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INTRODUCAO

Escrever sobre a constitucionalizagdo
do direito trabalhista, logo ap6s a promulga-
¢do de uma emenda constitucional de gran-
de envergadura, é tarefa complexa, que
desencoraja a primeira vista, pois além de
ter que discorrer sobre as questdes envolvi-
das no calor dos acontecimentos, sem o
distanciamento temporal necessario para
reflexdes mais aprofundadas, exige ponde-
racdo e bom-senso para delinear cendrios,
com as ferramentas de um presente em fre-
nético estado de ebuli¢do.

Mas nido vou me furtar a tal desafio.

Niao sé como forma
de contribuir para a refle-
x3o cientifica, mas principal-
mente por acreditar, que a
construc¢do de um novo mo-
delo institucional para o Po-
der Judicidrio exige o enca-
minhamento do debate para
as questdes afetas a
constitucionaliza¢do, com o
olhar posto no horizonte do
futuro.

No ano de celebra-
¢do dos 60 anos de inser-
¢do da Justica do Trabalho,
como integrante do Poder
Judiciario, promovida pela
Constituicdo Federal de
1946, inequivoca a proprie-
dade do tema, numa revista
comemorativa dos 20 anos
da instalagdo do Tribunal Regional do Tra-
balho em Campinas. Com jurisdi¢do ampla
abrange diferentes Municipios, nos quais a
atividade econdmica, urbana e rural, apre-
senta intensa diversidade, abarcando desde
os modos mais simples e rudimentares da
producdo de artesanatos e manufaturados,
até a prestacdo de servigos e fabricacdo de
produtos de alto valor agregado, destinados
a exportacao, que em volume expressivo sao
escoados pelo Aeroporto Internacional da
regido - Viracopos, bem como transporta-
dos via terrestre para abastecer os demais
paises do sul da América Latina. Assim,
situado num dos mais desenvolvidos polos
produtivos do pais, o Tribunal de Campinas
é chamado a administrar justica e garantir

Assim, sitnado num dos
mais desenvolvidos pdlos
produtivos do pais, o
Tribunal de Campinas é
chamado a administrar
Justica e garantir seguranga
Juridica ds relagdes
trabalbistas que se
desenvolvem num ambiente
de significativa

complexidade.”

seguranca juridica as relagdes trabalhistas
que se desenvolvem num ambiente de sig-
nificativa complexidade.

Daf a necessidade de reelaborar con-
ceitos e perspectivas, para evitar o risco
apontado por Luis Roberto Barroso, ao
alertar para ‘“uma das patologias cronicas
da hermenéutica constitucional brasileira,
que € a interpretacdo retrospectiva, pela qual
se procura interpretar o texto novo de ma-
neira a que ndo se inove nada, mas, ao re-
vés, fique tao parecido quanto possivel com
0 antigo”.

2 FIAT JUSTITIA, PEREAT MUNDUS

Nosso ordenamento
juridico foi edificado como
um sistema de normas, des-
tinadas a balizar os
parametros definidores do
legal/ilegal.

Nada mais.

Quaisquer outras con-
sideracdes eram alijadas do
debate, sob o argumento de
serem incabiveis na esfera
do juridico.

Conceitos como
moralidade e eficiéncia, por
exemplo, eram prontamente
excluidos.

O primeiro, porque
pertencia a uma outra dtica
de consideracdes. O segun-
do, porque pouco importava. Afinal, para a
decisdo juridica bastava que fossem obser-
vadas as diretrizes balizadoras do legal/ile-
gal, sendo desnecessdrio considerar se, em
virtude disso, o mundo poderia perecer, como
ja sinalizava o famoso provérbio latino.

Tal concep¢ao, aparentemente acei-
tdvel quando se tratava de resolver confli-
tos relacionados a justica comutativa, entrou
em colapso com o estado social.

Com efeito, a amplia¢do da atuacdo
estatal, adotada com o escopo de gerir e
implementar politicas piblicas, trouxe para
o ambito do direito questdes de justica
distributiva, que antes se mantinham apenas
na 6rbita politica.
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E ai, como aceitar o pereat mundus,
que poderia comprometer sua propria exis-
téncia?

No Brasil, tal discussdo se mantém
cada vez mais acesa no campo do direito do
trabalho. Nascido no imbricamento do direi-
to privado com o direito publico, o direito do
trabalho sempre foi chamado a enfrentar
questdes, que demandavam a anélise des-
tas duas perspectivas.

Temas candentes como emprego, ren-
da, informalidade, critérios de reajuste sala-
rial, atuacdo de movimento grevista, limites
da atuacdo disciplinar no local de trabalho,
condutas de assédio moral e
sexual, nem de longe podem
ser reduzidos a equagdo do
do ut des que caracteriza a
l6gica da justica comutativa.

3 UM EXEMPLO CON-
CRETO

Um exemplo con-
creto da dificuldade de bem
equacionar os problemas na
atualidade, pode ser apre-
sentado com a questdo das
horas extras, suscitada na
grande maioria dos conflitos
trabalhistas.

Aparentemente, po-
deria ser vista apenas como
uma questdo de justica
comutativa. Aquele que tra-
balhou, tem direito a receber o pagamento
respectivo. Se foi pago, deixa de existir o
conflito.

Entretanto, o problema é mais amplo.

A reiterada prestacdo de jornadas
extenuantes mina a saide do trabalhador, e
o afasta de casa por longos periodos. Mes-
mo que tal redunde no recebimento de um
salario maior no final do més, ha custos e
encargos que ndo podem ser desconsi-
derados, e que ndo sdo suportados s por
ele, mas por toda a sociedade.

Num periodo de médio/longo prazo as
vantagens se diluem. Este trabalhador apre-
sentard muito mais problemas de saude,
maior risco de sofrer acidente no trabalho, e
assim inchar o nimero dos que permane-

“Temas candentes como emprego,
renda, informalidade, critérios de
reajuste salarial, atuagao de
movimento grevista, limites da
atuagdo disciplinar no local de
trabalho, condutas de assédio
moral e sexual, nem de longe
podem ser reduzidos a equagdo
do do ut des que caracteriza a

ldgica da justica comutativa.”

cem afastados, recebendo beneficios
previdencidarios. Além disso, com a
precarizacdo da sadde, suas chances de
empregabilidade diminuem, hd um inequivo-
co e concreto risco de reducgdo de seu nivel
salarial quando entra na fase de alta
rotatividade nos empregos, culminando pela
perda definitiva do posto de trabalho quando
atinge a meia-idade, via de regra época em
que as despesas da familia mais aumentam.
N3ao teve tempo para se dedicar aos filhos
quando pequenos, e acaba por oferecer-lhes
um exemplo pouco edificante quando estes
atingem a adolescéncia, de modo que nao é
incomum a desagregacdo familiar e o alco-
olismo, que vai levar a no-
vas doengas, violéncia do-
méstica e abandono, ampli-
ando o leque das necessida-
des, cujo atendimento exige
muito mais da atuacao esta-
tal.

Por isso, um conflito
que aparentemente parece
singelo, e restrito ao interes-
se das duas partes que ce-
lebram um contrato de tra-
balho, na verdade se reves-
te de muito mais complexi-
dade, interferindo de forma
direta na edificacio de poli-
ticas publicas, que exigem
critérios de afericdo propri-
os da justica distributiva.

Neste contexto, o
pereat mundus se torna insustentavel.

O grande desafio deste inicio de um
novo século, portanto, é construir outro pa-
drdo normativo, que permita conjugar os dois
valores, ou seja, fazer justica e evitar que o
mundo pereca na instabilidade trazida pela
inseguranga juridica.

A Constitui¢do Federal de 1988 teve
o mérito de mostrar esse dilema como uma
fratura exposta.

Ao albergar em seu corpo normas de
direito trabalhista, e institui-las como direi-
tos fundamentais no artigo 7°, pretendeu de-
monstrar que ao definir o pais como uma
republica democrdtica, fundada no trabalho
como valor, ndo estava apenas adotando um
discurso politicamente correto. Fixava

REvIsTA DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 15° REGIAO 41



normas de conduta, para balizar que tipo de
atuacdo os poderes publicos deveriam dis-
pensar em relagdo ao trabalho humano. O
tratamento que deve ser conferido a um di-
reito estruturante, ou seja, destinado a fixar
os alicerces da sociedade brasileira.

A Emenda Constitucional 45/2004 deu
um passo a mais neste caminho, ao expres-
samente incluir no elenco dos direitos fun-
damentais - inciso LXXVIII no artigo 5° -,
o principio da eficiéncia, que anteriormente
constava do artigo 37 da Lei Maior, deste
modo reafirmando a inser¢do da idéia de
eficiéncia no conceito do juridico.

O grande desafio, por-
tanto, ¢ manejar os instrumen-
tos juridicos para fazer valer,
conjuntamente, a justica e a
eficiéncia, como balizadoras
da conduta social.

Para tanto seriam su-
ficientes os critérios estabe-
lecidos nas regras, destina-
dos a delimitar as fronteiras
entre o legal e o ilegal?

Parece que ndo.

Pela simples e boa ra-
zdo de que nem sempre 0O
legal € eficiente e, nem sem-
pre o eficiente € legal.

4 O AUMENTO DA
COMPLEXIDADE

Além disso, hd um
inequivoco complicador.

Quando se trata de aferir a
implementacio de critérios de eficiéncia, em
relacdes que envolvem justica comutativa,
a avaliacdo se restringe aos interesses con-
trapostos que estdo explicitos.

No caso dos conflitos trabalhistas,
que via de regra também envolvem a apli-
cacdo de justi¢a distributiva, o nivel de com-
plexidade aumenta, pois implica em consi-
derar também o que estd implicito, ou seja,
um amplo universo dos que se beneficiam,
ou ndo, desta eficiéncia, que pode ser mani-
pulada, de forma que sob o aparente atendi-

“Pela simples e boa razio de
qute nem senipre o legal é
eficiente e, nem sempre o

eficiente ¢ legal.”

“..na verdade o que o sistema
tem feito € sub-repticiamente
levar o trabalbador a
participar dos riscos do
expreendimento econdmico, sem
lhe conceder o correspondente
poder de decisao, ou nivel de
informagao, para tanto.”

mento de interesses publicos ou coletivos,
na verdade acabam por atender interesses
corporativos e setoriais, de quem tem o con-
trole de certos segmentos produtivos da so-
ciedade.

Artigo publicado pelo Jornal O Esta-
do de Sdo Paulo chama atencdo para a
“pressdo impiedosa sobre a renda do traba-
1ho”, e o conseqiiente “retorno crescente
para os donos do capital”. O articulista
Morgan Stanley' registra que, embora os ni-
veis de desemprego tenham caido nas eco-
nomias dos paises mais desenvolvidos como
Japao, Alemanha e EUA, em nenhum ocor-
reu aumento significativo dos saldrios, ou
da “fatia do trabalho na ren-
da nacional”, restando evi-
dente que o inquestiondvel
aumento de produtividade
ndo aumentou a renda, que
deveria ter sido destinada a
remunerar o trabalho.

Como explicar tal fe-
ndmeno, num momento em
que se intensifica a forma de
pagamento por produtivida-
de, e a “participacdo nos lu-
cros e resultados”, como
modalidades cada vez mais
utilizadas nas relacdes de
trabalho?

O resultado revela
que, sob o aparente, e con-
vincente, discurso de possi-
bilitar o recebimento de um
saldrio maior pela produtividade apresenta-
da, bem como uma “participacdo” nos lu-
cros e resultados, na verdade o que o siste-
ma tem feito € sub-repticiamente levar o tra-
balhador a participar dos riscos do empre-
endimento econdmico, sem lhe conceder o
correspondente poder de decisdo, ou nivel
de informagao, para tanto. Neste caso, nao
se pode negar que haja o implemento da efi-
ciéncia, s6 que os beneficios sdo apropria-
dos preponderantemente por uma das par-
tes, como demonstra a alta lucratividade das
grandes corporagdes, com reduzidissima par-
ticipacdo dos trabalhadores, tudo acompa-
nhado de uma socializagio dos prejuizos, que

ISTANLEY, Morgan “A pressdo impiedosa sobre a renda do trabalho nos 3 ricos”- Jornal O Estado de Sdo Paulo -

pdg. B4-28/10/2006
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serdo arcados por toda a coletividade que
vive no entorno desta relagcdo, ndo s6 pelo
aumento da demanda por servicos publicos,
que deverao ser por ela custeados, mas tam-
bém por se ver privada de uma circulagcdo
maior de renda, ja que no Brasil este exce-
dente € “enviado para a matriz”, e dificil-
mente se transforma em investimento.

O grande desafio, portanto, é trans-
formar os ganhos de produtividade em “au-
mento da fatia do trabalho na renda nacio-
nal”.

Ademais, eficiéncia ndo pode ser
aferida apenas sob o bindmio custo/prego.
Ha inumeras variaveis humanas, como qua-
lidade de vida, valorizacdo dos relaciona-
mentos e da vida familiar, necessidade de
empregar mais tempo na educagdo dos fi-
lhos, no aprimoramento pessoal e profissio-
nal, que ndo tem preco, mas ostentam ine-
quivoco valor na mensuracio dos estados
de eficiéncia. Assim sendo, tal conceito, que
passou a ser integrado no corpo da Consti-
tuicdo Federal de 1988, ndo pode ser lido
apenas pela 6tica da economia. E necessa-
ria a reelaboracio sob a perspectiva juridi-
ca, para que possa ser reconhecida sua
normatividade, e conseqiiente exigibilidade
como norma de conduta.

A questdo se torna mais complexa
quando é ampliado o foco da abordagem,
atentando-se para as novas varidveis
conjunturais, de uma sociedade/espetédculo,
que vem acentuando os niveis de alienagao.
Assim, a exclus@o ndo ocorre s6 por desni-
veis de renda.

E muito mais grave.

O trabalhador, separado dos benefi-
cios gerados pelo produto de seu trabalho,
se vé cada vez mais alijado do controle da
propria vida. Como bem observa Guy
Debdrd?, na fase primitiva da acumulagao
capitalista, o homem s6 € reconhecido como
parte da sociedade quando atua como ope-
rario, “que deve receber o minimo indispen-
savel para conservar sua forca de trabalho”.
Quando a intensificacao deste trabalho leva

a uma situagdo de abundéancia das merca-
dorias produzidas, o sistema exige “uma co-
laboragdo a mais” deste trabalhador que,
além de produzir aceleradamente, agora tam-
bém se vé compelido a assumir a condicdo
de consumidor voraz do que € produzido,
mesmo que disso ndo necessite, para ser tra-
tado como integrante da sociedade. Assim,
perversamente, passa a produzir e consu-
mir de forma frenética, numa intensidade que
nao é monitorada pela necessidade, mas pelo
desejo, controlado pelo ritmo da sociedade
do espetaculo, que precisa sempre parecer
mais. Deste modo, a sociedade que separa
pela raiz o sujeito, e a atividade prestada,
subtrai-lhe o préprio tempo, e 0 homem pas-
sa a deter a sensacdo estranha de ser sem-
pre um estrangeiro, alguém de fora, cuja
entrada no sistema apenas € permitida en-
quanto estiver produzindo/consumindo, sem
valer mais nada além disso, sem ter respei-
tado seu préprio ritmo.

Ao discorrer sobre os crescentes
desafios da atualidade, Sadi dal Rosso®
explicaque o crescimento da produtividade
é “por esséncia, poupador de trabalho. Essa
relacdo entre produtividade e trabalho ex-
plica porque... nos defrontamos com um dos
mais sérios problemas sociais de todos os
tempos: o0 desemprego.... sem acesso ao tra-
balho e a remuneragdo, a pessoa fica
enfraquecida nos outros direitos individuais...
dependente do Estado, levando a quadros
crescentes de desigualdade social”.

O que o direito do trabalho se propde,
como ciéncia, € quebrar essa equagao.

Atua como um dique de protecio do
trabalho como valor fundante da repuiblica
brasileira, tal como consta do artigo 1° da
Carta Politica de 1988. Assim, ressalta que
o exercicio do trabalho deve ser resguarda-
do, como atividade que possibilita a realiza-
¢d0 e o aprimoramento da dignidade huma-
na. Para tanto, deve respeitar a condicdo
da pessoa do trabalhador, garantindo-lhe um
espaco de inser¢do na sociedade, indepen-
dentemente de sua capacidade maior, ou
menor, de produzir e consumir.

’DEBORD, Guy - A sociedade do espetdculo - Contraponto Editora Ltda - Rio de Janeiro - 1997 - pag. 31 e segs.
SDAL ROSSO, Sadi - A jornada de trabalho na sociedade - O castigo de Prometeu - Sdo Paulo - Editora LTR- 1996

- pags. 421 e seguintes
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E evidente que se trata de um objeti-
vo de grande envergadura, que tem a ver
com o tipo de Estado e sua organizagdo po-
litica.

Neste sentido, a constitucionalizacio
do direito do trabalho recompde a fragmen-
tacdo que o capitalismo imp0Os a prestacao
do trabalho, e por isso se revela imprescin-
divel para garantir a eficdcia do novo marco
normativo.

5 A EVOLUCAO DE UM CONCEITO

Importante registrar as diferentes
perspectivas de cada movimento cientifico,
como resposta as alteragdes conjunturais da
sociedade. Assim o
jusnaturalismo, que predo-
minou no século XVIII, se
assentava na idéia de que a
condic¢do de pessoa tornava
o homem titular de direitos,
independentemente da exis-
téncia de uma norma juridi-
ca, que assim expressamente
estabelecesse.

O século XIX empre-
ende um novo caminho, pas-
sando a identificar o direito
com alei nacional, movimen-
to que teve seu apogeu na
Franga, notadamente apds a
promulgagdo do Cédigo de
Napoledo, levando a conclu-
sdo de que s6 podia ser con-
siderado direito o que esta-
va posto na lei.

Tal diretriz mais se acentuou no sé-
culo XX, conduzido pelo intenso desenvolvi-
mento cientifico, e valorizacdo da razdo,
assim impulsionando o espraiamento do
positivismo, que levou a definitiva separa-
cdo entre os conceitos de direito e justiga.

O acirramento dos conflitos sociais,
apos a 2* Guerra, veio demonstrar a preca-
riedade desta estrutura, que comegou a ser
abalada por um novo movimento, denomi-
nado de pds-positivismo que, ante a
constatagdo dos horrores cometidos pelos

“Neste sentido, a
constitucionalizagdo do direito do
trabalho recompie a fragmentagao
que o capitalismo impos a
prestagao do trabalbo, e por isso
se revela imprescindivel para
garantir a eficdcia do novo

marco normativo.”

regimes totalitarios, muitas vezes “‘em nome
da lei”, concluiu ser impossivel a manuten-
¢do de um estado de Direito desapartado da
ética e da justica. Apesar de ter comecgado
com manifestacdes doutrindrias e
jurisprudenciais isoladas, que muitas vezes
provocavam sentimentos de inseguranca,
aos poucos foi caminhando com mais fir-
meza, até chegar ao momento atual. Hoje,
sem enveredar pelo extremo de propugnar
o descarte do texto legal, a ciéncia juridica
vem reconhecendo a importancia do com-
ponente ético na formacao da normatividade,
pois hd valores que regem a vida em socie-
dade, e assim devem ser considerados, mes-
mo que ndo explicitados
numa regra positivada. E um
movimento que vem sendo
denominado de princi-
pialismo, pautado pelo “re-
conhecimento da normati-
vidade dos principios, que
sdo a via pela qual os valo-
res ingressam na ordem ju-
ridica”, implicando também
no reconhecimento da
“centralidade dos direitos
fundamentais e as multiplas
implicacdes dai resultantes”,
como explica Luis Roberto
Barroso®.

Entretanto, para que
tal ocorra, é preciso reco-
nhecer duas grandes mu-
dancas paradigmaéticas, ope-

radas com a promulgacio da Carta de 1988,
quais sejam, a forga normativa da Constitui-
¢do e os novos métodos de interpretagdo.

6 A FORCA NORMATIVA DA CONS-
TITUICAO

O reconhecimento da forcga
normativa da Constituicdo implica em
considerd-la ndo sé como uma carta politi-
ca, mas também como um documento juri-
dico, que estabelece normas de conduta, que
assim podem ser exigidas perante qualquer
Juizo ou Tribunal.

“BARROSO, Luis Roberto - O novo Direito Constitucional e a constitucionaliza¢do do Direito - Temas de Direito
Constitucional - tomo III - Rio de Janeiro - Editora Renovar — 2005 - pdgs. 505 e seguintes
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Tais normas sinalizam uma
reaproximacao entre o direito e a ética, co-
locando a Constitui¢do no centro do
ordenamento juridico, como pdlo irradiador
da normatividade. Como conseqiiéncia, ha
um esvaziamento dos antigos microssis-
temas e um espraiamento da norma consti-
tucional para reger também as rela¢des pri-
vadas. Tal se dd porque ocorre uma altera-
¢do importante na perspectiva juridica. Hoje,
as relagdes de justica comutativa se acham
imbricadas com questdes de justica
distributiva, o que torna impossivel a busca
de solu¢do do conflito apenas nas normas
de natureza privada. Ademais, como bem
pondera Barroso, passando para o centro, a
Constitui¢cdo funciona “como a lente, o fil-
tro através do qual se deve olhar para o di-
reito de uma maneira geral”, fendmeno co-
nhecido como de “filtragem constitucio-
nal”, através do qual a Constituicao baliza a
aplicacdo de todas as normas do sistema
juridico.

Esta nova perspectiva traz mudancgas
significativas no contorno das regras de con-
duta, destinadas a reger a vida dos cidadaos.
Com efeito, o fim da idéia da autoridade
marital, a igualdade sucessoria dos filhos in-
cluindo os havidos fora do casamento, en-
tre outras, foram altera¢des importantes ope-
radas no direito civil. Assim, também, a su-
peragdo da idéia restritiva de identificacdo
do principio da legalidade apenas a lei, subs-
tituida por sua “vinculagdo a Constituicao,
que passa a ser direta e imediatamente apli-
cével”, independentemente de determinacgdo
do legislador, bem como a aceitagdo do con-
trole judicial da discricionariedade do admi-
nistrador, pautado pela aferi¢do de obser-
vancia dos principios constitucionais, como
razoabilidade, moralidade, eficiéncia, na area
do direito administrativo, exponenciam os
novos vetores trazidos pelo movimento de
constitucionalizacio.

Em relacdo ao direito trabalhista,
oportuno consignar, que é exatamente por
isso que a abertura de espagos para a nego-
ciacdo coletiva, como dispdem alguns incisos
do artigo 7° da Constitui¢do Federal, nao
pode ser interpretada sob a Otica juridica
anterior. Sua inser¢do s0 se justifica quando
analisada sob a perspectiva da ética e do
principio de justica, que decorrem da forca

normativa da Constituicdo, conceito que
muitos atores sociais ainda nao compreen-
deram. Aproveitando-se do permissivo
negocial no que se refere a duragdo de jor-
nada, varios acordos e convencdes coleti-
vas se limitaram a leitura literal, e passaram
a estipular a prorrogac¢do do hordrio de tra-
balho, sem o pagamento de qualquer
contraprestagdo ou oferecimento de com-
pensacdo. Muitos também promoveram
dréstica redugdo do intervalo para refeigao,
mesmo em jornada dilatada, sem atentar para
as condi¢des de higiene e seguranca. Ora,
o descompromisso ético de tal conduta é
evidente, pela simples e boa razdo de que
um dos lados ndo pode receber beneficios,
enquanto o outro s6 arca com 0s prejuizos,
que nado detém apenas conotagdo econdmi-
ca, mas também custos significativos para a
saude, gerando conseqiiéncias quanto ao au-
mento do nimero e gravidade dos acidentes
de trabalho, assisténcia médica, risco de
baixa empregabilidade futura, exacerbacdo
dos indices de pobreza, desagregacao e vio-
[éncia doméstica, desamparo aos filhos, e por
ai vai.

Ou seja, ndo ha como analisar o pro-
blema apenas sob o simples prisma
comutativo de um contrato. H4 questdes de
justica distributiva imbricadas, ha aspectos
éticos e conseqiiéncias que se espraiam por
todo o entorno social em que ocorre o fato
trabalhista. Por isso, impossivel examinar
o0 caso sem analisar o marco axiol6gico posto
pela prépria Constitui¢ao, no sentido de que
deve haver uma negociacio coletiva efeti-
va para tanto, com a concessao de benefici-
os a todos os participantes, assim elevando
os niveis de eficiéncia e de melhoria das
condicdes de trabalho, espraiando seus efei-
tos também no nicleo social em que o fato
ocorre.

7 OS NOVOS METODOS DE INTER-
PRETACAO

A consideracio da forca normativa
da Constitui¢do vem exigindo o desenvolvi-
mento de uma “dogmatica prépria para a
interpretacdo constitucional, levando em
conta as suas multiplas especificidades”.

Este novo modelo esta fundado na
participac¢do mais efetiva do juiz.
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Com efeito, sua atuacdo deixa de li-
mitar-se apenas a um processo de
subsuncdo do conflito & solucdo ja posta na
norma. Trata-se de um sistema fundado no
modelo de clausulas abertas e normatividade
dos principios, em que o juiz se torna co-
participante do processo de criacdo do di-
reito, atuando ao lado do legislador, fazendo
valoragdes proprias e realizando escolhas.

Essa atuacdo mais ampliada, que é
chamado a desenvolver pelo novo modelo
de constitucionalizacio, que preservou a
garantia dos direitos em principios, exige a
utilizacdo de novos instrumentos para que
possa equacionar a solu¢do, notadamente em
caso de colisdo da norma principioldgica,
para tanto se valendo da ponderagdo, dos
critérios de razoabilidade e propor-
cionalidade.

Assim, a constitucionalizac¢io do di-
reito leva a edificacdo de um novo modelo
de normatividade, apto a solucionar os con-
flitos cada vez mais complexos que afloram
na sociedade contemporanea.

No mundo do trabalho esta comple-
xidade se acentua de maneira significativa,
pois o dado conjuntural/econdmico, que
permeia as relag@o laborais, aumenta os ni-
veis de inseguranga, em decorréncia de sua
volatilidade.

Ademais, a intensificac¢do dos confli-
tos coletivos desafiam os aplicadores do di-
reito a buscar novas ferramentas, por se
constatar que os métodos até entdo utiliza-
dos, no caso de conflitos individuais, se re-
velam ineficientes para solucionar os
dissidios de natureza coletiva.

8 A TEORIA DOS JOGOS

A teoria dos jogos vem sendo estuda-
da como método hébil, para aferir como o
direito interfere na conduta dos atores soci-
ais e agentes ptblicos, alterando escolhas,
direcionando resultados, condicionando op-
coes de conduta, de modo que se apresenta
cada vez mais util na apresentacio de pos-
siveis alternativas para a solucdo dos confli-
tos coletivos.

Um dos seus propdsitos € exatamen-
te dissecar e simplificar situacdes comple-
xas, de modo a permitir a identifica¢do dos
principais elementos definidores, e assim

possibilitar a obtengdo de resultados, que se
aproximem do nivel de desejabilidade traca-
do pelos atores sociais de um conflito coleti-
vo. Para tanto, € preciso construir estratégi-
as que possibilitem a tomada de decisoes
consistentes com os objetivos, de modo a
implementar a maximizagdo da utilidade
esperada.

Importante registrar que essa utilida-
de nem sempre pode ser apenas medida em
dinheiro. Valores outros como qualidade de
vida, oportunidade maior de lazer, prestigio,
status e reconhecimento social podem in-
terferir na caracterizacdo da utilidade, sem
levar a qualquer vantagem financeira suple-
mentar. Assim, dependendo de certas situa-
¢oes conjunturais, para os empregados pode
ter mais utilidade obter boas condi¢des de
qualidade de vida no local de trabalho, do
que receber um reajuste salarial maior, o que
vai justificar a atuacao sindical neste senti-
do.

O ponto de equilibrio, também conhe-
cido como “Equilibrio de Nash”, serd alcan-
cado quando a acdo de cada um for a me-
lhor resposta possivel, ante a estratégia ado-
tada pelo outro, e nao houver nenhuma van-
tagem em se adotar conduta diversa.

A constru¢do de cldusulas
normativas, pelos sindicatos patronais e pro-
fissionais, ou mesmo entre os sindicatos de
empregados e os representantes das empre-
sas, com a finalidade de p6r fim aos confli-
tos coletivos, envolve um jogo de estratégia
peculiar, que se desenvolve num processo
especifico, diferente do que ocorre em re-
lagdo aos demais marcos normativos, pois
requer a andlise conjunta da perspectiva ju-
ridica e também da econdmica, que invaria-
velmente atuam num sistema de
interconexao. Com efeito, neste tipo de con-
flito, se a aplicagcdo das normas juridicas for
desatrelada das conseqii€ncias econdmicas,
pode levar a ineficdcia do parametro
normativo escolhido. Por outro lado, consi-
derar apenas a perspectiva econdmica pode
redundar em condutas predatdrias e lesivas
ao elo mais fraco, que detém menor poder
para barganhar e tragar estratégias decisi-
vas.

Para o jurista, acostumado a lidar com
o conceito da legalidade, é desafiante
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entender 0os novos mecanismos, cuja utili-
zacdo vem se acentuando nos dltimos tem-
pos, com o escopo de encontrar caminhos
mais eficientes para a solucao dos conflitos
coletivos no mundo do trabalho.

Como explicam Armando Castelar
Pinheiro e Jairo Saddi’, nestes casos, a “lei
funciona mais como condicdo bésica e ne-
cessdria, do que como condicdo suficiente”.
Deste modo, ao dissecar a forma estratégi-
ca do comportamento dos atores sociais, a
“teoria dos jogos auxilia o direito em seu
papel de indutor de condutas, a auto-avali-
ar-se e a identificar formas de melhorar a
sua eficdcia e eficiéncia”.

Por exemplo, uma atuagdo mais
propositiva em mesa de negociagdo coleti-
va, que consiga instituir em cldusula
normativa um 6nus maior ao empregador,
que descumprir sua obrigacdo e deixar de
adotar certas providéncias necessdrias para
garantir higiene e segurancga no local de tra-
balho, visa estrategicamente aumentar a efi-
ciéncia, que redundard em beneficio de tra-
balhadores e empregadores.

Destarte, a solu¢ao do conflito coleti-
vo ndo pode mais ser obtida pelo modelo
anterior, que consistia apenas em fazer va-
ler a norma posta, sem quaisquer outras con-
sideracdes. Hoje se percebe que tal objeti-
vo € insuficiente, pois ndo leva a eficiéncia,
cuja implementacdo necessita de um esti-
mulo estratégico, quanto a beneficios, ou
desoneracdo de custos. Entretanto, tal ndo
pode redundar em 6nus apenas para uma
das partes, sob pena do jogo sofrer um es-
vaziamento de seu objetivo, e assim provo-
car um conflito maior, ao invés de soluciona-
lo. Deste modo, ao oferecer recompensas,
ou possibilitar a aplicagdo de penalidades, a
teoria dos jogos disponibiliza novos instru-
mentos, habeis a implementacao de benefi-
cios mutuos, em que a concessao de um estd
diretamente atrelada ao outro.

Neste sentido, explicam os citados
autores, as técnicas aplicadas pela teoria dos
jogos, (que ndo serdo aqui explicitadas pois
nao € o escopo deste trabalho), “permitem

modelar as interacdes entre os individuos em
que estes agem estrategicamente- isto €,
levando em conta o que os outros fazem- e,
assim, tentar prever suas decisdes, supondo
que eles demonstrem um comportamento
racional”.

Deste modo, a contribuicio da teoria
dos jogos para o estudo do direito, “consiste
na compreensdo das motivacdes estratégi-
cas que inspiram os sujeitos de direito e das
conseqiiéncias das normas juridicas no seu
comportamento”, assim auxiliando os ato-
res sociais nas escolhas mais apropriadas,
considerando determinada conjuntura eco-
ndmica em que eclode o conflito coletivo de
trabalho.

Para o direito do trabalho tal aplica-
¢do detém inequivoca utilidade. Como res-
salta Sadi Dal Rosso,%a questdo da jornada,
por exemplo, se constitui num importante
foco de conflito, pois se “para os capitalis-
tas a capacidade de organizar o trabalho e
distribuir os tempos de modo a otimizar a
utilizacdo do capital constante é um fator que
faz a diferenca, em ambientes de competi-
¢do intensa, para os trabalhadores € crucial
controlar a distribuic@o dos tempos de acor-
do com as condic¢des particulares de cada
um e gerar novos tempos de ndo trabalho,
dos quais possam usufruir para o desabro-
char pessoal e coletivo. Qualquer lider sin-
dical conhece de experiéncia prépria a
centralidade dessa questdo no ambito das
relacdes entre as classes sociais”.

9 A SISTEMATIZACAO

Como coordenar esses varios focos
e instancias decisdrias? Como aplicar os
novos instrumentos, que se apresentam
como possiveis alternativas de solugdo para
dirimir conflitos cada vez mais complexos?
Como evitar que esta multiplicidade aumen-
te os niveis de insegurancga juridica, j4 tdo
elevados?

Superando os extremos das concep-
¢Oes jusnaturalista e positivista, a intensifi-
cagdo dos conflitos sociais como causa e
resultado de duas guerras mundiais levou a
elabora¢do de um novo modelo politico, o

SCASTELAR PINHEIRO, Armando e SADDI, Jairo - Direito, Economia e Mercados - Editora Campus - pag. 157

e seguintes
*DAL ROSSO, Sadi - obra citada - pag. 15

REvIsTA DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 15° REGIAO 47



estado social, baseado na priorizacdo da
implementagdo de politicas publicas, trazendo
para a seara juridica questdes de justica
distributiva, que antes permaneciam a mar-
gem, restritas aos debates socioldgicos, eco-
ndmicos e filoséficos, assim exponenciando
que as normas juridicas, calcadas no viés de
justica comutativa, se apresentavam insufi-
cientes para oferecer respostas aos novos
conflitos, inclusive os trabalhistas.

Tal fendmeno, que passou a ser co-
nhecido como pds-positivismo, num pri-
meiro momento se apresentou de forma con-
fusa, multiplicando as instincias decisérias
e causando instabilidade e inseguranga, com
o cidad@o a mercé de julgamentos que pas-
saram a conter altas doses de subjetivismo.

A ciéncia juridica, com sua eficdcia
cada vez mais comprometida, exponenciou
esta fratura estrutural, clamando por siste-
matizacgao.

Assim, interessante trazer a colacio
o pensamento de Perelman’, que ao discor-
rer sobre as antinomias que cercam o con-
ceito de justica, faz a seguinte ponderacao:
“Suponhamos que dois operdrios, cujo tra-
balho € igual, um seja solteiro, outro pai de
uma familia numerosa. Tratando-os da mes-
ma forma é-se injusto porque o principio a
cada qual segundo suas necessidades
exige que se dé mais aquele que tem encar-
gos familiares do que aquele que deve su-
prir apenas a prépria subsisténcia. Tratan-
do-os de forma desigual é-se injusto, porque
nao se trata da mesma forma dois seres que
fazem parte da mesma categoria essencial
do ponto de vista da férmula a cada um
segundo suas obras”, de modo que o con-
ceito de justica se reveste de inequivoca
complexidade, impossivel de ser reduzida a
meras consideragdes subjetivas, ou que de-
correm apenas de um voluntarismo pessoal,
explicitada no conhecido jargdo do eu pos-
s0 porque quero.

Ao tecer consideragdes sobre o pen-
samento de Kant, e sua centralidade para a
construgdo da idéia de humanismo, que mais
tarde é retomada e passa a atuar como pélo
de sustentacdo da idéia de dignidade,
Fernando Alonso® explica que o homem
kantiano concentra em si uma dualidade éti-
ca e civil, uma “dupla dimensao, privada e
publica, que de um lado torna possivel o exer-
cicio de multiplas funcdes transcendentais
e, de outro, que lhe permite adaptar-se as
multiplas contingéncias conjunturais do mun-
do real em que vive de modo que nenhuma
norma pode ser considerada juridica, se ndo
estiver permeada por conceitos universais
de ética e boa-fé. Atendidos tais pressupos-
tos, a forga coercitiva do direito ndo s6 é
licita, como também moralmente necessd-
ria, pois sem ela a forca arbitrdria de uns
poderia impedir aos outros de exercerem sua
liberdade, de modo que o imperativo cate-
gbrico ndo € apenas uma assertiva de natu-
reza moral, mas também a base da
normatividade juridica. Deste modo, nao ha
um bindmio separando direito natural/direito
positivo, mas duas perspectivas do fenome-
no juridico, que estdo em constante estado
de interconectividade, em que um condiciona
a atuacdo do outro e vice-versa.

Neste passo também caminha
Euzébio Fernandez Garcia,’ ao ressaltar a
importancia do principio da dignidade da
pessoa humana como pilar de sustentagdo
de todo o edificio juridico, assim garantindo
a efetivacdo dos valores da autonomia, se-
guranga, liberdade e igualdade, relembrando
o pensamento do constitucionalista Peces
Barba de que ““ a dignidade humana € o fun-
damento e a razdo de ser dos valores supe-
riores”. Para tanto, colaciona as reflexdes
de Kant', ao explicar que quando algo tem
preco pode ser substituido por um equiva-
lente, ao contririo, aquele que ndo tem equi-
valente, ndo tem preco, nem ¢é passivel de
comparacao, como o homem, ndo pode ser

"PERELMAN, Chaim - Efica e Direito - Sdo Paulo - Martins Fontes Editora - 2000 - pags 35 e seguintes.

SALONSO, Fernando H. Llano - El humanismo cosmopolita de Immanuel Kant - Madrid - Instituto de Derechos
Humanos “Bartolomé de las Casas” - Universidade Carlos III — Dykinson - 2002 - pag 45 e seguintes.

°GARCIA, Eusébio Fernandez - Dignidad Humana y Ciudadania Cosmopolita - Madrid - Instituto de Derechos
Humanos “Bartolomé de las Casas” - Universidade Carlos III — Dykinson - 2002 - pag 20 e seguintes

WKANT, Immanuel - Fundamentagédo da Metafisica dos Costumes - Sao Paulo - Editora Martin Claret - 2004
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usado como meio, constituindo-se num fim
em si mesmo, por ser detentor de dignidade

A dignidade € essencialmente um
conceito ético, que a constitucionalizacio do
direito insere no conceito do juridico, modifi-
cando seu DNA e fortalecendo a defesa de
seu organismo, para impedi-lo de ser captu-
rado pela l6gica reducionista do econdmico.

Como conseqiiéncia, provoca mudan-
ca estrutural também no significado do con-
ceito de eficiéncia. Ao inseri-lo na 6rbita do
juridico, forca a superagdo da visdo mera-
mente econdmica, exigindo a sua calibragem
pela ética.

Portanto, a atualidade
apresenta para os operado-
res do direito o imenso de-
safio, de construir um novo
conceito do juridico e
edificar um novo padrio de
normatividade, que possam
garantir ndo s6 o legal, mas
também o ético e o justo, pre-
servando a seguranca juri-
dica, para evitar o pereat
mundus.

Nao € pouca coisa.

10 A CONSTITUCIO-
NALIZACAO

Ante tal quadro de
complexidade, a regra juri-
dica balizada apenas pelo
critério do legal/ilegal se re-
vela impotente para oferecer as respostas
necessarias.

reducionista do econdmiico.”

Ao sentir a dimensdo do problema, o
sistema passou a apresentar, como possivel
solucdo, a utilizacio mais freqiiente dos prin-
cipios. Diferentemente das regras juridicas
cléssicas, que fixavam comandos definidos
e univocos para cada situaco, os principios
apresentam diretrizes gerais, que possibili-
tam diferentes leituras, bem como diversas
perspectivas de andlise e de implementacao,
dependendo da conjuntura fitica. Como bem
explicitou Alexy, enquanto a regra impde um
dever definitivo, um tudo ou nada, o princi-
pio apresenta deveres prima facie, que pos-
sibilitam diferentes formas de aplicagdo. Tra-
balhando com marcos axioldégicos
abrangentes, que permitem uma

A dignidade é essencialmente

constitucionalizacao do direito
insere 1o conceito do juridico,
modificando sen DNA e
fortalecendo a defesa de seu
organismo, para impedi-lo de

ser capturado pela ligica

multiplicidade de leituras, balizadas pela pon-
deragdo dos valores em conflito, se revelam
aptos a apresentar solu¢des mais eficientes,
notadamente quando hd um evidente
tangenciamento das questdes que envolvem
justica distributiva e justica comutativa.

Essanova estrutura de normatividade
também provoca mudanga significativa na
aplicag@o do comando. Com efeito, se hou-
ver conflito entre duas regras, por ambas
disciplinarem de forma diversa a mesma si-
tuacdo, uma delas terd que ser declarada
invélida. Em se tratando de um principio,
ambos continuam a ter a mesma validade,
mas o critério da ponderagado, quanto a afe-
ri¢ao do bem mais importan-
te que se deva tutelar num
determinado momento, pode
levar a niveis mais elevados
da aplica¢do de um, em re-
lagdo ao outro.

um conceito ético, que a

Em direito do traba-
lho esta questo se torna evi-
dente, quando o conflito se
instala entre a necessidade
de garantir o poder aquisiti-
vo do saldrio e a ndo menos
necessdria manutencdo dos
niveis de emprego, num am-
biente de desaquecimento
econdmico. O conflito entre
esses dois valores podera
ensejar a maximizacdo na
aplicacdo de um, ou outro,
dependendo da relevancia
do bem a ser preservado num determinado
contexto.

Destarte, a constitucionalizac¢io sur-
ge para promover o aprimoramento da sis-
tematizagao do direito trabalhista como ci-
éncia, e da Justi¢a do Trabalho, como poder
da republica.

A Carta de 1988 deu um passo signi-
ficativo ao aproximar o direito da justica, e
valorizar a ética como substrato de
edificacdo do edificio juridico, para tanto atri-
buindo efic4dcia normativa aos principios e
centralidade aos direitos fundamentais in-
seridos em seu corpo.

O movimento de constitucionalizagdo
do direito se caracteriza como uma supera-
¢ao0 dos extremos, tanto do jusnaturalismo,
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quanto do positivismo, por considerar
inadmissivel que o direito possa estar
desapartado do justo, porém, que também ¢
imsustentdvel atribuir ao justo uma
conota¢do meramente subjetiva, que leva a
inseguranga juridica, tornando impossivel a
vida em sociedade. Esta nova racionalidade
juridica rompe com as premissas estanques
do jusnaturalismo e do positivismo, proce-
dendo a uma interacio imanente do primei-
ro ao segundo, de modo que tudo que atingir
um, repercute no outro. Deste modo, rejeita
o direito natural como transcendente, mas
também o bindmio racional/irracional que
moldou o positivismo, apresentando uma
normatividade edificada sob
a légica do razoavel. Neste
sentido, pondera Perelman,
que embora a noc¢do do
razodvel nao tenha sido
muito utilizada pela teoria
cléssica do direito, na prati-
ca, na formacao do racioci-
nio juridico, essa nogcdo
intervém com muito maior
freqiiéncia”.

O constitucionalismo
vem reafirmar, portanto, que
um estado social s se sus-
tenta quando estd fundado
no Estado de Direito, e este
sO se legitima, quando ga-
rante os espacos de atuacio
do Estado Social.

Supera a antiga dicotomia e, o que é
mais notdvel, preserva as especificidades e
perspectivas de cada um, criando pontes
de interlocucdo entre ambos, que passam a
atuar como vasos comunicantes, cuja
calibragem serd feita pelo juiz.

O modelo de constitucionalizag¢io do
Direito estd centrado na atuacdo do juiz.

E ele quem vai ponderar as diferen-
tes solucdes postas pelo sistema e calibrar a
dose de sua aplica¢do, a fim de ministrar o
remédio necessario, deixando de lado a atu-
acdo meramente passiva, de quem se limita
a aplicar a medida que ja foi fixada.

Assim, diversamente dos que
propugnam pela interpretagio
subjetiva, conceitos como ordem
priblica, fungao social, justica,

eqiiidade, entre outros, sd sao
sustentdveis guando ancorados
num sistema juridico, que rejeita

a conotagdo subjetiva e para

tanto considera o marco
axioldgico jd posto nas leis em

vigor e na Constituicao.”

Luis Roberto Barroso'! faz observa-
cdo interessante ao denomind-lo de
neoconstitucionalismo, destacando que se
propde a evidenciar que o Direito ndo pode
subsistir quando desatrelado de outros con-
ceitos, como eficiéncia e moralidade. Porém,
para que isso ocorra, tais conceitos devem
ser reelaborados sob a perspectiva do juri-
dico, a fim de contribuir para a edificagao
de um novo modelo normativo, apto a inte-
grar-se ao sistema, € ndo constituir uma
normatizacdo em paralelo, solta, em perma-
nente conflito com o sistema, como vém en-
tendendo alguns doutrinadores, pois tal re-
dundaria em aumento da inseguranga, além
de estimular a desobedién-
ciacivil e a intensificacio de
conflitos, pondo em risco o
préprio Estado Democrético
de Direito.

O movimento de
constitucionalizagao do direi-
to do trabalho acentua esta
diretriz, conforme demons-
tram os principios de supre-
macia da Constituicdo, da
unidade e da harmonizagao,
que s6 poderdo ser obtidos
se houver uma sistematiza-
¢do cientifica.

Assim, diversamente
dos que propugnam pela in-
terpretagdo subjetiva, con-
ceitos como ordem publica,
fung¢@o social, justica, eqiiidade, entre outros,
sO sdo sustentdveis quando ancorados num
sistema juridico, que rejeita a conotagdo sub-
jetiva e para tanto considera o marco
axioldgico ja posto nas leis em vigor e na
Constitui¢do.

Deste modo, as respostas sé pode-
rdo ser obtidas se houver a compreensdo do
conflito trabalhista sob uma perspectiva
holistica. Assim, ndo vale ler apenas a pri-
meira parte do inciso IV do artigo 1° da CF/
88, pois tanto o trabalho, quanto a livre ini-
ciativa, detém valor social para a constru-
cdo do Estado de Direito. Nesta esteira,

""BARROSO, Luis Roberto - Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito - O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil - Revista de Direito Administrativo - Rio - Editora Renovar Ltda — abril/junho 2005
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ambos t&ém que ser considerados, de tal for-
ma que a valoriza¢io de um ndo implique na
desvalorizagdo do outro, e vice-versa. Res-
salta Luis Roberto Barroso!?> que o texto
constitucional, aparentemente dialético, na
verdade buscou um equilibrio entre os inte-
resses do capital e do trabalho, pois ao lado
dalivre iniciativa, “algada a condic¢ao de prin-
cipio da ordem institucional brasileira, con-
sagraram-se regras de intervencdo do Es-
tado no dominio econdmico, inclusive com a
reserva de determinados setores economi-
cos... e um amplo elenco de direitos sociais
aos trabalhadores”.

Quase quarenta anos depois do feno-
meno que ocorreu na Europa do p6s-guer-
ra, com a promulga¢do da Constituicao de
1988 o Brasil entra, embora tardiamente,
numa era de revalorizagdo do direito cons-
titucional.

Alinha-se a um movimento crescente
de neoconstitucionalismo e constituciona-
lizagdo do direito, na tentativa de preser-
var a justica e a segurancga juridica, num
mundo cada vez mais avesso a doutrina, que
exige “mensagens de consumo rapido”,
como define Luis Roberto Barroso’?. Res-
salta o renomado jurista que, uma “das gran-
des mudancas de paradigma ocorridas ao
longo do século XX foi a atribui¢do a norma
constitucional do status de norma juridica”,
cujo cumprimento pode ser determinado, e
exigido perante os Tribunais.

Neste sentido, o movimento de
constitucionaliza¢@o do Direito vai superan-
do a antiga conceituacdo, em que a Carta
Magna era tida apenas como um “documen-
to essencialmente politico”, cuja
concretizagao ficava “condicionada a liber-
dade de conformacio do legislador ou a
discricionariedade do administrador”, ndo se
reconhecendo ao Judicidrio nenhum “papel
relevante” na implementacdo de seu con-
tetdo.

Por essa nova perspectiva, as normas
constitucionais ndo podem ser entendidas
como meramente programaticas, “repositd-
rios de promessas vagas e de exortagdes ao
legislador infraconstitucional, sem aplicabili-
dade direta e imediata”. Passam a ser dota-
das de imperatividade, cuja inobservancia
pode deflagrar “os mecanismos préprios de
coacdo, de cumprimento forcado”.

Ademais, ndo se pode deixar de con-
siderar que a Carta de 1988 instituiu novos
mecanismos de controle concentrado da
constitucionalidade, como a acdo declara-
toria e a argiiicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental (ADPF- artigo 102- pa-
ragrafo 1°), cuja regulamentacio pela lei
9.882/99 veio conferir-lhe condi¢des de
operabilidade.

11 OS EFEITOS

Ao discorrer sobre a necessidade da
edificacio de uma teoria da Constitui¢ao di-
rigente, Lenio Streck!* enaltece a idéia de
Estado Democratico de Direito como um dos
conceitos politicos fundamentais do mundo
moderno, pois traga “um determinado pa-
drdo histérico de relacionamento entre o
sistema politico e a sociedade civil,
institucionalizado por meio de um
ordenamento juridico-constitucional desen-
volvido e consolidado em torno de um con-
ceito de poder ptblico, em que se diferenci-
am a esfera publica e o setor privado, os
atos de império e os atos de gestdo, o siste-
ma politico-institucional e o sistema econd-
mico, o plano politico-partiddrio e o plano
politico-administrativo, os interesses indivi-
duais e o interesse coletivo”, de modo que
qualquer exercicio de autoridade “que va
além desses limites, passa a ser um exerci-
cio de poder ilegitimo”. Nesta configura-
¢do, o “paradigma do Estado democratico
de direito liga-se inexoravelmente a fungao
transformadora que o direito assume.”

ZBARROSO, Luis Roberto - Dez anos da Constitui¢io de 1988 - Foi bom pra vocé também - Revista de Direito
Administrativo - volume 214 - outubro/dezembro de 1998 - pdgs 1 a 25

BBARROSO, Luis Roberto - Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito - O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil - Revista de Direito Administrativo - Rio - Editora Renovar Ltda — abril/junho 2005

“STRECK, Lenio Luiz - A inefetividade dos direitos sociais e a necessidade da constru¢do de uma teoria da constitui-
¢do dirigente adequada a paises de modernidade tardia - in Revista da Academia Brasileira de Direito Constituci-

onal - Curitiba - vol 2 - ano 2002 - pigs 26 e seguintes.
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Esse novo modelo amplia as funcdes
do Judicidrio, chamando-o a participar da
elaboragdo da prépria norma, pois € o juiz
que, ao proceder ao sopesamento dos valo-
res em jogo, vai fixar os critérios de
priorizacdo, necessdrios para a decisdo.
Deste modo, se o Legislativo continua a ter
a atribuicdo de elaborar leis, o Judicidrio
passa a complementar essa tarefa, atuando
como “co-participante do processo de cria-
¢do do Direito, completando o trabalho do
legislador, ao fazer valoracdes de sentido
para as cldusulas abertas e ao realizar es-
colhas entre as solucdes possiveis”- explica
Barroso. Assim, o juiz deixa de proceder
apenas a subsun¢do do fato a norma, para
edificar os contornos da prépria norma.

Em direito do trabalho, tais desafios
se tornam recorrentes e estdo cada vez mais
presentes nas questdes mais candentes.
Quais os tragos que distinguem o assédio
moral, das exigéncias de desempenho e pro-
dutividade? Quais critérios podem diferen-
ciar a legitima revista nas atividades que li-
dam com pequenos produtos (chips, jdias,
remédios), do direito a intimidade que deve
ser preservado? Qual balizamento deve ser
utilizado para disciplinar o uso da Internet e
do correio eletrdnico para interesses pes-
soais no local de trabalho?

Ante tais desafios, a l6gica dualista
do legal/ilegal deixa de ser suficiente para
solucionar os novos conflitos juridicos tra-
balhistas, pois a regra legal nio contém os
elementos necessdrios para sua aplicagao,
exigindo do juiz a ponderag@o dos bens e
valores envolvidos, e a razoabilidade na
formatacdo de um novo padrdo de
normatividade, que possa responder as
especificidades do caso concreto que vai
julgar.

Neste panorama, André Ramos
Tavares'> pondera que o fato de os mem-
bros do Poder Judicidrio nio serem eleitos
em nada altera sua legitimidade, pois numa
democracia € preciso assegurar também os
direitos das minorias e os instrumentos de

controle dos demais poderes, que s6 podem
ser exercidos por quem detém independén-
cia, e ndo precisa se submeter a nenhum
compromisso de campanha eleitoral. Deste
modo, a “Justiga constitucional se revela ex-
traordinariamente eficaz para proteger as
minorias marginalizadas da sociedade, bem
como para corrigir os abusos da maioria par-
lamentar,” assim reconduzindo a “atividade
dos diversos poderes publicos aos limites tra-
cados pela Constituicao”, preservando os
mecanismos capazes de assegurar que “ a
maioria ndo sufocard os correlatos direitos
das minorias, alcangados ap6s uma longa
evolucdo histérica de conquistas”.

Neste mesmo sentido pondera Ge-
raldo Ataliba'®, ao ressaltar que nas “demo-
cracias, governam as maiorias. Elas fazem
as leis, elas escolhem os governantes. Estes
sdo comprometidos com as maiorias, que 0s
elegeram e a elas devem agradar. As mino-
rias ndo tém forca. Nao fazem leis, nem de-
signam agentes publicos, politicos ou admi-
nistrativos. Sua tnica protecao estd no Judi-
cidrio. Este ndo tem compromisso com a
maioria. Nio precisa agradi-la, nem corteja-
la. Os membros do Judicidrio ndo sdo elei-
tos pelo povo. Nao sdo transitérios, nao sao
periddicos. Sua investidura € vitalicia. Os
magistrados ndo representam a maioria. Sao
a expressdo da consciéncia juridica nacio-
nal”, assim impedindo que a maioria possa
subverter regras constitucionais que foram
erigidas com garantias de cldusulas pétreas.

Tal observagdo adquire importancia
peculiar para o direito do trabalho,
notadamente quanto se trata de delimitar o
alcance das a¢des coletivas, em relagdo aos
direitos individuais. Se, por um lado, é preci-
so reconhecer que a matriz do direito traba-
lhista detém forte conotagdo coletiva, por
outro lado, ndo se pode esquecer que ha di-
reitos individuais intransponiveis, pois garan-
tidores da prépria humanitas, sem os quais
o homem perde sua condi¢do de pessoa,
sujeito de direitos e deveres, que ndo podem
ser afastados por nenhum interesse coleti-
Vo, por mais relevante que se apresente.

STAVARES, André Ramos - Teoria da Justica Constitucional - Editora Saraiva - 2005 - pag. 509 e seguintes.

SYATALIBA, Geraldo - Judicidrio e Minorias.
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Com a lucidez que lhe é peculiar,
Paulo Bonavides'’ constata que o “ocaso das
regras e dos codigos teve por seguimento a
aurora dos principios e das Constituicoes.
Em termos rigorosamente doutrindrios, ocor-
re o primado do principio sobre a regra, da
Constitui¢do sobre a lei, do direito sobre a
norma, da justica sobre a seguranga; esta
em sede de razdao do Estado, que € instan-
cia de abuso, onde se absolvem e se canoni-
zam os atos de forca dos governantes des-
viados do bem-comum”. Em suma, € preci-
S0 que o sistema esteja calcado na “legitimi-
dade da letra constitucional, € ndo unica-
mente na legalidade dos cédigos ou das re-
gras”, a fim de se preservar
a identidade da nacio.

Reflex@o percuciente
esboca Luiz Werneck
Vianna'®, ao lembrar que ha
duas leituras distintas para
definir o conceito de repu-
blica. Uma, considera que “o
direito deveria apenas asse-
gurar as regras do jogo de-
mocrdtico, intervindo para
franquear oportunidades
iguais de participagdo no
processo de formacdo da
vontade soberana”, assim
preservando a arquitetura
classica de separacdo dos
poderes. Outra, valoriza a
forte presenca do direito na
vida contemporanea, e se
enraiza “na prépria organi-
zacdo da mentalidade civica constitutiva do
self, como nos paises de common law. A
razao, ali, ndo provém apenas de um fiat da
vontade do soberano, porque também se
realiza no dominio da experiéncia comparti-
lhada e renovada ao longo do tempo, em que
ja se teriam consagrado os principios
instituidores do homem democrético”. Con-
clui que, nesta circunstancia, o Judicidrio,
porque “livremente aberto a exposicao da
controvérsia entre as partes, pode-se apre-

“Em sumay, ¢ preciso que o
sistema esteja calcado na
“legitimidade da letra
constitucional, e nao unicamente
na legalidade dos cddigos on
das regras”, a fim de se
preservar a identidade

da nagao.”

sentar, a falta de um outro, como um espago
republicano para o homem comum brasilei-
ro, ainda sujeito ao estatuto da dependéncia
pessoal.”

Ressalta que a constituicdo de 1988
seguiu a tradi¢do republicana brasileira de
“ter o direito como recurso de modelagem
social, a diferenca de que ndo o concebeu
mais como administracdo politica da ci-
dadania e, sim, como um dos lugares favo-
rdveis ao seu exercicio. A sua verdadeira
inovacao consistiu em fazer dele um instru-

mento de mobilizacdo a participacio, orien-

tando-o segundo uma pauta civica centrada
no tema da liberdade e da cidadania ativa”.

Portanto, embora a
duras penas, ndo se pode
deixar de reconhecer que
estd em marcha um proces-
so de gestagcdo da nagdo
brasileira que, sem negar
suas raizes ibéricas, procu-
ra construir uma identidade
propria, para tanto valorizan-
do a via constitucional como
importante instrumento niao
sO politico, como também
juridico, no direcionamento
da conduta social.

Ao comentar as par-
ticularidades da cultura ibé-
rica, Rubem Barboza
Filho" explica que os “ibé-
ricos exploraram as possibi-
lidades de uma civilizagc@o que tinha no es-
paco... sua categoria basica fundante... O
conjunto de instituicdes que estabeleceram,
no plano politico, econdmico e cultural, obe-
decia as necessidades e a 16gica desta mo-
vimentag¢ao permanente, incorporada como
elemento de estabilidade das préprias soci-
edades ibéricas, de legitimacdo de seus cen-
tros de poder”, que atuaram na prioriza¢ao
do territorialismo como critério de demar-
cacgdo dos centros decisorios.

"BONAVIDES, Paulo - Do estado liberal ao Estado social - 7* edi¢do - Sao Paulo - Malheiros Editores Ltda -

prefacio - pags. 8 e seguintes
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Ora, este vértice se torna ultrapassa-
do quando o modo de produgdo capitalista
passa a priorizar o tempo, no lugar do espa-
¢o, como critério de fixacdo de controle do
processo. Quem detém o controle do tempo
da producdo passa a monitorar todo o pro-
cesso econdmico, independentemente do es-
paco em que ocorre a atividade. Tal
formatacao atinge limites extremos nos dias
de hoje, em que a producgdo de bens ocorre
em diferentes lugares, desde que garantida
a rapidez e o encurtamento dos processos.
Esta mudanca de paradigma acarreta pro-
fundas alteracdes na formatacdo do confli-
to trabalhista, de modo que ndo pode ser
desconsiderada na constru¢do de um novo
padrio de normatividade.

Importante registrar, ademais, que no
Brasil o controle da constitucionalidade ndo
se opera apenas de forma concentrada, mas
também difusa, de modo que os efeitos des-
ta perspectiva ndo operam apenas pela atu-
acdo do STF, mas em todos os Juizos.

Assim, como conseqiiéncias praticas
mais importantes da constitucionalizagao,
podem ser destacadas:

1 - a impossibilidade de continuar a
aplicar normas infraconstitu-
cionais, que disciplinavam a ma-
téria de forma diversa da
estabelecida na Constitui¢ao Fe-
deral de 1988. Nesta ordem, po-
dem ser lembrados alguns dispo-
sitivos postos na lei 5.889/73, que
disciplinavam o trabalho dos tra-
balhadores rurais de forma dife-
rente da norma agasalhada no
artigo 7° da CF/88, que estendeu
aos ruricolas os mesmos direitos
dos trabalhadores urbanos, ressal-
vando apenas 0s que visem a
melhoria de sua condicao social,
assim alijando todos os preceitos
anteriores em sentido contrario.

(\S)
1

a possibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade, pelo contro-
le concentrado e também pelo
controle difuso, das normas
infraconstitucionais posteriores a
Constitui¢do, quando forem com
elaincompativeis.

3 - a necessidade de proceder a in-
terpretacdo da norma infracons-
titucional de forma que melhor re-
alize o sentido, bem como o al-
cance dos valores e fins postos
pela Constituigdo.

Como exemplo, pode ser menciona-
da a questdo da natureza juridica do paga-
mento estipulado no paragrafo 4° do artigo 71
da CLT, referente ao periodo corresponden-
te ao intervalo para refeicdo que deixou de
ser concedido, matéria que vem suscitando
amplos e calorosos debates. Nesta esteira de
raciocinio, se o artigo 7° da CF/88 estabele-
ceu como fundamental, o direito a observan-
cia das regras de saude e higiene do trabalho,
como considerar menos grave, e portanto
sujeito a um pagamento em valor inferior de
simples indenizacio, a conduta patronal que
mantém o empregado trabalhando em jorna-
da superior a 6 horas, sem lhe conceder o
intervalo minimo de 1 hora, necessario para
descansar e alimentar-se? Acaso seria me-
nos grave manter alguém 8 horas trabalhan-
do, sem intervalo para comer, do que manter
alguém trabalhando por 9 horas seguidas, com
intervalo de 1 hora para refei¢cao? Entao, por
que a primeira situacdo sé enseja o pagamento
de “indenizacdo” sem nenhum reflexo, e a
segunda uma restituicdo mais ampla, como
horas extras e reflexos?

Observa-se que, ao analisar o disposto
no artigo celetista em consonancia com a
norma constitucional, e avaliar a eficiéncia
dos resultados que provoca, as duvidas e
incertezas se dissipam, pois € preciso inter-
pretar a norma como parte de um sistema
regido por principios constitucionais, que sus-
tentam sua estrutura.

12 CONCLUSAO

A crescente complexidade do conflito
trabalhista, permeando questdes de justica
comutativa, com as que envolvem justica
distributiva, vem apresentando desafios sig-
nificativos, cuja solu¢do nio pode ser obtida
pela via do jusnaturalismo, nem do positivismo.
O neoconstitucionalismo surge como supe-
racdo destes extremos, identificando um con-
junto amplo de transformagdes ocorridas na
organizacao estatal e no direito constitucional,
que resultaram num processo extenso e pro-
fundo de Constitucionalizagio do Direito, cujo
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conteido material e axioldgico se irradia, com
forca normativa, por todo o sistema.

Ademais, importante registrar que na
area trabalhista esse movimento de
constitucionaliza¢@o do Direito, e das insti-
tuicdes que procedem a sua aplicacdo, al-
¢cou um novo patamar, alavancado pelas al-
teracdes promovidas pela Emenda Consti-
tucional 45/2004, cujas conseqiiéncias ain-
da estdo sendo digeridas. Entretanto, ji se
afigura com clareza a centralidade dos di-
reitos fundamentais, e a reaproximagao en-
tre direito e ética, entre direito e eficiéncia.

Este conjunto de mudangas, pautadas
pelo reconhecimento da for-
ca normativa e expansdo da
jurisdi¢do constitucional, exi-
ge a edificacdo de um novo
modelo de normatividade,
fundado na supremacia ma-
terial e axioldgica da Cons-
tituicdo, que vai atuar como
bussola de navegacdo de
todo o sistema. Deste modo,
a conceituagdo dos valores
e comportamentos, indica-
dos nos principios e regras
consignados em seu texto,
vao condicionar a validade e
o sentido de todas as normas
do direito infraconstitucional.
Como conseqiiéncia, a
constitucionalizacio baliza a
atuacdo dos trés poderes
constituidos, suas relacdes
entre si, suas relagdes com os cidadaos.

Assim sendo, o aumento da demanda
por Justica, numa sociedade exposta a altos
niveis de conflito, s6 poderd ser atendido se
houver mais assertividade institucional do
Poder Judicidrio, notadamente na seara tra-
balhista, em que hd uma constante
interlocugdo e imbricamento entre as ques-
tdes afetas a justica comutativa, com as re-
lacionadas a justica distributiva. Portanto,
necessdrio reconhecer nao sé que é
inafastavel a judicializa¢do crescente dos con-
flitos, mas também que é preciso oferecer
respostas em consonancia com a diretriz cons-
titucional, a fim de preservar a justica das de-
cisdes e a seguranca juridica, que constituem
arazdo de ser de um ordenamento juridico.

“O futuro do direito do
trabalho passa inequivocanmente
pela intensificagio da
constitucionalizacao, apta a
apresentar caminhos, a fin de
preservar a justica das decisies e
a seguranga juridica,
imprescindiveis para a
manutencao do Estado

Democritico de Direito.”

Descarte, cabe ao Poder Judiciario a
urgente tarefa de manter a supremacia da
Constitui¢do, especialmente num momento de
acentuada disfuncionalidade, que compromete
a atuagao eficaz do Legislativo e do Executi-
vo no cendrio brasileiro. Neste sentido, in-
sustentdvel um Estado desapartado do Direi-
to, devendo assim submeter sua atuacdo, in-
clusive politica, as diretrizes constitucionais,
para que possa ter reconhecida sua legitimi-
dade.

A consolidacdo das leis trabalhistas
forneceu um ferramental importante para
solucdo de conflitos que envolveram ques-
tdes de justica comutativa,
numa sociedade que em
meados do século passado
comecava a industrializar-
se. Porém, tem se revelado
insuficiente para apresentar
solugdes aos novos conflitos,
que envolvem também
questdes de justica
distributiva e detém acentu-
ado grau de complexidade.

O futuro do direito do
trabalho passa inequivoca-
mente pela intensificacdo da
constitucionalizagdo, apta a
apresentar caminhos, a fim
de preservar a justica das
decisdes e a seguranca ju-
ridica, imprescindiveis para
a manutencdo do Estado
Democrético de Direito.

Tal diretriz estd em consonancia com
a especificidade e a prépria razdo de ser
deste direito especializado que, ao erigir o
principio da prote¢do como alicerce de sua
fundacio, infiltrou na dogmética juridica o
conceito de justi¢ca como critério integrante
da prépria norma positivada, assim inaugu-
rando o caminho de reaproximacao do di-
reito com a ética, que vem sendo trilhado
pelos ordenamentos juridicos da atualidade.

Num pais marcado por profundas di-
ferencas culturais, econdmicas e sociais, a
constitucionaliza¢do dos direitos trabalhistas
representa inequivoco avango institucional,
ao erigir o trabalho como valor estruturante
da republica brasileira.
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E preciso ter presente a dimensio, o
significado e a sua importancia para promo-
ver a edificacdo de uma verdadeira nacdo
brasileira, principalmente no momento em
que algumas vozes comegam a clamar pela
instalacdo de uma nova Constituinte, ou pela
reforma constitucional dos direitos trabalhis-
tas.

Reduzi-los ao regramento infracons-
titucional pode levar ao enfraquecimento dos
marcos regulatdrios e a intensificagdo da
precarizacdo. Com isso, perde o pais, perde
o cidadao, perde a nacdo. E os ganhadores,
os mesmos de sempre.
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