lel n. 6.321/76 regulamentada pelo Decreto n.
78.676/76, este revogado pelo Decreto n. 05/91 (programa de alimentacdo a trabalhador —
PAT); Le n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolesceste); Lel n. 7.064/82,
regulamentada pelo Decreto n. 89.339/84 (prestacdo de servico no exterior); Le n.
7.369/85 (dispde pelo adiciona de periculosidade para os empregados do setor de energia
elétrica); Lel n. 7.783/89 (dispondo sobre o exercicio do Direito a Greve); Lei n. 8.494/94
(acrescenta parégrafo Unico ao art. 442 da CLT, para dispor sobre ainexisténcia de vinculo
empregaticio dos associados de sociedades corporativas); Lei n. 8.036/90 (dispbe sobre o
FGTS); Decreto n.99.684/90 (consolida as normas regulamentares do FGTS); Lei n
7.998/90 (regula o seguro-desemprego, o abono salarial e ingtitui o Fundo de Amparo ao
Trabalhador); Lel n. 8.019/90 (adlteraalegislagdo do FAT); Lei n. 8.900/94 (dispbe sobre o
seguro-desemprego e altera dispositivo da Lei n. 7.998/90); Lei n. 009.90 (dispbe sobre
impenhorabilidade de familia) Lei Complementar n. 95, de 20.5.1993 (Estatuto do
Ministério Piblico da Unido); Resolucdo n. 01/93 (intervencéo obrigatéria do Ministério
Plblico nos processos de competéncia do TSTS); Resolugdo n. 28/97 (instauracdo e
atuacdo de inquéritos civis publicos e procedimentos investigatério no ambito do
Ministério Publico do Trabalho); Lei n. 8.880/94 (Programa de Estabilizacdo Econdmica);
Medida Provisoria n. 1.875 (medidas complementares a0 Plano Real); Lel n 8.630/93
(regime juridico da exploragdo dos portos); Lel n. 9.867/99 (dispbe sobre a criagdo e 0
funcionamento das cooperativas sociais); Lel n. 9.608/89 (define crimes resultantes de

2BELTRAN, Ari Possidonio. Direito do trabalho e direitos fundamentais, cit., p. 48-49.
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preconceito de raca ou cor); Lei n. 9.457.97 (altera dispositivo da Lei n. 7.716/89); Lei n.
9.029/95 (vendas e adogao de praticas discriminatorias nas relagdes de trabalho por motivo
de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar, idade); Lei n. 9.799/99 (insere na
CLT regras sobre 0 acesso a mulher ao mercado de trabalho — arts. 373-A; 390-B, C e E;
além de outros dispositivos); Lei n. 9.601/98 e seu Decreto n. 2.490/98 (contrato a prazo
determinado, fora das hipoteses do art. 443 da CLT) Medida Provisoria n. 1.879 (dispdes
sobre a jornada em regime de tempo parcial e o banco de horas — art. 58-A e 59, da CLT,
bem como sobre a suspensdo do contrato de trabalho — art. 476-A, da CLT) Le n.
9.957/2000 (dispde sobre o procedimento sumarissimos para a causas excedam a quarenta
salarios minimos — arts. 852-A a 852-1, da CLT); Lei n. 9.958/2000 (institui sobre as
Comissbes de Conciliacdo Prévia — arts. 625-A a 625-H, da CLT); Lei n. 10.101, de
19.12.2000 (dispde sobre a participagéo dos trabalhadores nos lucros ou resultados da
empresa, em adogdo & Medida Provisorian. 1.982-77); Lei . 9.962, 22.022000 (disciplina e
regime de emprego publico do pessoa da administracdo federal direta, autarquica e
fundacional, aplicando-se a Consolidacdo das Leis do Trabalho ‘naquilo que a lei néo
dispuser em contrario’); Lei n. 10.073, de 9.01.2001 (altera o Codigo de Processo Civil,
para dar prioridade de tramitacéo dos procedimentos judiciais em que figure como parte

pessoa com idade igual ou superior a 65 anos)**” .

Atualmente, merecem destaque: a Lei n. 11.324/06 (trabalho doméstico), a Lei n.
11.718/08 (trabal hador rural por pequeno prazo), aLei n. 11.770/08 (centrais sindicais) e a
Lei n. 11.788/08 (novalei do estagio).

2. A dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho como fundamentos do

Estado Democratico de Direito

A dignidade da pessoa humana é admitida na doutrina ora como valor supremo do
ordenamento juridico, ora como principio (vinculando ndo somente o legislador, mas

também o intéprete), ora como direito subjetivo e ora como necessidade.

3BELTRAN, Ari Possidonio. Direito do trabalho e direitos fundamentais, cit., p. 49-50.
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Para Comparato a dignidade humana se apresenta como fundamento de validade do
Direito, em substituicdo ao fundamento antes encontrado em uma ordem sobrenatural ou

em uma abstracéo metafisica.

No mesmo sentido, Romita afirma que “a dignidade influencia o legislador na
elaboracdo das normas de direitos fundamentais e influencia o juiz no momento de julgar;
estando presente em toda tarefa de interpretacdo do ordenamento juridico. Mas a dignidade
ndo €, ela mesma, um direito fundamental, e sim o valor que da origem a todos os valores

fundamentais™*".

Segue o entendimento Dinaura Godinho Pimentel Gomes, para quem dignidade
humana constitui um “valor unificador de todos os direitos fundamentais, enquanto direitos
humanos em sua unidade indivisivel, servindo como elemento referencial para a aplicacéo
e interpretacdo das normas constitucionais e infraconstitucionais, notadamente no ambito
do Direito do Trabalho™".

A dignidade como principio é defendida por Rizzato Nunes: “a dignidade que da a
direcdo, o comando a ser considerado primeiramente pelo intéprete. (...) E esse fundamento
funciona como principio maior para a interpretacdo de todos os direitos e garantias

conferido as pessoas no Texto Constitucional ***”

Bobbio porém destaca que a dignidade como principio ndo serd absoluta, “ podendo
ser ponderada frente a outros principios, como por exemplo, em face do interesse publico
na manutengdo da vida dos membros de uma coletividade. O homicida ndo poderia
validamente invocar sua dignidade para evitar a prisdo, neste caso, prevalecendo o
interesse publico em afastar da vida socia momentaneamente aguele que para ela

representa risco™>".

Alguns doutrinadores, por outro lado, admitem a dignidade humana com duas ou

mai s naturezas juridicas.

O jurista José Afonso da Silva ressalta que “a dignidade da pessoa humana é
dotada, a0 mesmo tempo, da natureza de valor supremo, principio constitucional
fundamental e geral que inspiram a ordem juridica (...) Se é fundamento, € porque se
congtitui num valor supremo, num valor fundante da Republica, da Federacéo, do Pais, da

*ROMITA, Arion SayZo. Direitos fundamentais na relacdo de trabalho. S8 Paulo: LTr, 2005. p. 140-141.
%GOSDAL, Thereza Cristina. op. cit., p. 44.
BNUNES, Luiz Anténio Rizzato. op. cit., p. 45-46.
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Democracia e do Direito. Portanto, ndo € apenas um principio da ordem juridica, mas o €
também da ordem politica, social, econdmica e cultural. Dai sua natureza de valor

supremo, porque esta na base de toda a vida nacional™*®” .

Sarlet entende que como norma de status constitucional no aspecto forma e
constitucional a dignidade humana detém a funcéo de valor fundamental de toda a ordem
constitucional, mas também a fung@o instrumental integradora e hermenéutica do

principio™®.

Luciane Cardoso atribui a dignidade humana trés naturezas. direito subjetivo,
necessidade e principio. Como direito subjetivo concretizam-se em direitos fundamentais
nos Estados nacionais, que pretendem efetividade e aplicabilidade. Como necessidade
evidenciam a urgéncia no estabelecimento de padrdes minimos de trabalho digno no
mundo, enfrentando os aspectos de desenvolvimento econdmico das nagBes. Como
principio, compreendem direitos que tém cardter obrigatério mas permitem aplicacdo
gradual, conforme a realidade fética de cada ordenamento juridico™®.

A ConstituicBo Federa de 1988, intitulada “Constituicdo-cidadao”, atribui a
dignidade da pessoa humana, ao lado do valor socia do trabalho, o status de fundamento
do Estado Democrético de Direito.

O Presidente da Assembléia Constituinte, Deputado Ulysses Guimardes (1916-
1992), a revelia de seus pares, inseriu um prologo ao documento constitucional, em sua
primeira publicacéo oficial (retirado das edi¢Oes posteriores):

“A Constituicdo coragem

O homem é o problema da sociedade brasileira: sem salario, analfabeto, sem salde,

sem casa, portanto sem cidadania.
A Constituicdo luta contra os bol sdes de miséria que envergonham o pais.

Diferentemente das sete constitui¢des anteriores, comeca com o homem.

¥'BOBBIO, Norberto. op. cit.

13851 LVA, José Afonso da. op. cit., p. 108.

¥SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit.

“OCARDOSO, Luciane. Direitos humanos e trabalhadores: atividade normativa da Organizaco
Internacional do Trabalho e os limites do Direito Internacional do Trabalho. 2003. Tese (Doutorado) -
Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2003. 332 f.
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Gratificante testemunha a primazia do homem, que foi escrita par ao homem, que o

homem é seu fim e sua esperanca. E a constituico cidada.
Cidaddo € o que ganha. Come, sabe, mora, pode se curar.

A ConstituicBo nasce do parto de profunda crise que abala as ingtituicdes e

convulsiona a sociedade.

Por isso mobiliza, entre outras, novas for¢as para o exercicio do governo e a

administracdo dos impasses. O governo sera praticado pelo executivo e pelo legidativo.

Eis a inovagdo da Constituicdo de 1988: dividir competéncias para vencer
dificuldades, contra a ingovernabilidade concentrada em um, possibilita a governabilidade

de muitos.
E a Constituicdo coragem.
Andou, imaginou, inovou, ousou, ouviu, viu, destrogou tabus.
Tomou partido dos que sés se salvam pelalei.

A Constituicdo durara com a democracia e sO com a democracia sobrevivem para o
povo adignidade, aliberdade e a Justica’.

Carmen Lucia Antunes Rocha afirma que a Congtituicdo Federal de 1988
contemplou a dignidade sob dois enfoques distintos, o do direito avida digna (art. 5°, caput
- "Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:...") e direito a
existéncia digna (art. 170 - "A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os

ditames da justica social, observados os seguintes principios").

Para Eros Grau, s80 principios que conformam ainterpretacéo constitucional:

“- adignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°,I11) e como fim da ordem econémica

(mundo do ser) (art.170, caput);
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- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 1V) e —
valorizacdo do trabalho humano e livre iniciativa — como

fundamentos da ordem econémica (mundo do ser) (art. 17, caput);

- aconstrucdo de uma sociedade livre, justa e solidaria como um
dos objetos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art.
3% 1);

- 0 garantir o desenvolvimento nacional com um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil (art. 3°, 11);

- a erradicacdo da pobreza e a marginalidade e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais como um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, Il1l) — a
reducdo das desigualdades regionais e sociais também como

principio da ordem economia (art. 170, VI11); **

M“IGRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 11. ed. S&o Paulo: Malheiros Ed.,

2006. p. 194.
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CAPITULO IV. A INTERPRETACAO E APLICACAO DAS NORMAS
TRABALHISTAS

1. O contrato individual de trabalho baseado na dignidade da pessoa humana e no

valor social do trabalho

Tradicionamente o contrato individual de trabalho se baseia nos principios de
Direito do Trabalho, extraidos na maioria das vezes de construgdes doutrinérias.
Preferimos os identificados pelo uruguaio Américo Pla Rodriguez: @) principio de protecéo
(que e pode concretizar em trés idéias. in dubio, pro operario; regra da aplicacdo da
norma mais favoravel; e regra a condi¢do mais benéfica); b) principio dairrenunciabilidade
dos direitos; ¢) principio da continuidade da relagdo de emprego; d) principio da primazia

2142
e .

darealidade; €) principio darazoabilidade; f) principio da boa-f

De Castro, no enfoque do Pla Rodriguez aponta para os principios em sua triplice
missdo: @) informadora (inspiram o legislador, servindo de fundamento para o
ordenamento juridico); b) normativa (atuam como fonte supletiva, no caso de auséncia de
lel); e c) interpretadora (operam como critério orientador do Juiz ou do intérprete).
Pondera que pluralidade de funcdes explica que alguns principios servem mais para o
legislador ou criador de normas trabalhistas, enquanto outros sdo mais Uteis para 0
intérprete, ou sgja, nem sempre podem os principios cumprir, na mesma medida e com a
mesma intensidade, esse triplice papel.

A proposta deste estudo € justificar um sistema capaz de conferir maxima liberdade
contratual aos sujeitos das relacles trabalhistas contemporaneas, sem negar vigéncia a

legislagdo posta ou envolver o pleno gozo dos direitos fundamentais do envolvidos.

Acerca da definicdo de direitos fundamentais e suas geragdes, 0 magistério de Ari
Beltran: “(...) a primeira geracao esta relacionada com o direito do individuo a ndo ser
oprimido, ou sgja, a ‘gozar de algumas liberdades fundamentais. fundamentais porque
naturais, e naturais porque cabem ao homem enquanto tal e ndo dependem do beneplécido
do soberano’. Ela corresponde aos direitos de liberdade, a um ndo-agir do Estado. S&o as

192 b A RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho (trad. Wagner D. Giglio), S&o Paulo:
LTr, 32 ed., 2004.
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liberdades publicas consistentes em poderem de agir reconhecidos e protegidos pela ordem
juridica a todos. A segunda geracdo dos direitos fundamentais é constituida dos
genericamente denominados direitos sociais, mas que, em verdade, abrangem direitos
econdmicos, sociais e culturais. O destaque aos direitos sociais decorre da reagcdo do
Estado Liberal, de caréater individualista. Dadas as desigualdades entre as pessoas, houve
necessidade da intervencdo do Estado no dominio privado. A terceira geragdo de direitos,
bem como a quarta, sGo mencionadas por Bobbio da seguinte forma: * Ao lado dos direitos
sociais, que foram chamados de direitos de segunda geragdo, emergiram hoje os chamados
direitos de terceira geragdo, que constituem uma categoria, para se dizer a verdade, ainda
excessivamente heterogénea e vaga, 0 que nos impede de compreender do que
efetivamente se trata. O mais importante deles é o reivindicado pelos movimentos
ecologicos. o direito de viver num ambiente ndo poluido. Mas ja se apresentam novas
exigéncia que so poderiam chamar-se de direitos da quarta geracao, referentes aos efeitos
cada vez mais trauméticos da pesquisa biolégica, que permitird manipulacbes do

patrimonio genético de cada individuo”.**

Dessa forma, defendemos o fundamento constitucional da dignidade da pessoa
humana e o do valor socia do trabalho como base de interpretagéo e aplicagdo das normas
trabal hista, em especia aquelas relativas ao contrato individual de trabalho.

1.1. Requisitos formais, nulidades e efeitos

Por aplicacdo subsidiaria do art. 104 do Cadigo Civil, por autorizacdo do art. 8° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, sdo requisitos formais de validade do contrato
individual de trabalho: a) agente capaz; b) objeto licito e ¢) forma prescrita ou ndo defesa
emle.

Quanto a capacidade do agente, merece destagque a situacéo envolvendo o trabaho

do menor, principalmente com idade inferior a 16 anos.

Rezao art. 7°, XXXIII da Constituicao Federal:

3 BELTRAN, Ari Possidonio.Direito do Trabalho e Direitos Fundamentais. S&0 Paulo: LTr, 2002, p. 195-
196.
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“Art. 7° S50 direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, dém

de outros que visem a melhoria de sua condicdo social: (...)

XXXIHI — proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou
insalubre a menores de 18 anos e de qualquer trabalho a menores
de 16 anos, salvo na condicéo de aprendiz, a partir de 14 (catorze)

anos’.
E ainda o art. 6 e 24 de nossa Lel Fundamental:

Art. 6° S8o direitos sociais a educagdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia socia, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, naforma desta Constituicéo.

“Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federa legidar
concorrentemente sobre: (...)

XV — protegdo ainfancia e ajuventude’.

Integrando o comando programatico constitucional foi editada a Lei n. 8.069, em

13 dejulho de 1990, que em seu art. 68 dispde:

“Art. 68. O programa socia que tenha por base o trabalho educativo, sob a
responsabilidade de entidade governamental ou ndo-governamental sem fins lucrativos,
devera assegurar ao adolescente que dele participe condigbes de capacitagdo para O

exercicio de atividade regular remunerada.

81° Entende-se por trabalho educativo a atividade laboral em gque as exigéncias

pedagdgicas relativas ao desenvolvimento pessoal e socia do educando prevalecem sobre

0 aspecto produtivo.

82° A remuneragdo que o adolescente recebe pelo trabalho efetuado ou a
participacdo na venda dos produtos de seu trabalho n&o desfigura o caréter educativo”.

Ao mesmo tempo que milhares de criangas e adolescentes com idade inferior a
vem sendo objeto das mais cruéis formas de exploracdo em todos o pais, principal mente na
zonarural, encontramos uma realidade muito diferente no meio artistico e desportivo, onde
criangas, dos quatro aos doze anos, e adolescentes, antes dos catorze anos, vem se tornando
principal atraco em novelas e programas de entretenimento, a maioria deles diarios.

E ndo ha como se defender que ndo estdo preenchidos os requisitos do vinculo

empregaticio, pois a pessoalidade, a habitualidade, a onerosidade e a subordinacéo séo
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patentes. E o pior, arelagéo juridica ndo se formaliza através de um contrato de trabalho e
sim, na maioria das vezes, através de um contrato de uso e exploracdo de imagem ou
mesmo um contrato de natureza civil com os genitores.

A dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho ndo podem permitir uma
interpretacéo e aplicagdo da norma trabalhista no sentido de revestir de legalidade as
formas instrumentai s apresentadas.

No tocante ao contrato de uso e exploracdo de imagem, sua utilizaco estaria restrita
apenas as aparigdes eventuais de criangas e adolescentes em programas televisivos ou
mesmo em tramas novelisticos, desde que sem acarretar qualquer obrigacdo de se decorar
falas ou exprimir sentimentos através de linguagem corporal.

Em relac@o aos contratos civis com os pais, a referida pratica deve ser repelida com
veeméncia e considerada ofensiva a dignidade da crianca ou adolescente, posto que
diminuido a condicdo de “bem movel”, propriedade de um ser humano que o empresta a
titulo oneroso a outrem que nela encontra serventia, a exemplo do que ocorreria com um
semovente.

N&o se questiona, aqui, a brutal diferenca entre os maus tratos e os infimos salérios
experimentados na exploragdo de trabalho infantil com a vaorizagdo pessoal e a
recompensante remuneracdo recebida pelos astros e atletas-mirins. O que perquire €
justamente o alicerce juridico que a sociedade sustenta para admitir a aludida prética. Até
porque, se tal fundamento ndo existir, estaremos diante de uma cotidiana prevaricagao dos
0rgéos de fiscalizagdo do trabalho e desidia do proprio Ministério Publico.

Entendemos, portanto, que o art. 68, 81° da aludida Lei Federal n°® 8.060/90, cria
uma distin¢do entre o trabalho genérico, contido no comando constitucional do art. 7°,
XXXIIl e o “trabalho educativo”, onde as exigéncias pedaglgicas relativas ao
desenvolvimento pessoal e socia prevalecem sobre o aspecto produtivo. Afinal, ndo se
discute o aprendizado obtido e a melhoria da condicdo social do menor nas atividades
informadas. Assim, com fundamento na dignidade da pessoa humana e no valor social do
trabalho, estariamos diante de uma excecdo a aplicagdo do preceito proibitivo
congtitucional, uma vez que descaracterizado o trabalho em seu acepcéo genéricae sim o
“trabalho educativo”, ndo identificado, de se ressaltar, nas atividades rurais e tampouco nas

urbanas industriais e comerciais.

Na apreciacdo pelo Judiciario de casos concretos envolvendo menores em
atividades rurais, industriais e comerciais, a jurisprudéncia vem se consolidando a
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jurisprudéncia no sentido de que, embora nulo, o contrato de trabalho gerara todos os
efeitos trabalhistas e previdencidrios, em funcdo de sua natureza peculiar e o trato
sucessivo que o caracteriza, impossibilitando a restituicdo das partes ao status quo ante
(devolucéo daforca de trabalho despendida) e o enriquecimento sem causa do tomador dos

SErvigos.
Jorge Souto Maior critica a posicdo jurisprudencial dominante:

“Néo haverd a incidéncia do Direito do Trabalho em tal situacéo fética e isto se
darg, exatamente, pela agresséo a outro preceito de ordem publica. N&o se trata, portanto,
apenas da invalidacdo de um negdcio juridico, até porque a relagdo de emprego ndo é
negocial. Trata-se, isto sim, de uma ilegalidade, uma agressdo a um valor constitucional. A
indenizacdo, em nivel social, poderd ser tanto um valor pecuniario, como obrigacfes de
fazer de cardter aternativo, em proveito da sociedade, sem preuizo, como dito, da
reparacdo de ordem pessoal (...) Em suma, o efeito da utilizagdo do trabalho de uma pessoa
menor de 16 anos sera mais gravoso ao agressor do que seria o da simples consideracéo de
gue o ato, embora nulo, deve produzir todos os seus efeitos juridicos trabalhistas. A purae
simples aplicacdo de todos os direitos trabalhistas, com o argumento de se evitar o
enriquecimento ilicito, alias, € um contra-senso, pois significa legalizar uma situacdo
ilegal. (...) Como forma de se calcular aindenizacéo pessoal pode-se ter como parametro o
custo social do trabalho, mas néo se deve limitar a isto, pois néo foi apenas o trabalho que
deixou de ser integralmente remunerado. Houve, iguamente, uma agressdo de ordem
pessoa (...) Mas e a vinculagdo a Previdéncia Socia? (...) ndo h& porque a Previdéncia
Social, em virtude de comando judicial, proferido na esfera trabahista, deixar de
reconhecer 0 tempo de servico desse trabalhador, assim como todos os eventuais direitos
previdenciarios que |he venham a ser devidos (dentre os quais, protecdo contra acidentes
do trabalho), sendo o “empregador” obrigado a indenizar a Previdéncia Socia em
importancia equivalente aos recolhimentos previdenciarios cabiveis e aos efetivos

beneficios concedidos!*”

Em tutela & dignidade da pessoa humana e o valor socia do trabalho, nos filiamos a
corrente majoritaria, uma vez que, embora a proposta apresentada seja imbuida do mais

nobre sentimento de justica social, ndo se revela aceitavel deixar ao alvedrio do magistrado

1% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho : a relacdo de emprego, volume 11. So Paulo:
Ltr, 2008, p. 72-73.
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a compensacdo financeira pela energia humana despendida, nem tampouco criar um
instrumento punitivo sem previsdo legal, sem dizer, € claro, na completa reestruturacéo que
deveria sofrer a Previdéncia Social para poder calcular e exigir a sugerida “indenizacao”,
suficiente para suprir o custeio ndo havido no respectivo periodo.

Quanto a licitude do objeto, a polémica se revela sob outro aspecto: € nulo o

contrato de trabalho envolvendo qualquer atividade que contribua para um objeto ilicito?

Alice Monteiro de Barros defende que “a ilicitude do trabalho faz nulo o contrato
quando ele consiste em atragdo da freguesia ou em ocultagdo ou cumplicidade”. E
exemplifica: “o trabalho da dancarina em uma casa de toleréncia, onde também exerce a
prostituicdo, sem divida € uma atracéo de freguesia, portanto, ndo vemos como admitir a

licitude do objeto, nessa situagio™*” .

Com fundamento na dignidade da pessoa humana e no valor social do trabalho
devemos concordar com o aludido entendimento. A ilicitude do objeto ndo pode envolver

as atividades-meio, desde que inexistente a atracéo de freguesia ou a cumplicidade.

Um garcom ou uma arrumadeira em uma casa de prostituicdo, formalizardo

contratos licitos de trabalho. Em contrapartida, a dangarina e o seguranca néo.

Vale ressaltar, por oportuno, que alegislagdo argentina considerailicito o objeto do
contrato de trabalho quando for contrario a moral e aos bons costumes, porém ndo sera
considerada como tal, se pelas leis, ordenancas municipais ou regulamentos de policia

forem consentidos, tolerados ou regulados.

Quanto a forma prescrita ou ndo defesa em lei, indaga-se acerca dos direitos
trabalhistas devidos ao servidor contratado sem prévia aprovagdo em concurso publico,

apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.
Dispde a Simula n® 363 do Colendo Tribunal Superior do Trabal ho:
CONTRATO NULO. EFEITOS.

“A contratagcdo de servidor publico, apds a CF/1988, sem prévia aprovacao em
concurso publico, encontra ébice no respectivo art. 37, Il e 8§2°, somente |he conferindo

direito a0 pagamento da contraprestacdo pactuada, em relagdo ao numero de horas

1 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo : LTr, 32 ed., 2007, p. 242.
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trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes aos
depdsitosdo FGTS'.

Com base no primado da dignidade da pessoa humana e do valor socia do trabalho,
nd ha como se admitir a restricdo dos direitos trabalhistas apenas ao salario e aos

depdsitos fundiérios.

O art. 182 do Cadigo Civil, aplicado subsidiariamente por autorizagdo do art. 8°,
pardgrafo Unico da Consolidacéo das Leis do Trabalho dispde:

“Art. 182. Anulado o negdcio juridico, restituir-se-ao as partes a0 estado em que
antes dele se achavam e, ndo sendo possivel restitui-las, serdo indenizadas com o

equivalente”.

No caso em tela, indubitavelmente o valor devido a0 servidor exonerado sera
equivalente a0 seu sdario, proporcionais de férias (acrescidas de um terco) e de
gratificacdo natalina, e os depdsito no FGTS, sob pena de se descumprir a lei ao ndo se
indenizar com o equivalente. Ademais, negar ao obreiro todos os direitos previstos em lei
seria reconhecer uma simples locagdo de servigcos na prestacdo (locatio conductio

operarum), afrontando o valor social do trabalho.

Importante destacar, também, que existe um conflito aparente entre a citada Simula
363 e a Simula 331, IV, ambas do Colendo Tribuna Superior do Trabalho, pois enquanto
esta atribui responsabilidade subsidiaria aos 6rgaos publicos nas terceirizacoes ilicitas,
conferindo aos trabalhadores todos os seus haveres, aquela, conforme ja enfrentado
alhures, apenas autorizaria 0 pagamento da contraprestacdo pecuniaria e os depdsitos ao
FGTS.

No mesmo sentido Estevao Mallet: “a ndo-realizacdo de concurso publico, ainda
que permita a responsabilizacdo do agente responsdvel e autorize pedido de
desconstitui¢cdo do vinculo, ndo priva o trabalhador dos direitos conferidos por lei aos que
sdo contratados regularmente, excetuados, téo-somente, 0s que se relacionam com a
proprio continuidade do vinculo ou os que decorrerm diretamente de sua extingdo
imotivada, como é o caso do aviso prévio e da multa incidente sobre os depositos no
FGTS"*

146 MALLET, Estevdo. Direito, trabalho e processo em transformacéo. S&o Paulo: Ltr., 2005, p. 77
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1.2. Clausulas insitas

Cabanellas, citado por Ari Possidonio Beltran, elabora um rol de obrigacGes do
empregador, independentemente de estarem previstas expressamente no contrato de
trabalho. S&o elas as seguintes: 1) dar ocupacdo efetiva ao trabalhador, sempre que tal
omissao implique prejuizo para sua formacéo e aperfeicoamento profissional; 2) remunerar
0S Servigos prestados e satisfazer pontualmente a contribuicdo convencionada ou legal; 3)
manter os locais e as maquinas em condi¢cbes de serem utilizadas, 4) entregar ao
trabalhador um certificado de trabalho final de seu contrato, no qual constaréo fatos e néo
apreciacOes, 5) respeitar a jornada legal de trabaho ou aquela que se houver
convencionado, remunerando com 0s encargos estabelecidos as horas extraordinérias; 6)
cobrir sua responsabilidade os inforttnios de acidentes do trabalho e outras contingéncias
sociais, ha proporcdo asi atribuidas; 7) proporcionar ao trabalhador tudo que for necessério
para a execucdo do trabalho convencionado; 8) proporcionar lugar seguro para o
empregado guardar suas ferramentas pessoais e indeniz&-1o em caso de danos ou perdas; 9)
autorizar ao trabalhador cumprir seu deveres familiares em caso de doengas graves, 6bito
ou acidente de algum parente proximo bem como facilitar-lhe o cumprimento dos deveres
civicos, 10) tratar o trabalhador com respeito; 11) ndo se imiscuir no regime sindical, nem
pressionar o trabalhador a retira-se de quaisquer organizacdes ou fomentar a discordia
entre eles; 12) abster-se de propaganda politica junto aos trabalhadores, no interior da
empresa ou fora dela; 13) abster-se de influir negatividade para que o trabalhador consiga
emprego com outro patrédo; 14) ndo vender produtos a seu trabalhadores, com excecdo
dagueles fabricados em seu estabelecimento, e estes, a preco de custo; 15) ndo se
apresentar no estabel ecimento embriagado ou sob efeito de téxicos, 16) abster-se de exigir
de seus trabalhadores e tampouco aceitar deles somas em dinheiro ou benesses para a
admissdo ao trabalho ou qualquer outra finalidade com o trabalho; 17) reembolsar o
trabalhador ocasionadas em funcdo do trabalho; 18) dar exato cumprimento as leis e
normas laborais; 19) velar que os trabalhadores consigam sua elevacéo moral e material;
20) manter sob responsabilidade os documentos que por lei o trabalhador tenha de
entregar-lhe; 21) utilizar o idioma oficial em todas as relacdes com os trabalhadores ou

seus depenentes.
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Em contrapartida, as obrigacdes do empregado seriam: 1) diligéncia no trabalho; 2)
colaborar com a producéo e a unidade econdmica; 3) aplicar no trabalho solicitado o
melhor de sua capacidade profissional; 4) cumprir ordens e respeitar os acordos
celebrados; 5) manter fidelidade a empresa empregadora; 6) manter boa conduta moral
dentro e fora do estabelecimento, principalmente nos relacionamentos decorrentes do
trabalho; 7) colaborar com os colegas de trabalho, com a finalidade de melhor proveito da
producdo; 8) abster-se de receber, por motivo de trabalho, benesses de terceiros e estranhos
a empresa; 9) agir com diligencia e assiduidade, respeitando horario e local de trabalho;
10) respeitar o regulamento interno; 11) cumprir ordens do empregador e de seus prepostos
no gue se refere ao trabalho; 12) observar e cumprir as normas de higiene e seguranca do
trabalho; 13) prestar ajuda e socorro em caso de acidente ou de risco iminente, tanto em
relacdo a pessoas, colegas de trabalho, bem como aos bens da empresa; 14) observar a
fidelidade a0 empregador, mantendo sigilo quanto a segredos técnicos ou de negécio,
durante ou apos o término da relacdo de trabalho; 15) respeitar a oral 0s bons costumes;
16) ndo fazer concorréncia ou colaborar com os concorrentes do empregador; 17) Nao
arrecadar fundos no local de trabalho, salvo com autorizacdo do empregador; 18) abster-se
de propaganda ou proselitismo no local de trabalho; 19) ndo se apresentar ao trabalho sob o

efeito de embriaguez alcodlica ou do uso de téxicos™ ™.

A partir do rol apresentado, que ora passamos a adotar, e com fundamento na
dignidade da pessoa humana e no valor social do trabalho, entendemos conveniente
acrescentar algumas outras cldusulas insitas ao contrato de trabalho: para o tomador dos
Sevigos - @) responsabilidade objetiva pelos abusos cometidos no ambiente de traba ho; b)
compensacao financeira integral pela exposicdo do trabalhador a risco de salde e vida;
para o prestador de servicos - a) obrigacdo do trabalhar em todo e qualquer servico
compativel com a sua condic¢éo pessoal; b) desconto salarial na hipétese de dano causado
com dolo.

A jurisprudéncia traz todas as semanas relatos acerca de gestdo injuriosa e de
submissdo de empregados a castigos vexatorios no interior das empresas. E inadmissivel
gue tenhamos que perquirir a existéncia ou ndo de culpa do empregador para o ensgjo da
indenizacdo reparatdria ao ofendido, uma vez que cabe a0 empresério 0 amplo poder de

direcéo da atividade econdmica, incluindo o poder disciplinar da mesma.

4" BELTRAN, Ari Possidonio. Dilemas do Trabalho e do Emprego na Atualidade S3o Paulo: EditoralTr,
2001, pag. 119-121
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No tocante a compensacao integral pela exposicéo do trabalhador a risco de salide
e vida, ndo se pode conceber arecepcdo irrestrita do art. 193, 82° da Consolidacdo das Leis
do Trabalho pela Constituicéo Federal de 1988:

Estabelece o diplomalegal:

“Art. 193. S0 consideradas atividades ou operagOes perigosas, na forma da
regulamentacéo aprovada pelo Ministério do Trabalho, aquelas que, por sua natureza ou
métodos de trabalho, impliquem o contato permanente com inflaméves ou explosivos em
condicdes de risco acentuado.

81° O trabaho em condi¢cbes de periculosidade assegura a0 empregado um
adicional de 30% (trinta por cento) sobre o salario sem o0s acréscimos resultantes de
gratificagdes, prémios ou participacdes nos lucros da empresa.

82° O empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura |lhe
seja devido.

E o art. 7°, XXI1I da Constituicéo Federal:

“Art. 7° S&o direitos do trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicéo socidl: (...)

XXIIl — adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, naformadale”

Com fundamento na dignidade da pessoa humana e no valor social do trabaho, o
empregado ndo pode receber apenas um adicional de remuneracdo se estiver submetido
durante a jornada a diversos agentes nocivos a sua salde e a sua vida. O Unico
entendimento possivel seria a opcdo do obreiro pelo adicional que Ihe apresentasse mais
vantgjoso na exposicdo a um unico agente nocivo (a salde e também a vida). Caso
contrario, os frentistas de postos de gasolina (p. ex.) poderiam ser expostos a excessivos
ruidos ou a poeira densa sem qualquer 6nus para 0 empregador, que ja arca mensalmente
com o adicional de periculosidade decorrente do risco de exploséo.

O trabalho em todo e qualquer servico compativel com a condicdo pessoa e o
desconto salarial na hipotese de dano causado com dolo estéo previstos na Consolidacdo
das Leis do Trabaho nos arts. 456, paragrafo Unico e 462, paragrafo primeiro,
respectivamente, porém sendo constantemente contestados diante de uma suposta afronta
ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Manter limpa a bancada de

trabalho e zelar pelo patriménio da empresa séo insitos a relacéo de trabalho, ndo havendo
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nenhum demérito em tais procedimentos. Nas palavras de Ruy Barbosa:*a dignidade

excessivamente melindravel degenera em comédia'*®”

1.3. Livre estipulagao

A Consolidacéo das Leis do Trabalho define que as relagbes contratuais de trabalho
podem ser objeto de livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto néo
contravenha as disposi¢des de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sgjam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes (art. 444).

Destarte, passaremos a discorrer sobre duas clausulas especiais do contrato individual
de trabalho: @) ndo-concorréncia; b) experiéncia.

No que tange a clausula de ndo-concorréncia, Ari Beltran demonstra sua aplicacdo
global:

“Na FRANCA, as clausulas de ndo-concorréncia sdo inseridas, freqlientemente, no
contrato de trabalho (principalmente dos executivos), e sdo, habitualmente, previstas e
regulamentadas pelas convengdes coletivas. Em contrapartida, de uma indenizacéo pelo
paga pelo empregador ocorre a limitacéo da liberdade de trabalho do assalariado a partir da
ruptura do contrato: proibicdo de se estabelecer por conta por conta prépria e ou de
trabalhar por conta de uma outra empresa. A Jurisprudéncia admite a validade de tais
cldusulas, mas com certas limitacbes no tempo, no espaco e com relacdo a natureza da
atividade do interessado (JAVILLIER, Jean-Claude. Droit du Travali. Paris, L.D.G.J,,
1996, p.301; TEYSSIE, Bernard. Droit du Travali. Paris, LITEC, 1980 pags. 193-195;
LYON-CAEN, Gerard e PELISSIER, Jean, op. cit.,, pag. 423; COUTURIER, Gérard,
“Droit du Travali” 1 — Les relation individuelles de travail. Paris. PUF, 1993, pags. 317-
319). (...) NalTALIA, o art. 2.125 do Cédigo Civil prevé a estipulacio da clausula de néo-
concorréncia (patto di nin concorrenza). O objetivo € limitar a atividade dos empregados,
sobretudo os especiaizados, apds a extingdo do contrato de trabalho. E necessario o
estabel ecimento de compensacao financeira, bem como halimites para a validade do pacto,
como objeto, lugar e tempo de duracdo (PERA, Giuseppe, “Compendo di Diritto del
Lavoro”, Milano, Giuffre, 1992, pag. 189; GALANTINO, Luisa, “Diritto del Lavoro”,
Torino, Giappicheli, 1995, pégs. 421-422). (..) Na ESPANHA, o Estatuto dos

Trabalhadores também prevé a possibilidade de contratacdo da clausula de néo-

1“8 DUALIBI, Roberto. Dualibi das citacdes. S8 Paulo: Arx, 2004, 52 ed., p. 591.
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concorréncia (pacto de no competencia) para viger apés extinto o contrato de trabalho. A
contrapartida € uma “compensacéo econdémica adequada’, sendo exigido, ainda, que o
empregador tenha efetivo “interesse industrial e comercial” em celebrar tal pacto, assim
como que o acance sga limitado: o periodo de abstencdo de concorréncia serd de seis
meses apds a extingdo do contrato, ou de dois anos, quando se tratar de trabalhador com
qualificaciio técnica. E contemplada outrossm (art. 21.4), a figura do pacto de
permanéncia na empresa, quando o trabalhador tenha recebido especializacéo profissional,
por conta o empregador, com a finalidade de executar projetos determinados ou realizar
um trabalho especifico. A previsdo € de um pacto de permanéncia, limitado a dois anos,
sendo que a ruptura acarretara ao trabalhador a responsabilidade pelos danos causados
(MONTOYA MELGAR, Alfredo. “Derecho Del Trabajo”, Madrid, Tecnos, 1993, pags.
320-321). (...) Em PORTUGAL a previsdo da cldusula de ndo-concorréncia consta do art.
36%2 (LCT), com as seguintes condi¢des: a pactuacdo serd, necessariamente, por escrito; a
duracdo maxima devera ser de trés anos e, finalmente, a previsibilidade de risco efetivo do
empresario. Havera compensacdo financeira durante o periodo da limitacdo (MONTEIRO
FERNANDES, Antonio de Lemos. “Direito do Trabaho”, | e Il, Coimbra, Almedina,
1994, pégs. 567-569) 1%

Amauri Mascaro Nascimento sustenta que “a clausula de ndo-concorréncia € licita
quando indispensavel a protecdo dos interesses legitimos da empresa, limitada no tempo e
no espago e desde que leve em conte as especificidades do trabalho, contrapartida
financeira do empregador para o trabalhador observando o principio da

e150n )

proporcionalidad

Com fundamento na dignidade da pessoa humana e no valor social do trabalho nos
filiamos a corrente doutrinaria apresentada, comportando pactuacdo diante da liberdade
apresentada pelo art. 444 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, porém apenas quando
fundamental a defesa dos interesses legitimos da empresa, restrito a dois anos (que € o
prazo limite estabelecido para os contratos por prazo determinado) e mediante

contrapartida financeira do empregador.

9 BEL TRAN, Ari Possidonio. Dilemas do Trabalho e do Emprego na Atualidade. S&o Paulo:LTr, 2001, p.
142-143.

10 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. O alargamento das fronteiras do Direito Individual do Trabalho.
RevistaLT. 72-07, Sdo Paulo: Editora Ltr, pag. 780.
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1.4. Limites do poder diretivo

A dignidade da pessoa humana e o valor socia do trabalho impdem limites ao

exercicio do poder diretivo pelo empregador.

Ari Beltran em enfrenta a problemética do paradoxo das consequiéncias decorrentes
de supostos principios éticos e bem-intencionados:

“No ambito do Direito do Trabalho, tais situacfes sdo facilmente encontraveis,
sendo que alguns exempl os notorios podem ser observados. Caso tipico foi o do Enunciado
n. 90, do Tribunal Superior do Trabaho, que, em sua versdo original, determinava o
pagamento indiscriminado das chamadas horas in itinere, como extras, referentes ao tempo
de transporte despendido pelo empregado até o local de trabalho, desde que em conducao
fornecida pelo empregador. Ora, considerando-se que, pelas maximas da experiéncia e
pela razoabilidade, o fornecimento de conducéo constitui beneficio a0 empregado, a
imposicdo do 6nus ao empregador de pagar as horas de deslocamento como extras
implicaria a supressdo do beneficio e o desestimulo de outros empregadores de implantar
tal sistematica benéfica ao empregado. A redacdo da simula foi, prudentemente, revista,
para acrescentar-se que horas in itinere serdo assim consideradas tédo-s0 quando aquela
situacéo referir-se “ a local de trabalho de dificil acesso ou ndo servido por transporte
regular publico”, estirpando-se, pois, 0 efeito ndo desgjado da norma protetora. Outro
exemplo classico, (...) € do Enunciado n.342, do Tribuna Superior do Trabalho. Com
vistas a interesses maiores da col etividade trabalhadora, descontos salariais decorrentes de
fornecimento de certos beneficios para 0 empregado ndo mais caracterizam suposta
violagdo ao principio da intangibilidade (...) Notério o acerto do referido enunciado,
porquanto a interpretacdo ortodoxa, além de afrontar o art. 5°, da Lei de Introducéo ao
Codigo Civil, acarretaria 0 efeito de ndo se concederem referidos beneficios aos
empregados, que, como é sabido sdo atamente subsidiados pelas empresas que
implementam tais sistemas. Mas, 0 maior exemplo de que a experiéncia juridica evolui
para a compreensdo do Direito em termos axiol 6gicos esta na prépria Constituicéo Federal,
quando, deitando por terra dogma historico, prevé em seu art. 7°, VI, a““irredutibilidade do
salario, salvo o disposto em convencdo ou acordo coletivo”. Ora, mutatis mutantis, a
reducdo salarial é permissivel em hipdteses expressas, ou sgja, mediante convencdo ou
acordo coletivo, o que, como muito claro somente ocorrera quando a entidade sindical

respectiva entender que a reducdo salarial evitara mal maior, como, por exemplo, o
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fechamento da empresa, despedidas coletivas, etc., ou sgja, mais uma vez, busca-se a
razoabilidade, em contraponto com efeitos nefastos e ndo desgados. Analisando o
principio da razoabilidade ante a isonomia no direito brasileiro, ja se disse que “ em
resumo, o principio da razoabilidade permite ao Judicié&rio invaidar atos legisativos ou
administrativos quando: @ ndo hagja adequacdo entre o fim perseguido e o instrumento
empregado; b) a medida ndo seja exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo para
chegar a0 mesmo resultado, com menor 6nus, a um direito individual; c¢) ndo haa
proporcionalidade em sentido estrito, ou sgja, 0 que se perde com a medida € de maior

relevo do que aquilo que se ganha™"".

151 BELTRAN, Ari Possidonio.Direito do Trabalho e Direitos Fundamentais. S&o Paulo: LTr, 2002, p.311-
313.
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CONCLUSAO

A afirmacdo dos direitos humanos representou um processo longo e pedregoso,
marginalizando, ferindo na carne. Um histérico de exploragdo, abusos, genocidios, cenas
que a humanidade jamais gostaria que se repetissem. No entanto, mesmo apOs a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, ratificada por unanimidade pelas
nacdes, 0 mundo ainda registra lamentaveis incidentes de violéncia a vida, a salde, a
liberdade dos homens. A conclusdo n&o poderia ser diferente: ndo faltam leis, falta vontade

politica e empenho na aplicagéo.

No tocante a valorizacdo do trabalho humano, também registramos um passado
negro, simbolizado pela miséria, pelos conglomerados habitacionais desprovidos de
saneamento bésico, de luz, de &gua. O trabalhador foi considerado mercadoria, circulou por
muito lugares, sempre que alguém se dispds a compré-lo. Atuamente, a globalizacdo e a
expansdo dos meios de comunicacdo se incumbem em aumentar a concorréncia e diminuir

a oferta de empregos e bons salérios.

O Direito do Trabalho no Brasil tem um histérico muito interessante. Na década de
40 representou 0 pais com a legislagdo mais avancada do mundo, copiada inclusive por
outros Estados soberanos. Atualmente estamos completamente defasados, esperando por

uma reforma trabal hista ha muito anunciada, mas que ainda ndo saiu do papel.

A Constituicdo Federal de 1988, apelidada de “Constituicdo-cidadad” reconhece
como fundamento do Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana e o
valor social do trabalho, ao passo que estabel ece como objetivo da Republica Federativa do
Brasil reduzir as desigualdades sociais.

E certo que a assimetria que envolve o dono dos meios de producso e a forca de
trabalho é significativa, exigindo uma compensac&o juridica para tornar a balanca mais
equilibrada. Porém, a utilizacdo imoderada de principios protetivos pode levar a efeitos

perversos devastadores, fonte de desemprego.
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A proposta passa a ser a interpretacéo e aplicacdo das normas trabalhistas com o

fundamento da dignidade do trabalhador e avalorizagdo social de seu trabalho.

Onde se aplicariaa maxima ““in dubio pro operario” teremos “in dubio pro iuribus

hominis”.
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