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RESUMO:

O trabalho tem como objetivo apresentar
propostas para a construgio de um
modelo hermenéutico pautado na légica
democrdtica do préprio Direito  do
Trabalho, em especial a partir da anilise
de sua consolidagio por meio das agoes
coletivas sindicais. Inicialmente, investiga-
se o arcabougo histérico e juridico do
Direito do Trabalho, a fim de identificar os
elementos que permitem sua reconfiguragao

ABSTRACT:
The work aims to present proposals
for the construction of a hermeneutic
model based on the democratic logic of
the Labor Law itself, especially from the
analysis of its consolidation through the
trade union collective action. Initially, the
work investigates the historical and legal
framework of Labor Law in order to identify
the elements that allow its hermeneutic
with

reconfiguration, emphasis  on
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hermenéutica, com énfase no sindicalismo e
perpassando pelos paradigmas liberal, social
e democrdtico. Em sequéncia, investigar-
se-4 a consagracio da liberdade sindical
como direito humano e sua relacio com
os pardmetros democrdticos e pluralistas
do Estado Direito.
Essa correlacao permitiria, ao inserir os
trabalhadores — e suas organizagoes sindicais
— nos centros de poder, nio apenas efetivar
o principio, mas repensar o papel dos
sindicatos, agora que fundamentalizados e
atrelados aos préprios paradigmas do Estado.
Ao final, propée-se um novo caminho para
a reconstrugao interpretativa do Direito
do Trabalho, baseado em seu potencial
de mutabilidade —
assegurado  — que permitiria  corrigir
eventuais transgressdes ao ordenamento
juridico brasileiro.

Democritico de

constitucionalmente

Palavras-chave:
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1. INTRODUCAO

syndicalism and passing through the liberal,
social and democratic paradigms. In a
sequel, it will investigate the consecration of
freedom of association as a human right and
its relation to the democratic and pluralist
parameters of the Democratic State of Law.
This correlation would allow, by inserting
the workers — and their unions — into the
centers of power, not only to implement
the principle, but also to rethink the role
of the unions, now that they are grounded
to the State’s paradigms. In the end, a new
path is proposed for the interpretative
reconstruction of Labor Law, based on its
potential mutability — constitutionally
assured — which would allow correcting any
transgressions to the Brazilian legal system.

Keywords:

Labor Law. Syndicalism. Democratic State
of Law. Constitutional hermeneutics.
Informal constitutional changes.

A edifica¢io de um Direito do Trabalho efetivo e eficaz permite a consolidacio e

a afirmagio de uma sociedade verdadeiramente democrdtica. Os sindicatos, por sua vez,
representam um importante instrumento de desenvolvimento do Direito do Trabalho, seja
por meio das lutas por melhores condi¢oes de trabalho e vida, seja pelo elo de identidade que
firmam entre o sujeito trabalhador e sua classe. Além disso, a postura do Estado capitalista
— compelido a aceitar como legais e legitimas as organizacoes sindicais — sempre esteve
vinculada a capacidade de mobilizagao dos trabalhadores.

A fundamentalidade do sindicalismo para a implementagio e para o aperfeicoamento
da democracia pode ser percebida, também, a partir da consagracao da liberdade sindical
como direito humano. Nio sem razdo, as principais Constituigbes contemporineas
incorporaram, em seu arcabougo normativo, os direitos trabalhistas e principios sindicais a
fim de efetivé-los.

No Brasil, a partir da promulgagio da Constitui¢ao da Reptiblica de 1988 foram
estabelecidos paradigmas democrdticos que, decerto, percebiam-se incompativeis com os
modelos liberais até entdo consolidados no pais. Nao obstante, doutrina e jurisprudéncia
majoritdrias verteram e vertem um discurso desalinhado dos objetivos constitucionais-
trabalhistas ali consagrados, desprezando o arcabougo teleolégico da Constitui¢ao da
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Reptblica de 1988 e impedindo que o sindicato se adeque aos novos padrdes de organizagao
empresarial, enrijecendo-o e, a0 mesmo tempo, fomentando a manuten¢io de uma crise
juridico-institucional que, agora, transmuta-se em crise do préprio sindicalismo.

Nesse contexto, a hipétese verificada neste trabalho é a de que a construcio de uma
hermenéutica constitucional justrabalhista permitiria uma readequagio interpretativa do
modelo de Direito do Trabalho objetivado pela Constituicao de 1988. A partir disso,
determinou-se como objetivo estabelecer uma releitura das bases organizativas-trabalhistas,
por meio da adequagao interpretativa conforme a Constitui¢io, que contemple o sindicato
como agente de realizagao do Estado Democritico de Direito.

Assim, além da andlise dos percalgos do Direito do Trabalho e do sindicalismo —
desde sua construcio pelo Estado Liberal, transcorrendo por sua consolidagao no Estado
Social, até sua afirmagio e efetivacio no Estado Democritico de Direito — procurar-se-4
desenvolver uma hermenéutica contemporinea justrabalhista como fundamento para a
reconstrugao interpretativa ora proposta.

2. UMA BREVE ANALISE DOS PERCALCOS DO DIREITO DO TRABALHO

O trabalho, sob uma ética objetiva, pode ser apreendido como resultado da forca
criativa do ser humano (RENAULT, 2004, p. 45). Apesar de constituir toda e qualquer
ordem produtiva, j4 que traduz basicamente o dominio da natureza pelo homem, o trabalho
s6 adquiriu contornos que lhe cominaram repercussoes juridicas quando o capitalismo se
consolidou como modo de produgio:

Somente com a hegemonia burguesa e a consolidagao do sistema de metabolismo
social do capital que a forca de trabalho passa a ser mercantilizada, enquanto objeto
de contrato, passando a ser pega fundante no processo de valorizagao. Marx ¢é, nesse
sentido, taxativo, ao afirmar que “um dos pressupostos do trabalho assalariado ¢ uma

das condigées histéricas do capital é o trabalho livre e a troca do trabalho livre por

dinheiro”. (MACHADO, 2016, p. 95)

Tem-se, pois, que o fim do trabalho servil e do trabalho escravo e o surgimento
do trabalho livre criaram condi¢oes para a estruturagio de normas reguladoras e
controladoras da relacio entre tomadores de servico e trabalhadores. Afirma-se, assim,
que o Direito do Trabalho, com sua ldgica tuitiva e com a formatagio que assumiu
enquanto ramo juridico especializado, ¢ fruto e parte integrante do sistema capitalista
— 0 que oportuniza a reduc¢io das distor¢des econdmicas e sociais inerentes ao sistema
que integra. (DELGADO, 2016, p. 87)

E importante registrar que nio foi o trabalho livre por si o propulsor da idealizagio
e da construgao do Direito do Trabalho. Na verdade, a protecio daqueles que vendiam
sua forca de trabalho ao capital se tornou reivindicagio coletiva diante da superexploracio
praticada nas fébricas, superexploracio estd fomentada pelo pensamento liberal.

O pensamento liberal (liberalismo) ganhou espago no fim do século XVIII e
inicio do século XIX, a partir da Revolugio Francesa. De acordo com E. K. Hunt e
Howard J. Sherman, “a andlise de Adam Smith sobre o mercado, concebido como a
‘mio invisivel’ que canalizava as motivacoes egoistas dos homens para atividades de
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maior utilidade social, proporcionou os fundamentos da doutrina do laissez-faire”.
(HUNT; SHERMAN, 1986, p. 69)

Como teoria econdmica, o liberalismo defende a economia de mercado; como teoria
politica, defende o que hoje se chama de Estado-Minimo (BOBBIO, 2002, p. 128). Na
licao de Mauricio Godinho Delgado, os aspectos mais importantes do pensamento liberal
origindrio sdo: a perspectiva individualista das andlises econémicas e sociais; os valores
prevalentes do capitalismo, do lucro e da propriedade privada; a repressio ao dirigismo
estatal em virtude de sua potencial restri¢ao a livre iniciativa; e a nogao de que a justica e a
equidade se vinculam a esfor¢os meramente individuais. (DELGADO, 2005, p. 75)

No Estado submetido ao idedrio liberal, havia marcante separagio entre o privado
e o publico, com preponderincia do direito privado sobre o direito pablico. Dentre seus
postulados bdsicos destacam-se: a eliminagio da moral como esséncia da coesio social; a
contratualizagio da responsabilidade, com exclusao da fraternidade (que nio se define em
termos obrigacionais) e da obrigacao da sociedade para com seus membros; a legitimacao da
desigualdade (e igualdade), vinculando-a ao mercado; e a igualdade como pressuposto das
relagoes intersubjetivas, sendo dever do Estado impedir obsticulos 4 liberdade. (EWALD,
1996, p. 26)

As politicas publicas adotadas pelo Estado Liberal serviam basicamente a
viabilizacio do exercicio dos chamados direitos fundamentais de primeira dimensio', quais
sejam, os civis e os politicos. Ingo Wolfgang Sarlet explica que tais direitos, que tiveram
sua jusfundamentalidade reconhecida sob o manto do liberalismo, asseguravam a vida,
a liberdade, a propriedade privada e a igualdade perante a lei e se apresentavam como
direitos de defesa, que demarcavam uma zona de nao-intervengio do Estado e uma esfera
de autonomia individual em face do poder estatal. (SARLET, 2009, p. 46-47)

Cultuavam-se, no paradigma do Estado Liberal, a legalidade e o positivismo. As
Constituigoes niao carregavam conteddo de natureza moral em seus fundamentos ou
finalidades. Assim, a estrutura de uma Constituicio liberal é tida como essencialmente
absenteista ou negativa:

Nesse sentido, caberia ao Estado, por meio do Direito Positivo (abstrato e geral), garantir
certeza (previsibilidade) nas relacoes sociais, por intermédio da compatibilizagio
dos interesses privados de cada um com o interesse de todos, deixando a busca da
felicidade nas mios de cada individuo. A Constitui¢io é compreendida como um
mero “instrumento de governo” (como estatuto juridico-politico fundamental
da organizacio da sociedade politica), que organiza e limita o Poder Politico.

(FERNANDES, 2015, p. 67)

A ideologia liberal conduzia os homens a regulagao direta das relagoes de trabalho.
Nesse cendrio, os riscos aos quais os trabalhadores estavam sujeitos no ambiente laboral
eram assumidos por eles préprios, nio pelos patroes, pela sociedade ou pelo Estado.

A suposta liberdade, assim como a igualdade meramente formal, oprimia os
trabalhadores. A ilusio de que prestadores e tomadores de servigo possufam a mesma forga
e condi¢oes equivalentes de negociagao fazia com que as obrigacdes laborais se limitassem

1 Em que pese a habitual classificacdo das categorias dos direitos fundamentais se dar por "gera¢des”,
prefere-se aqui o uso do termo "dimensdes”, ja que uma dimensao de direitos ndo substitui a outra, pelo contrario,
com ela interage, o que fortalece e intensifica a protecdo dos direitos humanos. (TAVARES, 2002, p. 358)

126 Revista Direitos Humanos Fundamentais, Osasco, jul-dez/2017, ano 17, n.2, pp. 123-162



Bruno Ferraz Hazan / Luciana Costa Poli

a prestagao dos servigos (pelos trabalhadores) e ao pagamento de uma contraprestagio
(pelos tomadores), com respeito a ficticia autonomia volitiva da parte mais frégil da
relacio de trabalho.

A aparente distdncia que o Estado mantinha das relacoes privadas e sua posi¢ao
omissa quanto a regulacdo da economia implicavam a sujei¢do dos trabalhadores as
determinagoes dos patroes’. Nao ¢é dificil perceber que o “absenteismo” econémico estatal
tipico do paradigma liberal era proposital e constituia terreno fértil para a superexploragio
da mio de obra e para a exclusio social, j4 que as relagdes laborais eram conduzidas
segundo o arbitrio dos tomadores de servico, detentores dos meios de producio e dos
poderes econdmicos e politicos.

A industrializacdo, favorecida pelo progresso cientifico e tecnoldgico, permitiu a
concentragao de trabalhadores no mesmo ambiente laboral. A oposicao entre o operariado
e o capital tornava-se mais evidente & medida que as condi¢oes de trabalho se tornavam
mais deprimentes:

Num retrocesso que afrontava a dignidade humana, a dura¢do normal do trabalho
totalizava, comumente, 16 horas didrias; o desemprego atingiu niveis alarmantes e o
valor dos saldrios decresceu. Para complementar o orcamento da familia operdria, a
mulher e a crianga ingressaram no mercado de trabalho, acentuando o desequilibrio
entre a oferta e a procura de emprego. E, assim, ampliada a mao de obra disponivel,
baixaram ainda mais os saldrios (Lei de bronze de LASSALE). Nem a liberdade formal

nem a maquina libertaram o homem. (SUSSEKIND, 2010, p. 15)

Os trabalhadores, concentrados nas cidades, agrupados nas fdbricas e submetidos a
condi¢oes deplordveis de labor e de vida, comegaram a enxergar que o individualismo liberal
nao lhes servia. Incontédveis acidentes do trabalho, jornadas extenuantes e baixos saldrios,
dentre outras mazelas, fizeram surgir uma solidariedade coletiva que levou a eclosao de
manifestages em prol da protegio da entdo nascente classe trabalhadora.

Quanto mais as fdbricas se expandiam, mais se fortalecia a resisténcia dos trabalhadores
contraasuperexploragio do capital. O compartilhamento de sofrimentos, lutas e reivindicagées
levou 4 formagio de uma consciéncia de classe. Ao mesmo tempo em que o sistema fabril
revolucionava o processo produtivo — intensificando a valorizagio da exploracio da forca de
trabalho —, viabilizava a formagio de uma classe razoavelmente homogénea:

Ainda que a palavra de ordem fosse trabalhar até morrer, sem limites, concentrados
nas fibricas, ao redor das mdquinas, os trabalhadores se uniam, seguindo-se uma luta
mais organizada do que outra, visando a manter saldrios, reduzir jornadas, melhorar as
condigoes de trabalho. Nesse processo, foi se formando a consciéncia de si e, a seguir,
a consciéncia de classe. (BIAVASCHI, 2016, p. 20-21)

2 0 suposto distanciamento e a posicdo aqui mencionados dizem respeito ao aspecto econémico da
locacao de servicos decorrente do modelo baseado na livre iniciativa, na regulacao privada e na livre concorréncia.
Nao se confunde com neutralidade estatal - inexistente mesmo no idedrio liberal -, j& que todo o arcabougo
legal para a manutencdo e a propagacdo da suposta igualdade entre os contratantes (tomadores de servico
e prestadores de servico) foi assequrado pelo proprio Estado (especialmente por legitimar o capitalismo). O
contraponto aqui apresentado serve como referéncia para a compreensdo da mudanga de foco no paradigma do
Estado Social (a ser abordado no proximo item) - modelo politico-econémico em que o Estado, com a finalidade
de corrigir os desequilibrios do modelo liberal, assume um papel de intervencédo direta no sistema econémico.
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A consciéncia de classe exteriorizou-se por meio de coalizdes e, posteriormente, dos
movimentos sindicais. A fase embriondria dos movimentos sindicais liga-se as associagoes
secretas de resisténcia cuja existéncia é noticiada pela histéria dos paises europeus:

A forca de resisténcia da classe operdria concentrou-se, pois, de inicio, no
associacionismo secreto, agrupado & margem da lei, que o perseguia, mas, ainda assim,
atuante na autotutela dos interesses de classe e movido pelo instinto de defesa coletiva

contra a miséria e o aniquilamento. (GOMES; GOTTSCHALK, 1978, p. 3. v. I)

Mas, se, a principio, clandestino, o associativismo passou a ser tolerado. Por meio da
unido das massas de trabalhadores, permitiu-se a concretizagao material de uma consciéncia
de classe contra a qual “ndo puderam prevalecer nem a coagdo da Lei Penal, nem a ganincia
do capitalismo desenfreado, nem os famosos principios do individualismo juridico”.
(GOMES; GOTTSCHALK, 1978, p. 3. v. I)

A organiza¢io do operariado tomou propor¢oes maiores, e, em determinado
momento, ficou visivel que nao bastava a luta por melhores condicoes de trabalho. O motivo
da indignagao e da insatisfagio dos trabalhadores, coletivamente organizados, deixou de ser
s6 os abusos dos patrdes: a luta tornou-se aberta e clara contra o préprio sistema capitalista.

Inconformada com o poder do capital e com a ideologia liberal, a classe trabalhadora
passou a defender a instauragio de um modelo de sociedade que se mostrasse mais justo
e equilibrado. Inaugurou-se, entdo, a defesa do socialismo (reivindicacoes histéricas, de
cunho politico), sem que fosse abandonada a busca por melhorias no ambito laboral
(reivindicacoes imediatas, de natureza socioecondmica).

A uniao da classe operdria, fortalecida pela conscientizagao grupal e impulsionada por
uma ideologia contraposta a capitalista liberal, deu ensejo a estruturagao das organizagoes

sindicais e do Direito do Trabalho no fim do século XIX:

Os movimentos grevistas, a a¢io direta pela sabotagem, ou pelo boicote; 0 movimento
ludista na Inglaterra e em Franga; alguns convénios coletivos de existéncia precéria,
manifestados desde o inicio da histéria do movimento operdrio, sio a prova evidente
de que o impulso inicial dado para o aparecimento do Direito do Trabalho foi obra do
préprio operdrio e nio benevoléncia de filantropos, da classe patronal, ou do Estado.

(GOMES; GOTTSCHALK, 1978, p. 3-4. v. I)

Percebe-se, portanto, que a agao do proletariado, dentro dos quadros adversos
propiciados pela Revolu¢io Industrial, foi o principal fator da construgio do Direito do
Trabalho. Nesse cendrio de mobiliza¢do coletiva, merecem destaque a organizacio, em
1864, da Primeira Internacional Socialista de Marx e Engels e a realizacdo do primeiro
congresso nacional de trabalhadores, em 1866, na cidade de Baltimore nos Estados Unidos
da América (TRINDADE, 2000, p. 134-137). Ainda, de acordo com Stissekind (1998,
p. 48-49), trés movimentos paralelos foram observados na transi¢o para o século XX, os
quais deram for¢a as manifestagoes em favor da universalizagao e da consolidagiao de uma
normatizagio laboral protetiva:

e em relagio aos Estados, estes se congregaram para a adogio de protocolos,

recomendagbes e convengoes sobre direitos sociais de natureza trabalhista;
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* em relacio aos intelectuais, estes atuaram no plano da Associagao Internacional
para Protecio Legal dos Trabalhadores, criada em Paris no ano de 1900, a qual
influenciou a expansio e a internacionalizagio das normas laborais (vdrias leis
trabalhistas foram criadas e vdrios congressos foram organizados sob sua influéncia); e
* em relagio as organizagoes sindicais, estas realizaram inimeros congressos com
vistas 2 internacionalizagio dos direitos trabalhistas, com destaque para o Congresso
Trabalhista de Lyon (1877), o Congresso Operdrio de Paris (1883), o Congresso
Internacional Operério de Roubaix (1884), o Congresso Sindical de Leeds (1916), o
Congresso Sindical Europeu em Estocolmo (1917), a Convencao Nacional de Bifalo

(1917) e o Congresso Internacional de Sindicatos Cristaos em Paris (1919).

E notével que os movimentos sociais ganharam corpo a ponto de a classe trabalhadora
quase tomar o poder, a exemplo do que ocorreu em 1917 na Russia, quando se criou a
Uniao Soviética. A organizagao operdria, associada a propagacio das ideologias contrapostas
ao capitalismo, levou os governos liberais a reconhecer a for¢a dos trabalhadores e sua
relevincia para a preservagao do proprio sistema capitalista e, assim, a dar contornos mais
s6lidos a um ramo juridico ocupado com a questao laboral.

De fato, a ameaca do socialismo fez com que os capitalistas repensassem sua atuagiao
e direcionassem sua politica & pacificagio social e ao controle dos movimentos operdrios.
Nessa perspectiva, o desenvolvimento da legislagao trabalhista, embora propiciado pelas
lutas operdrias, também foi uma estratégia do poder econémico para que o capitalismo se
mantivesse como modo de produgao hegemoénico — e isso foi possibilitado pela estruturacao
de um pensamento regulatério do sistema, que permitiu a superagao do paradigma liberal e
a instituicao do Estado Social no século XX.

2.1. A superacao do paradigma liberal e a consolidacao do Estado Social

O liberalismo foi a primeira corrente de pensamento econémico a alcancar efetiva
hegemonia na histéria do capitalismo desde a afirmagio desse sistema no século XVIII, e tal
hegemonia permaneceu incélume durante todo o século XIX (DELGADO, 2005, p. 73).
A superagao do paradigma liberal s6 ocorreu apds a grave crise econdmica que atingiu os
paises ocidentais no fim da década de 1920.

O Estado Social substituiu o Estado Liberal em resposta as demandas sociais e
politicas oriundas da insatisfacio com o modelo conduzido por um capitalismo que se
mostrava cada vez mais monopolista. A mudanca de paradigma deu-se a partir de inimeras
tensoes da sociedade industrial que se formava, em nivel mundial, com todos os seus efeitos
reais, reivindicagoes, revoltas, greves, guerras, mutilagdes e mortes. (SOUTO MAIOR;
CORREIA, 2007, p. 19. v. 1)

O idedrio liberal deu lugar a um pensamento regulatério do capitalismo, construido
a partir da doutrina econémica de John Maynard Keynes (1883-1946). Na li¢io de Delgado
(2005, p. 79), as principais linhas de tal pensamento regulatério ligam-se a

[...] uma politica publica intervencionista, apta a garantir o equilibrio, a estabilidade
e o crescimento econdmico, assegurando o ganho empresarial em face da combinagio
de fatores como a ampliagio permanente de mercado, a renovagao tecnolédgica e o

financiamento a custo razodvel, tudo permitindo a contrapartida empresarial e de

Revista Direitos Humanos Fundamentais, Osasco, jul-dez/2017, ano 17, n.2, pp. 123-162 129



As contribuicoes do direito do trabalho e do sindicalismo para a
construcdo de um modelo hermenéutico constitucional-trabalhista contemporaneo

todo o conjunto do sistema no sentido de assegurar a participagio consistente dos

trabalhadores nos beneficios conquistados pelo sistema econdmico.

No paradigma social, o Estado deixou de ser omisso e se tornou provedor. Ele
assumiu o papel de agente transformador e condutor da realidade social, sendo certo que,
no século XX, a sociedade “nao é mais apenas reduzida a um agrupamento de individuos
proprietarios privados, mas composta por uma sociedade conflituosa, dividida em vérios
grupos, classes, partidos e facgdes em disputa, cada qual buscando seus interesses.”
(FERNANDES, 2015, p. 68)

No plano constitucional, consagraram-se os chamados direitos fundamentais de segunda
dimensdo, afetos a igualdade substancial ou material e representativos da “preocupagio de
uns com a situacao social e econdmica de outros” (SOUTO MAIOR; CORREIA, 2007,
p. 23. v. I) — solidariedade. E importante registrar que a transposigio paradigmdtica que
representou a integragao da solidariedade na ordem juridica foi fomentada pelo chamado
constitucionalismo social, movimento consistente na insercio, no texto de diversas
Constituigoes, de normas ligadas a questao social.

O constitucionalismo social traduziu o reconhecimento da jusfundamentalidade
dos direitos sociais (saude, educagdo, previdéncia, transporte, habita¢io, entre outros) e
econdmicos (emprego, justa remuneracio, entre outros) (MAGALHAES, 2002, p. 27),
sendo certo afirmar que houve uma amplia¢io e uma redefini¢ao dos cldssicos direitos do
constitucionalismo liberal, bem como uma mudan¢a completa nas bases interpretativas
destes direitos. Observada principalmente apés o fim da Primeira Guerra Mundial,
a constitucionalizagao de direitos sociais decorreu da necessidade de se repensarem o
Direito e o Estado diante do desgaste da ideologia liberal com suas promessas irrealizadas
(FERNANDES, 2015, p. 67) e com a desigualdade e a exclusio dela consequentes.

Essa constitucionaliza¢io representou um compromisso estatal de implementagio
dos interesses sociais (o Estado passou a ser sujeito passivo dessa obriga¢ao):

Juridicamente, o Estado deixa de ser um mero legitimador dos interesses dos
dominantes e transfigura-se em auténtico Estado Social (pelo menos no prisma
do direito). Em se tratando a Constituicao de documento no qual se concretiza
a unidade politica de uma nacéo, hd verdadeiro reconhecimento de que o espago
politico ndo pode desconsiderar os direitos sociais. (SOUTO MAIOR; CORREIA,
2007, p. 22.v. 1)

Nota-se que o constitucionalismo social materializou a busca pela conversao dos
anseios sociais em direito positivo, com sua elevacio a categoria de normas constitucionais
fundamentais. As Constitui¢oes passaram a trazer em seu bojo, além do estatuto politico,
normas programdticas politico-sociais, que regulavam a ordenacio social e as formas de
participagao da comunidade, inclusive no processo produtivo, e ditavam os fundamentos
das relagdes interpessoais e grupais. (MORAES, 2008, p. 87)

O Direito do Trabalho robusteceu-se com o constitucionalismo social e revelou-se
um importante instrumento juridico de distribui¢io de renda e democratiza¢ao do poder
(COSTA; GOMES, 2013, p. 259). O intervencionismo estatal, caracteristica marcante do
Estado Social, abragou o conflito entre capital e trabalho e, no 4mbito do Direito, edificou
uma regulagdo especializada para as relacoes trabalhistas, constitucionalmente amparada,
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“contribuindo para ampliar a dignidade dos trabalhadores, especialmente nos paises
centrais” (DELGADO, 2006, p. 158). Ressaltam Delgado e Delgado (2012, p. 40):

Essa incorporagio do segmento juridico-trabalhista também fazia avancar,
agora mediante szatus constitucional, o processo anterior de reconhecimento e
institucionalizac¢io da separagio do ser humano e de seu trabalho perante o conceito

e a realidade do direito de propriedade.

Desse modo, houve um grande avango para a consolidagio do trabalho como um
processo de “mudanca cultural, juridica, social e econdmica de grande relevincia, para se
tornar valor especialmente celebrado pela ordem juridica e constitucional”. (DELGADO;
DELGADO, 2012, p. 40)

No cenirio do constitucionalismo social e com relacio ao Direito do Trabalho, merecem
destaque a Constitui¢do do México de 1917, a Constituigao Alema de 1919 e o Tratado de
Versailles que foi o grande inspirador das Constituigoes editadas no periodo entreguerras.

A Constituigdo mexicana estabeleceu um significativo rol de direitos sociais ao
trabalhador — muitos posteriormente incorporados nas Constitui¢oes de outros paises
latino-americanos. Seu artigo 123 contemplou um vasto campo de normas protetivas,
tais como jornada mdxima de trabalho, saldrio minimo, isonomia salarial, direito sindical,
previdéncia social e satde e seguranca do trabalho (SUSSEKIND, 2001, p- 13). Dois

anos depois:

[...] a Alemanha, derrotada na primeira grande guerra do século XX, adotou a
Constitui¢ao de Weimar que, sob a influéncia dos socialistas, inseriu no seu texto
um capitulo sobre a ordem econdmica e social, previu a criagio de conselhos de
trabalhadores nas empresas, [...] assegurou a liberdade sindical e colocou o trabalho
sob a protecao especial do Estado, o qual deveria se empenhar pela regulamentagiao

internacional do trabalho [...]. (SUSSEKIND, 2001, p. 14)

-

E importante mencionar que a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT),
criada pelo Tratado de Versailles em 1919, foi marco decisivo no processo de estruturagao
do Direito do Trabalho como ramo juridico autdnomo. Ao negar, em sua Constitui¢io, a
natureza mercantil do trabalho, a OIT buscou solidificar, no plano internacional, o cardter
moderno e social da normatizagdo trabalhista, que, “tendo na dignidade humana o ponto
de partida e a condi¢io humana como tema central, marcou diferenc¢a ao unir o elemento
humano, pessoal, ao social, coletivo, imbricando-0s.” (BIAVASCHI, 2016, p. 21)

Embora a estruturagio do ramo juslaboral tenha refletido a politica intervencionista
do Estado Social, nio podem ser esquecidos os embates travados pela classe operdria
em prol de uma normatizagio que desmercantilizasse a forca de trabalho e revigorasse a
condi¢io humana dos trabalhadores, reificados pelo capital. O espago para o nascimento
e desenvolvimento do Direito do Trabalho foi aberto pelos movimentos sociais e pelas
reivindicagbes operdrias, ocorridos especialmente no fim do século XIX e inicio do século
XX, influenciados por ideologias contrapostas a capitalista (socialismo e anarquismo, por
exemplo), como anteriormente exposto.

Com relagdo a organizagdo operdria ou, mais precisamente, a organizagao sindical no
contexto do novo paradigma de Estado, tem-se que o constitucionalismo social permitiu o
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avango da ideia de que a liberdade é elementar na esfera coletiva trabalhista. No mesmo sentido,
a OIT, ao adotar, desde o seu nascimento, a liberdade sindical como principio norteador
das relagoes laborais coletivas, reconheceu a suma importancia do papel desempenhado
pelas entidades sindicais na construgio e no aprimoramento do Direito do Trabalho e,
consequentemente, na efetivacao da justica social, da igualdade substancial e da democracia.

2.2. A crise do Estado Social e o surgimento do Estado Democratico de Direito

O Estado provedor entrou em crise no inicio da década de 1970. Intimeros fatores,
tais como os choques do petréleo, a massificagio social, a globalizagio econdmica e o
surgimento da “Nova Direita”, alimentaram o desequilibrio do paradigma social:

No inicio da década de 70, a crise do paradigma do Estado Social comegou a se
manifestar com grande intensidade. Aquele que deveria ser o “cidaddo” se transformou
em “cliente” desse Estado gigantesco que deveria reger toda a sociedade. A prometida
cidadania se transforma em um repugnante “clientelismo”, segundo o qual o direito é

garantido e concretizado “no limite do possivel”. (FERNANDES, 2015, p. 69)

O papel do Estado e a necessidade ou mesmo a viabilidade de ele se manter como
prestador, obrigado perante a sociedade e suas reivindicacoes, passaram a ser questionados, e o
compromisso firmado por meio da constitucionalizacio de direitos sociais pareceu ameagado.

Nesse cendrio de instabilidade, o pensamento liberal ressurgiu em uma versdo mais
intolerante e radical — o neoliberalismo’. Essa corrente foi responsdvel por reconstruir uma
hegemonia liberal extremada nos paises ocidentais, j4 que os governos, ainda filiados ao
modelo keynesiano de gestao econdmica, nio foram capazes de responder, de forma eficaz,
a crise. (DELGADO, 2005, p. 80)

O contexto da politica econémica neoliberal apresenta um contraponto essencial ao
préprio liberalismo. Enquanto este se editou como oposicao as restri¢des pré-capitalistas,
o neoliberalismo se formata em objec¢do ao capitalismo influenciado pelo sindicalismo.
Apontam-se, ainda, as seguintes distin¢oes:

* enquanto o liberalismo converteu em proletdrios os camponeses, o neoliberalismo
setoriza informalmente os trabalhadores assalariados;

* enquanto o liberalismo foi obrigado a acatar uma legislacdo trabalhista, o
neoliberalismo busca eliminar a legislagio social e prejudicar os movimentos
trabalhistas, pregando o retorno 2 fase inicial do liberalismo, sem sindicatos e sem
partidos de trabalhadores; e

* enquanto o liberalismo estimulou o crescimento das cidades, o neoliberalismo as
prejudica, transformando-as em favelas e desfazendo a complexa sociedade urbano-
industrial, seus mercados e cultos financeiros. (PETRAS, 1997, p. 15-17)

3 De fato, o pensamento neoliberal foi significativamente desencadeado na década de 1970 e
consolidado na seguinte, porém suas proposicdes ja estavam sendo debatidas desde a década de 1950 (durante
o crescimento do capitalismo nos EUA e na Europa) por um dos seus mais importantes representantes, Friedrich
Hayek (através da Escola Austriaca fundada por Ludwig Von Mises), cujas preocupacées residiam no avango das
lutas sindicais e nos compromissos do Welfare State com a classe trabalhadora. (STRECK; MORAIS, 2014, p. 78)
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A proposta neoliberal, portanto, é reduzir drasticamente as fun¢oes do Estado,
eliminando seus aspectos interventivos e esvaziando quase que por completo sua atuagio.
A consolidagao dos seus ideais foi representada pelo Consenso de Washington, em 1989,
quando se reuniram representantes do governo norte-americano e de organismos financeiros
na tentativa de propagandear a suposta exceléncia do projeto e condiciond-lo ao programa
de cooperagao financeira internacional.* (BIAVASCHI, 1998, p. 236-237)

Apesar de o neoliberalismo ter ganhado espago, ele ainda nao promoveu o
restabelecimento por completo do Estado Liberal. E visivel, contudo, a tentativa insistente
do poder econdmico de negar a centralidade do trabalho no sistema capitalista e de
desconstruir os pilares do constitucionalismo social, o que tem provocado a aniquilagio
progressiva dos direitos sociais.

Naio obstante, o paradigma do Estado Social deu lugar ao do Estado Democritico
de Direito, prevalecente na atualidade’, fundado num tripé conceitual inovador: “pessoa
humana, com sua dignidade; sociedade politica, concebida como democritica e includente;
sociedade civil, também concebida como democritica e includente.” (DELGADO;
DELGADO, 2012, p. 46)

Na verdade, o Estado Democritico de Direito pode ser percebido como uma fé6rmula
aprofundada do Welfare State ¢ do Estado de Direito®, ou seja, se de um lado manteve
em voga a questdo social, de outro inseriu na equagio a questao da igualdade. Diante da
incapacidade do Estado Social de oferecer condicoes concretas para a efetivacao dos direitos

4 Ressalte-se, ainda, que os Programas de Ajuste Estrutural deliberados por este grupo, especialmente
para a América Latina, sdo baseados nos seguintes postulados: consolidacao do Estado Minimo; generalizacéo de
privatizacdes, especialmente de servicos publicos; independéncia, abertura e integracdo econdmica por meio de
tratados de livre comércio; reforma das politicas fiscais, tributarias e financeiras; eliminacdo das politicas sociais;
e flexibilizacdo e desregulamentacdo das leis trabalhistas.

5 Isso ndo significa que os efeitos do neoliberalismo e sua potencial hegemonia devem ser ignorados.
0O Brasil, que constitucionalizou direitos sociais apenas em 1988, descobriu tardiamente os sentidos do Estado
Democratico de Direito e ja sofre os efeitos politicos, econdmicos e ideoldgicos do neoliberalismo. Merece
destaque a colocacdo de Streck e Morais (2014, p. 38): “E evidente, pois, que, em paises como o Brasil, onde o
Estado Social néo existiu, o agente principal de toda politica social deve ser o Estado. As politicas neoliberais,
que visam a minimizar o Estado, ndo apontardo para a realizacéo de tarefas antitéticas a sua natureza. Veja-se o
exemplo ocorrido na Franca, onde, apos um avanco dos neoliberais, na década de 1990, a presséo popular exigiu
a volta das politicas tipicas do Estado Providéncia. E este, pois, o dilema: quanto mais necessitamos de politicas
publicas, em face da miséria que se avoluma, mais o Estado, Unico agente que poderia erradicar as desigualdades
sociais, se encolhe! Tudo isso acontece na contramdo do que estabelece o ordenamento constitucional brasileiro,
que aponta para um Estado forte, intervencionista e regulador, na esteira daquilo que, contemporaneamente, se
entende como Estado Democratico de Direito. O Direito recupera, pois, sua especificidade. No Estado Democratico
de Direito, ocorre a secularizagdo do Direito. Desse modo, é razodvel afirmar que o Direito, legado da modernidade
- até porque temos uma Constituicdo democratica -, deve ser visto, hoje, como um campo necessario de luta
para implantacdo das promessas modernas".

6 Quanto a construcdo de um Estado de Direito - que perpassa pelos paradigmas liberal, social e
democratico analisados - e suas caracteristicas, destaca-se: "Com efeito, no plano teorico, o Estado de Direito
emerge como uma construgdo propria a segunda metade do século XIX, nascendo na Alemanha - como
‘Rechtstaat’ - e, posteriormente, sendo incorporado a doutrina francesa, em ambos como um debate apropriado
pelos juristas e vinculado a uma percepcdo de hierarquia das regras juridicas, com o objetivo de enquadrar e
limitar o poder do Estado pelo Direito. [..] Pode-se, entdo, apontar trés visdes proprias a este fendmeno: A - Visao
Formal, pela qual se vincula a acdo do Estado ao Direito, ou seja, a atuagdo estatal juridica, exercitando-se através
de regras juridicas; B - Visdo Hierarquica, na qual a estruturacdo escalonada da ordem juridica impde ao Estado
sua sujeicao ao Direito; C - Visdo Material, que implica a imposicdo de atributos intrinsecos ao Direito, ou seja,
aqui, a ordem juridica estatal produz-se tendo certa substancialidade como prépria. H4 uma qualificacdo do
Estado pelo Direito e deste por seu conteudo” (STRECK; MORAIS, 2014, p. 40-41)
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sociais, o Estado Democritico de Direito permitiu o desenvolvimento de um conceito que
une, a l6gica do Estado de Direito, a legitimagio democrdtica do poder:

Estado de direito e democracia correspondem a dois modos de ver a liberdade. No
Estado de direito concebe-se a liberdade como liberdade negativa, ou seja, uma
“liberdade de defesa” ou de “distanciagio” perante o Estado. E uma liberdade liberal
que “curva” o poder. Ao Estado democrdtico estaria inerente a liberdade positiva, isto
é, a liberdade assente no exercicio democrético do poder. E a liberdade democrética

que legitima o poder. (CANOTILHO, 2003, p. 101)

Assim, o principio da soberania popular seria a tnica forma de assegurar o direito
a participagdo igualitdria na formacio da democracia. Desse modo, Canotilho (2003, p.
102) conclui que esse principio, efetivamente concretizado por meio de procedimentos
juridicamente regulados, “serve de ‘charneira’ entre o ‘Estado de direito’ e o ‘Estado democridtico’
possibilitando a compreensio da moderna férmula Estado de direito democrético.”

A transformacdo da realidade passa a ser o contetido do Estado Democritico de
Direito, que busca materializar (efetiva concretizagao da igualdade) a dignidade do homem,
que, por sua vez, ¢ o instigador da atuacio publica (propagagao dos valores democriticos
sobre os fundamentos que compdem a ordem juridica do Estado) (STRECK; MORAIS,
2014, p. 45). O paradigma da democracia, incrustrado no Estado de Direito, pretende,
assim, nao apenas fomentar a igualdade, mas firmar a norma como um verdadeiro
instrumento de transformacio social.

De acordo com Delgado e Delgado (2012, p. 25), o Estado Democritico de Direito
¢ o mais evoluido, sob a dtica da histéria politica, social, cultural e econémica, na dindmica
dos direitos humanos, pois se baseia em critérios de pluralidade e de reconhecimento
universal de direitos. A partir da doutrina de Joaquim Carlos Salgado, os autores explicam
que a fundamentagao teérica do novo paradigma é subsidiada:

e pelo reconhecimento da soberania do Estado (principio ontoldgico);

e pelos baluartes constitucionais da legalidade, do direito adquirido, da protegao
juridica e das garantias processuais, com o intuito de efetivacio da seguranga juridica
em sentido amplo (principios légicos); e

* pela finalidade ética estatal de declarar, garantir e realizar os direitos fundamentais

(principios axiolégicos). (DELGADO; DELGADO, 2012, p. 27)

Os chamados direitos fundamentais de terceira dimensio, de natureza transindividual
(titularizados pela coletividade, ou seja, de destinatdrios coletivos e difusos) e ligados a
fraternidade, solidificaram-se no contexto do Estado Democrético de Direito. Trata-se dos
direitos a paz, a0 meio ambiente, & comunicagdo, a autodetermina¢io dos povos, entre
outros. (BONAVIDES, 2003, p. 569)

Na esfera do Direito Constitucional, a transi¢io para o novo paradigma foi marcada
pelo avanco e pela consolida¢io do fenémeno conhecido como neoconstitucionalismo’.

7 Tal fenémeno surgiu na Itdlia e na Alemanha logo depois da Segunda Guerra Mundial, como
decorréncia da percepcdo de que maiorias politicas podem perpetrar barbdries; mais tarde, desenvolveu-se em
Portugal e na Espanha. (BARROSO, 2007)
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Esse fenémeno impulsionou amplas transformagdes no campo juridico, especialmente
por meio da reaproximagao entre direito e moral, do reconhecimento da centralidade dos
direitos fundamentais e do desenvolvimento de uma nova dogmadtica de interpretagio da
Constitui¢do, que teve amplamente reconhecida a sua for¢a normativa. (ORLANDO;
SOUZA, 2013)

O Estado Democritico de Direito também inaugurou o chamado constitucionalismo
procedimental. Sobre a caracterizagio reflexivo-procedimental da Constituigao, merece
destaque o conceito proposto por Fernandes (2015, p. 71), com base na teoria discursiva da
democracia de Jiirgen Habermas:

Temos que a Constituicio deve ser compreendida como a prefiguragio de um
sistema de direitos fundamentais que representam as condi¢des procedimentais para
a institucionalizagio da democracia, nos dmbitos e nas perspectivas especificas do
processo legislativo, jurisdicional e administrativo, e que garante, ainda, espagos

publicos informais de geragio da vontade e das opiniées politicas.

O principio juridico-constitucional da democracia, otimizado segundo a concepgio
de cada um dos processos mencionados pelo autor, significa a “participagao em igualdade de
direitos e de oportunidades, daqueles que serdo afetados pelas decisdes, nos procedimentos
deliberativos que as preparam.” (FERNANDES, 2015, p. 71)

No ambito juslaboral, a fundamentalidade e a universalidade do direito ao trabalho
digno tornaram-se o norte das relagoes trabalhistas como consequéncia da orientagio
proposta pelo “valor-fonte da dignidade” (DELGADO; DELGADO, 2012, p. 27). Em
verdade, a dignidade da pessoa humana, alicerce do Estado Democrético de Direito, passou
a ser vista como a causa e a consequéncia, o ponto de partida e o de chegada da protegao
conferida pelas normas do Direito do Trabalho.

No campo coletivo, em tempos de consagracio de direitos fundamentais
transindividuais, ganha destaque o papel das entidades sindicais enquanto defensoras
dos direitos e interesses dos seus representados coletivamente considerados. Os valores da
democracia e da inclusio, caros ao Estado Democrdtico de Direito, tornam necessirio o
repensar da organizagio sindical (que deve refletir aqueles valores, mormente diante do
reconhecimento da liberdade associativa e sindical como direito humano e fundamental) e
da atuagao das entidades sindicais na contencdo do idedrio neoliberal, no aprimoramento
do Direito do Trabalho, especialmente pela via da negociagao coletiva, e na efetivagio do
paradigma de Estado.

3. O SINDICALISMO E SEU PAPEL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

7

A ideia do associativismo, inclusive daquele de fei¢ao profissional, ¢ antiga. Ela
decorre da natureza ou cultura humanas, sendo perceptivel a partir das civilizagdes mais
organizadas e, em suas multiplas formas, sempre exerceu um certo grau de influéncia sobre
a organizagao social e politica:

As betdrias gregas, reguladas por S6lon; a organizacio que Numa Pompilio, de acordo

com Plucarco, deu aos artesios da antiga Roma; [...] a Lex Julia, que reconhece a
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crescente importincia das associagdes e as submeteu a um controle estatal rigido;
a sua utilizacdo pelo Império [...], tudo isso comprova a importincia do tema na
antiguidade cldssica. (IRIBARNE, 1961, p. 7-8). Tradugao nossa8.

Seria possivel cogitar que a origem do sindicato, estrutura edificante do Direito
Coletivo do Trabalho, coincide com a origem da prépria sociedade, se tomado o sindicato
apenas sob a dtica do associativismo (associagio de pessoas com objetivos comuns, nio
necessariamente profissionais ou de classe). E nessa perspectiva que alguns autores vinculam
o surgimento do sindicato e do Direito Coletivo do Trabalho aos colégios romanos da
Antiguidade Cléssica’ e as corporagdes de oficio da Idade Média'’.

Ocorre que, como o objetivo deste trabalho ¢é atrelado a concepgio contemporinea
de sindicato (ligado, assim, a no¢io de agregagao profissional e de classe), o recorte deve
ser feito mais adiante na histéria: o que interessa é o estudo do associativismo a partir da
construgio da consciéncia coletiva dos trabalhadores na luta contra as mazelas provenientes
do trabalho nas industrias, depois da consolida¢io do capitalismo como modo de produgao
hegemonico. A consciéncia de classe, nessa perspectiva, pode ser encarada como um
fendmeno da era industrial moderna:

[...] No capitalismo a classe é uma realidade histérica imediata e em certo sentido
vivenciada diretamente, enquanto nas épocas pré-capitalistas ela pode ser meramente
um conceito analitico que d4 sentido a um complexo de fatos que de outro modo
seriam inexplicdveis. (HOBSBAWM, 2000, p. 36-37)

Como o nascedouro do sindicato e do Direito Coletivo do Trabalho (e, portanto,
do Direito do Trabalho de maneira geral) dd-se a partir da disseminagao da exploragio do
trabalho livre e dos conflitos havidos entre os trabalhadores e os representantes da burguesia
industrial, o cendrio histdrico que interessa é aquele construido especialmente a partir do
século XVIIL

3.1. Do sindicalismo espontaneo a legalizacao da classe trabalhadora

Em nome da liberdade, inclusive de contratagao, a Revolugio Francesa (1789-1799)
combateu e exterminou as corporagdes. A ideia de que seriam entregues a livre exploragio
dos patroes fez crescer nos trabalhadores, cada vez mais, a compreensao de que teriam de se

unir para lutar. (SUSSEKIND, et al., 2003, p. 1.090, v. 2)

8 “Las hetarias griegas, requladas por Sélon; la organizacion que Numa Pompilio, segun Plucarco, dio
a los artesanos de la antigua Roma; [...] la Lex Julia, que reconoce la creciente importancia de las asociaciones y
las somete a un rigido control del Estado; la utilizacion de las mismas por el Imperio [...], todo ello nos prueba la
importancia del tema en la antigliedad clasica”

9 "Apenas pela sua semelhanca com alguns sistemas sindicais e com as corporac¢des, poderemos ir
buscar na Antiglidade as origens do sindicalismo nas instituicées romanas, distribuindo o povo sequndo artes e
oficios, numa organizacdo com certos pontos formais semelhantes aos sindicatos modernos. Mas, enquanto estes
foram uma consequéncia do individualismo liberal, levando os trabalhadores, em face da abstencédo do Estado, a
se unir para a defesa de seus direitos e reivindicagdes, os colégios romanos nasceram por uma determinacdo da
autoridade." (SUSSEKIND et al., 2003, p. 1.086, v. 2)

10 0 surgimento das corporacdes de oficio, apesar da existéncia de corps de métiers de fabricantes de
velas desde o seculo XI, deu-se na Franca em fungao da construcdo da catedral de Notre Dame e na Alemanha
em funcdo da construcdo da catedral de Coldnia, entre os séculos XII e XIII. (SUSSEKIND et al., 2003, p. 1087, v. 2)

136 Revista Direitos Humanos Fundamentais, Osasco, jul-dez/2017, ano 17, n.2, pp. 123-162



Bruno Ferraz Hazan / Luciana Costa Poli

A unido, num primeiro momento, efetivou-se por meio de simples coalizoes,
“como uma forma incorpérea de associagio, em horas de dificuldades e conflitos sociais”
(SUSSEKIND, et al., 2003, p- 1.090, v. 2). Depois, organizaram-se sindicatos, com o
intuito de conferir durabilidade e permanéncia a luta coletiva.

O surgimento do sindicalismo teve destaque na Inglaterra e na Franca. Na Inglaterra,
o Combination Act (1799) proibiu as reuniées ou coalizdes de trabalhadores que tivessem
como objetivo a obtengao de melhores saldrios ou a influéncia sobre condigées de trabalho,
e o Sedition Meetings Acr (1817) as qualificou como crimes de conspiragio. Na Franga,
a Lei Le Chapelier e a Constitui¢ao, ambas de 1791, vedavam qualquer manifestacio de
cunho associativista; a Lei de 1803 também qualificou como criminosa a associagao de
trabalhadores; e, no periodo napolednico, o Cédigo Penal de 1810 preservou a criminalizagio
da criagao de entidades de trabalhadores. (NASCIMENTO, 2000, p. 41)

As limitagoes legais, porém, nao impediram a criagao de associagoes, especialmente
das operdrias (por 6ébvio, livres e clandestinas), com propésitos vinculados a realidade
econdmico-produtiva trazida pelo sistema capitalista em desenvolvimento e conduzido
pelo idedrio liberal. De fato, o absenteismo estatal (com vistas 2 manutencio do suposto
equilibrio das relagoes privadas, fundadas na liberdade e na igualdade meramente formal)
relegou os trabalhadores a uma condigao de miséria e de superexploragao pelos detentores
dos meios de produgio.

A dependéncia econdmica e social ji era um elemento propositalmente velado,
entretanto crescente, do sistema capitalista. Isso permitiu, em certa medida, manifestagoes
de solidariedade entre os trabalhadores explorados — “enquanto o Estado nao intervinha,
fam os préprios trabalhadores auxiliando-se mutuamente através de organizagdes de
companheiros e de socorros muatuos que muito lhes ajudavam a suportar os maus dias que
o destino lhes reservasse.” (MORAES FILHO, 1978, p. 109)

O surgimento das associagoes profissionais deu-se, assim, a partir da busca (privada)
daquilo que o Estado (publico) nio oferecia por seguir as diretrizes do liberalismo.
“Entregue a sua fraqueza, abandonado pelo Estado, que o largava a sua prépria sorte, apenas
lhe afirmando que era livre, o operdrio nio passava de um simples meio de produgio.”
(SUSSEKIND, et al., 2003, p. 34, v. 1)

A irresignacgido do individuo trabalhador cedeu espago as manifestacoes coletivas,
que se revelaram mais eficientes: o capitalismo liberal iniciava a exposicao dos seus efeitos
deletérios sobre o mundo do trabalho, e normas autébnomas de natureza laboral, oriundas de
negociagoes diretas entre grupos de trabalhadores e seus patrées'', comegaram a surgir como
resposta, ainda que timida, as reivindicagoes coletivas por melhores condi¢oes de trabalho e
de vida. Os trabalhadores, organizados, iniciaram seu papel de atores e sujeitos do Direito

Coletivo do Trabalho:

Todo esse processo desvelava a faldcia da proposicao juridica individualista liberal
enquanto modelo explicativo da relagio empregaticia, eis que se referia a ambos os
sujeitos da relacio de emprego como seres individuais singelos. Na verdade, perceberam
os trabalhadores que um dos sujeitos da relagao de emprego, (o empregador) sempre
Jfoi um ser coletivo, isto é, um ser cuja vontade era hdbil a detonar agées e repercussoes

de impacto social [...]. (DELGADO, 2016, p. 96)

n As conquistas trabalhistas, coletivas e individuais, passaram a se efetivar por meio das associagcdes
sindicais dos trabalhadores em tratativas diretas com os patroes especialmente porque estes ndo conseguiam
seguir com seu desenvolvimento produtivo sem o trabalho.

Revista Direitos Humanos Fundamentais, Osasco, jul-dez/2017, ano 17, n.2, pp. 123-162 137



As contribuicoes do direito do trabalho e do sindicalismo para a
construcdo de um modelo hermenéutico constitucional-trabalhista contemporaneo

Em contraponto 2 identificagio do empregador como um ser coletivo, destaca-se que
a manifestagio meramente individual ndo tem a aptidao de gerar efeitos ou repercussoes além
dos contornos da relacdo juridica individual estabelecida entre empregado e empregador.
Dai porque o tratamento normativo igualitdrio entre os sujeitos da relagio empregaticia
desvelou-se falacioso:

O movimento sindical, desse modo, desvelou como equivocada a equagio do
liberalismo individualista, que conferia validade social & ac¢io do ser coletivo
empresarial, mas negava impacto maior a a¢do do trabalhador individualmente
considerado. Nessa linha, contrapés ao ser coletivo empresarial também a a¢io do ser

coletivo obreiro. (DELGADO, 2016, p. 96)

E certo, assim, que o estado de necessidade, a solidariedade entre os préprios
operdrios e a conscientiza¢do coletiva, decorrentes principalmente da superexploragio
nas fabricas, deram ensejo & organiza¢io dos trabalhadores. Nota-se que a consciéncia de
classe se estabeleceu, e nasceu o poder das partes de construirem suas préprias condigoes
de trabalho por meio das negociagoes e lutas organizadas (dai ser possivel sustentar que
o Direito do Trabalho tem, em seu nascedouro, a drea coletiva, que, por sua vez, criou as
condigdes para o surgimento da drea individual):

Com a forga da greve, os trabalhadores conseguiram levar seus empregadores a
concessdes periddicas, especialmente de natureza salarial, estendendo-se para outros
tipos de pretensoes, hoje as mais generalizadas. Formou-se assim um direito do
trabalho autdénomo. (NASCIMENTO, 2008, p. 255)

Como as associagoes eram proibidas a luz do idedrio liberal, os trabalhadores,
interessados em sair da clandestinidade, passaram a lutar também pelo direito de organizagio
sindical. Nesse cendrio, a fase da proibi¢ao comecou a ser substituida pela fase da tolerancia
das associages profissionais ainda no século XIX.

A proibi¢io das coalizoes de trabalhadores foi revogada em 1864 na Franca, com a
alteragao do Cédigo Penal, e em 1869 na Alemanha, com a edi¢io do Cédigo Industrial
Prussiano, atitude imitada por vdrios paises (MORAES FILHO, 1978, p. 111). O
reconhecimento do direito de associacio (sindical) deu-se na Gra-Bretanha em 1871 e, em
1884, na Franga (SUSSEKIND, et al., 2003, p. 1.090-1.091, v. 2), com a promulgagio da
Lei Waldeck-Rousseau, que permitia a organizagio de pessoas, sem autorizagio estatal, para
a defesa de interesses profissionais e econdmicos.

Com o reconhecimento do direito de associagio sindical (e, pois, com a legalizacio
da organizagio sindical), eclodiram movimentos sindicais reivindicatérios pelo mundo.

Jd no século XX, o Estado (Social) apoderou-se dos institutos e das conquistas
sindicais, generalizando, pela via legal, normas bdsicas de protegao ao trabalho afastadas
do ramo juridico civilista e passando a reconhecer a legitimidade das associacoes de
trabalhadores como institui¢ées sociais.

Essa legitimagio estatal do sindicalismo s6 foi possivel em razao da ambivaléncia do
“compromisso fordista para o proletariado ocidental”. Assim, o proletariado perdeu sua
identidade revoluciondria em troca da perda de “sua negatividade de classe da sociedade
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civil” (BIHR, 1998, p. 38)". Isso se fez necessdrio ante a contradi¢io histérico-politica de
um sindicalismo que surgiu naturalmente contestativo e foi apropriado como institui¢ao
reconhecidamente capitalista (social-democrata).

O proletariado viu, nesse compromisso, a “perspectiva de sair da miséria, da
instabilidade, da incerteza, do futuro e da opressio desenfreada, que basicamente
caracterizaram, até aquele momento, a condigio proletdria”. (BIHR, 1998, p. 38)

A histéria do Direito do Trabalho, portanto, se confunde com a histéria do
sindicalismo, j4 que “o movimento sindical constituiu a primeira manifestagao da dimensao
coletiva daquele ramo do Direito e se mantém, até hoje, como uma das mais importantes
manifestagoes da sua drea regulativa colectiva.” (RAMALHO, 2015, p. 27)

E importante registrar que a normatizagio trabalhista heterénoma, apesar de ter sido
impulsionada pela atuagio reivindicatéria e normativa autdnoma das entidades sindicais,
implicava (e até hoje implica) o controle do Estado capitalista sobre a classe trabalhadora
por meio do direito. Tem-se, assim, que o surgimento do Direito do Trabalho — que acabou
por materializar a “legalizagao da classe operdria”'? — representou, a0 mesmo tempo, uma
vitéria social expressiva e uma derrota politica para os trabalhadores:

Claro, as condi¢des de trabalho haviam melhorado; certamente, a classe operdria
vivia melhor, mas o preco a pagar havia sido o abandono de qualquer ambicio
revoluciondria, de qualquer vontade de abater o capitalismo e de tomar para si os meios
de produgio. A oposicio capital/trabalho havia se renovado numa alianca capital/
trabalho, em compromisso. E o instrumento privilegiado desse comprometimento
havia sido o direito. Ao se “legalizar” a “classe” operdria, ela era capturada, neutralizada,
amordagada. (EDELMAN, 2016, p. 8)

Nessa perspectiva, sendo o sindicalismo determinante para a constru¢io e o
aperfeicoamento do ramo justrabalhista, deve ser permanente o esfor¢o para que ele ¢ o
Direito Coletivo do Trabalho de forma geral nao fiquem & mercé de regulamentos estatais,
especialmente daqueles de cunho eminentemente intervencionista.

3.2. A liberdade sindical como direto humano e fundamental: o sindicalismo como
instrumento de realizacdo do Estado Democratico de Direito

No Estado Liberal, a liberdade havia sido consagrada sé no plano individual, jd que
a ideia do associativismo e, pois, de uma liberdade afeta a coletividade, era incompativel
com a légica do individualismo preponderante naquele paradigma. Um longo caminho
foi percorrido até a superagao do pensamento liberal e, assim, até o reconhecimento da
liberdade associativa e sindical como direito humano e fundamental.

De inicio, ¢ importante que se conceituem direito humano e direito fundamental. A
doutrina nio é uninime ao diferenciar tais expressoes, mas vale lembrar que “nao hd davidas
de que os direitos fundamentais, de certa forma, sao também sempre direitos humanos,

12 O mesmo autor explica que o compromisso fordista significa a aceitacdo pelo proletariado da
dominacéo pelo capital em troca de sua legitimidade e garantia da realizacdo de seus interesses imediatos.

13 Expresséo (traduzida do francés) usada por Bernard Edelman em sua obra de mesmo titulo.
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no sentido de que seu titular sempre serd o ser humano, ainda que representado por entes
coletivos (grupos, povos, nagdes, Estado).” (SARLET, 2009, p. 29)

Os direitos humanos, cuja génese pode ser atribuida a difusio das matrizes filoséficas
jusnaturalistas e iluministas nos séculos XVII e XVIII, conectam-se a ideia de que 0 homem
possui direitos imprescritiveis e inaliendveis pelo simples fato de existir enquanto tal. Assim,
em esséncia, os direitos humanos nao dependem de positivacio:

A primeira questio, referente a existéncia dos Direitos Humanos, foi justificada
originariamente pelo jusnaturalismo, corrente do pensamento filoséfico que considerava
os homens dotados de direitos naturais anteriores a formagao da sociedade, direitos
que lhes pertenciam, pura e simplesmente, pelo fato de serem humanos. (DELGADO,
2011, p. 61)

Os direitos considerados intrinsecos a0 homem em razdo da sua natureza humana
acabaram passando por trés marcos histéricos: “o da conscientizacio da existéncia de direitos
naturais, evidentes a razio; o da positivacio desses direitos no ordenamento constitucional;
e, finalmente, o da efetivacio dos direitos, eis que reconhecidos e concretizados no plano
social” (DELGADO, 2011, p. 61). E, portanto, fato que, além de reconhecidos, os direitos
humanos foram positivados.

O critério definitivo para a distin¢do entre direito humano e direito fundamental
¢ a natureza do documento positivador do direito. Esclarece Sarlet (2009, p. 29) que
fundamentais sio os direitos do homem reconhecidos e constitucionalmente positivados
por um Estado, enquanto a expressio direitos humanos guarda uma relagio:

[...] com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicoes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vincula¢io com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco

cardter supranacional (internacional).

Assim, fundamentais sio os direitos humanos reconhecidos pelo Estado e
protegidos por sua Constituigao; sdo aqueles selecionados pelo legislador para integrar
o eixo juridico-constitucional-substancial, do qual emanard a legislagio ordindria;
sao “direitos do homem garantidos juridico-institucionalmente e limitados espacio-
temporalmente” (CANOTILHO, 2003, p. 393). E possivel, assim, “falar-se em direitos
humanos ‘fundamentalizados’ em oposi¢ao a direitos humanos ‘nao fundamentalizados’
por um determinado Estado” (MORAES FILHO, 1978, p. 42). Nessa ordem de ideias, é
perceptivel que os direitos fundamentais podem variar segundo a ideologia, o Estado e os
valores celebrados pela Constituigao.

Contudo, direitos humanos e fundamentais nio se diferem apenas quanto a
positivagao. Com relagio aos titulares, os direitos humanos siao reconhecidos aos seres
humanos sem distin¢io, enquanto os direitos fundamentais, por serem positivados, possuem
como titulares s6 os cidadaos do Estado que promove a positivacao no seu ordenamento
interno. No que se refere 2 eficdcia, os direitos fundamentais, em regra, sio aplicdveis por
forca das préprias Constituicoes que os consagram, ao passo que a efetivacio dos direitos
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humanos depende do status juridico a eles atribuido segundo as regras do ordenamento
juridico recepcionante.

Feita a conceituagdo proposta, percebe-se que nao basta fundamentalizar os direitos
do homem. A principal tarefa é protegé-los sempre.

Retomando-se a andlise da liberdade cara 4 esfera coletiva do ramo justrabalhista a
luz da teoria dos direitos humanos e fundamentais, tem-se que, embora a liberdade sindical
derive da nocao de liberdade individual, s6 a partir da implantagao do Estado Social aquela
ganhou espago no cendrio juridico. Vale frisar que, instituido o paradigma social de Estado,
os sindicatos deixaram a posi¢ao de associagdes clandestinas e criminosas para se tornarem
protagonistas da construgao dos direitos trabalhistas, o que nao seria possivel num contexto
de controle e repressao do sindicalismo.

A Constituigio Mexicana de 1917, em seu artigo 123, inciso XVI'4, garantiu o direito
de associagio sindical a empregados e empresarios, para a defesa de seus respectivos interesses.
A Constituigao Soviética de 1918, em seu artigo 16", apoiou toda e qualquer tendéncia
direcionada a unido e a organizagao dos trabalhadores. No mesmo sentido, a Constitui¢io
Alema de 1919 (Constitui¢do de Weimar), em seu artigo 159'¢, garantiu expressamente a
liberdade de associagao para a defesa das condigoes de trabalho e econémicas, considerando
ilegais medidas que limitassem ou impedissem tal liberdade. Esses sio exemplos de como a
liberdade sindical teve identificada a sua relevincia (consubstanciada pelo reconhecimento
da sua jusfundamentalidade) na época do constitucionalismo social.

De fato, como elementos essenciais a construcio e a evolucao do Direito do Trabalho,
a liberdade no Ambito coletivo e a atuagao sindical dela decorrente passaram a ser vistas, de
forma clara, como importantes instrumentos de promogao de equilibrio nas relagdes entre
capital e trabalho. Entendeu-se que a liberdade nao mais poderia ser afastada da justica
social, sendo infrutifero cogitar-se, também, em justica social sem liberdade — afinal, todos
os direitos humanos constituem um complexo integral, tnico e indivisivel. (PIOVESAN,
2002, p. 73-75)

E importante registrar que foi depois da Segunda Guerra Mundial que a
internacionaliza¢do dos direitos humanos se consolidou, com as importantes mudangas
que marcaram o Direito Internacional: “O Direito Internacional pode ser classificado
como o Direito anterior a 22 Guerra Mundial e o Direito posterior a ela. Em 1945, a
vitéria dos aliados introduziu uma nova ordem com importantes transformacoes no
Direito Internacional” (HENKIN agpud PIOVESAN, 2006, p. 7). O Direito do Trabalho,
nesse cendrio, transformou-se num verdadeiro instrumento internacionalizado de direitos
humanos, na medida em que a jusfundamentalidade dos direitos sociais (direitos de segunda
dimensao) foi amplamente reconhecida.

A partir dai, em 1948, editou-se a Declara¢io Universal dos Direitos Humanos,
que, jd em seu preAmbulo, afirmou que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos
os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da

14 “Tanto los obreros como los empresarios tendran derecho para coaligarse en defensa de sus respectivos
intereses, formando sindicatos, asociaciones profesionales, etc." (MEXICO, 05 fev. 1917)

15 "The Russian Socialist Federated Soviet Republic, having crushed the economic and political power of
the propertied classes, and having thus abolished all obstacles which interfered with the freedom of organization
and action of the workers and peasants, offers assistance, material and other, to the workers and the poorest
peasantry in their effort to unite and organize” (SOVIET REPUBLIC, 10 jul. 1918)

16 “The right to form unions and to improve conditions at work as well as in the economy is guaranteed
to every individual and to all occupations. All agreements and measures limiting or obstructing this right are
illegal”. (GERMANY, 11 ago. 1919)
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liberdade, da justica e da paz no mundo” (ORGANIZACAO DAS NA(;OES UNIDAS,
1948). Indo além, fazendo com que a liberdade sindical ultrapassasse o plano juridico-
trabalhista, a Declaragio estabeleceu intimeros preceitos ligados a valorizagio de um
trabalho digno e as liberdades de reunido e filiagao."”

Percebe-se, pela redagao da Declaracio Universal dos Direitos Humanos, que nio s6
a liberdade individual foi elevada ao patamar de direito humano, mas também a liberdade
de associagdo, o que garantiu um substrato essencial para o seu reconhecimento como
direito fundamental por vdrios Estados. Admitindo-se o importante papel da associagio
(em especial da sindical) na idealizagao das concepgdes de liberdades coletivas, a liberdade
sindical pode ser tomada como elemento primordial para a edificacio de uma sociedade
mais justa e igualitdria no sentido substancial.

A liberdade sindical, ja consagrada no plano internacional como direito humano,
também teve destaque em outros instrumentos, como na Convencio Europeia de Direitos
Humanos de 1950 (artigo 11).

Seguindo a mesma tendéncia, o Pacto de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, diplomas internacionais aprovados pela XXI
Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 1966, também confirmaram a natureza de direito
humano atribuida a liberdade sindical (referidos Pactos ainda vedaram a ingeréncia e a
intervencio dos poderes ptiblicos na organizagio sindical, garantindo, por consequéncia, o
livre exercicio da atividade das entidades). A orientagao repetiu-se no Pacto de Sao José da
Costa Rica de 1969 (Convencao Americana de Direitos Humanos).

A liberdade sindical, portanto, é indubitavelmente considerada direito humano, o
que exclui qualquer ilagio no sentido de que ela representaria ofensa a outros preceitos
decorrentes da liberdade (como se concebeu, equivocadamente, na época do Estado
Liberal). E mais: a previsao em incontdveis padroes constitucionais e em vérios documentos
internacionais comprova a inafastdvel acepgio de jusfundamentalidade assumida pela
liberdade sindical no decorrer do século XX.

Essa defesa da liberdade na esfera do Direito Coletivo do Trabalho, construida a luz
do paradigma social, desenvolveu-se até a instaura¢do do Estado Democritico de Direito.
Firmou-se, no paradigma democritico, uma nova concepgao da liberdade sindical, que
a registra nio sé como direito humano e fundamental (decorrente do reconhecimento
internacional e da constitucionalizacio dos diretos sociais), mas também como elemento
diretamente vinculado aos direitos fundamentais de fraternidade (direitos de terceira
dimensao, titularizados pela coletividade).

A conexdo entre a liberdade sindical e os valores afetos ao paradigma democrdtico
de Estado ¢ facilmente notdvel. Isso porque a légica da organizacio sindical livre parte
exatamente das nogoes de coletividade, de uniao em prol do bem comum e de participagio
dos trabalhadores nos centros de poder e na construgao do direito. Com isso, assegura-se ao
sindicato um papel muito mais amplo do que a simples representagao justrabalhista-setorial:

17 "Artigo 20° 1. Toda a pessoa tem direito a liberdade de reunido e de associacdo pacificas. 2. Ninguém
pode ser obrigado a fazer parte de uma associagao. [..] Artigo 23° 1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a
livre escolha do trabalho, a condi¢des equitativas e satisfatorias de trabalho e a protecdo contra o desemprego.
2. Todos tém direito, sem discriminacdo alguma, a saldrio igual por trabalho igual. 3. Quem trabalha tem direito
a uma remuneracao equitativa e satisfatoria, que lhe permita e a sua familia uma existéncia conforme com a
dignidade humana, e completada, se possivel, por todos os outros meios de protecdo social. 4.Toda a pessoa tem
o direito de fundar com outras pessoas sindicatos e de se filiar em sindicatos para defesa dos seus interesses".
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948)
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A fungio de representagio destes interesses pelas organizacbes sindicais nao se
esgota na sua defesa frente ao empregador, publico ou privado. Em uma nogao
mais abrangente, as organizagdes sindicais podem mediar situagoes que requerem a
presenca dos poderes publicos como contraparte, assim como assumem funcoes de

co-determinagdo de interesses sociais. (GRAU, 1999, p. 144)

Isso impede, portanto, a “imposi¢do de um horizonte setorial aos sindicatos”, j& que
sua fun¢do “ndo se limita A troca bdsica da prestacdo de trabalho” (GRAU, 1999, p. 144).
Em suma, do ponto de vista constitucional, o sindicato “se prefigura sua atuagio no marco
da sociedade politica global e disto se deduz que o objetivo do sindicato também ¢ ‘o
conjunto do sistema politico, no qual pretende afirmar fortemente seu protagonismo’”.
(GRAU, 1999, p. 144)

Trata-se, assim, de um sujeito coletivo com potencial para desenvolver um didlogo
intra-governamental na construgio de negociacoes legislativas ou fontes normativas
sobre matérias econémicas e sociais, sem abrir mao das medidas de pressio coletiva
constitucionalmente asseguradas.

Sendo o Estado Democrético de Direito fundado, como j4 exposto, na pluralidade',
no reconhecimento universal de direitos, na inclusio, na cidadania e na dignidade da pessoa
humana, ¢ certo que, nesse paradigma de Estado, o Direito do Trabalho (e o sindicalismo
livre, como seu elemento estruturante) ocupa posi¢ao central.

Sdo impensdveis “a estrutura e a operagdo prética de um efetivo Estado Democrético
de Direito sem a presenga de um Direito do Trabalho relevante na ordem juridica e na
experiéncia concreta dos respectivos Estado e sociedade civil” (DELGADO; DELGADO,
2012, p. 47). Nesse sentido, a democratizagio da sociedade civil foi estabelecida pela
disseminagio econdmica e social de um Direito do Trabalho eficiente, o que permitiu
promover valores essenciais, como a:

[...] garantia da dignidade da pessoa humana na vida social, garantia da prevaléncia
dos direitos fundamentais da pessoa humana no plano da sociedade, subordinagao
da propriedade & sua fungio social, garantia da valoriza¢io do trabalho na atividade
econdmica e do primado do trabalho e especialmente do emprego na ordem social

[...]. (DELGADO; DELGADO, 2012, p. 48)

Se os sindicatos sao a voz dos trabalhadores na busca da sua inclusio social e cidadania'?,
a organizagao e a atuagao daqueles ndo podem estar sujeitas a nenhum tipo de controle por
parte do seu adversdrio na luta — o poder econémico (ainda que de forma indireta, por meio
do Estado). A garantia da liberdade no 4mbito justrabalhista coletivo tem, portanto, efeito
claramente emancipatério sobre o Direito do Trabalho como um todo: entidades sindicais

18 A Carta de 1988, ao inserir o sindicato como sujeito ativo da produgdo normativa (em especial por meio
das negociagdes coletivas) assegurou o reconhecimento estatal do pluralismo juridico, o que, por conseguinte,
permite concluir que os sujeitos coletivos também possuem um papel relevante na aplicacao e na interpretacéo
da norma.

19 Nesse mesmo sentido e como esséncia de uma Constituicdo cidadd - que insere, em seu bojo, 0s
direitos trabalhistas e sociais -, Santos (1995, p. 135) destaca que "isto significa valorizar o que de melhor a
cultura operdria produziu: uma ambicao de cidadania patilhdvel por toda a sociedade” o que permite, em ultima
analise, "uma transferéncia progressiva da identidade operaria para identidade cidada"
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livres conseguem agir de forma a promover conquistas que reflitam o aprimoramento das
relagdes laborais e a melhoria da condi¢io social dos que vivem do trabalho.

Como houve o reconhecimento, pela Constituigao, do sindicalismo como elemento
central, inclusive de democratizagao do poder, o Estado nio pode deixar de assegurar ao
sindicato, sujeito promotor da igualdade substancial, a autonomia e a unidade de organizacao
(consectdrios axiol6gicos da liberdade sindical).

O sindicato, revelado como instrumento para a expressio dos poderes sociais da
classe trabalhadora — e, com isso, identificador e defensor de uma democracia social e plural
— merece uma abordagem promocional e incentivadora por parte do Estado. (MARTINEZ,
1980, p. 207)

A liberdade sindical é o sustenticulo do sindicalismo efetivamente comprometido
com o cardter tuitivo do ramo juslaboral. Nessa perspectiva, ela se apresenta como verdadeiro
instrumento de realizacio do Estado Democriético de Direito.

4. A CONSTRU(;AO DE UM MODELO HERMENEUTICO CONSTITUCIONAL-
TRABALHISTA

Ahermenéutica® juridica pode ser assimilada como a sistematizagio de procedimentos
direcionados a compreender o direito e a determinar seu alcance (MAXIMILIANO, 2011,
p. 1). E a ciéncia que estabelece técnicas interpretativas para a apreensio da norma.

Os sentidos que a hermenéutica busca apreender sdo, em sintese, o dizer, o explicar e o
traduzir (PALMER, 2011, p. 24-41). A hermenéutica mostra-se como condi¢ao formadora
da visio de mundo, visdo que permite a compreensio e o estabelecimento de acordos ou
consensos.

A hermenéutica juridica e a hermenéutica constitucional complementam-se. A
compreensdo das transformagdes vistas por meio da filosofia implicou o reconhecimento
da existéncia de um constitucionalismo segundo o qual toda norma deve ser aplicada a luz
da Constituicao.

Essa é a dire¢ao dada pela hermenéutica constitucional, que vincula nio s6 o aplicador
da norma, mas o seu intérprete e o préprio legislador. A nogao da filtragem constitucional
torna-se a referéncia basilar da interpretagio do texto normativo. E por isso que “toda
hermenéutica (juridica) sé pode ser por definicio Hermenéutica Constitucional (ainda que
haja algumas diferengas entre as normas infraconstitucionais e as normas constitucionais
que nao podem ser olvidadas)”. (FERNANDES, 2015, p. 181)

A Constitui¢io, apesar de possuir supremacia sobre as demais normas, nio deixa de
ser um ato juridico — que traduz a vontade do Estado e da sociedade. Ela nio se revela como
um documento neutro, pois adquire significado nio sé por sua previsio normativa em si,
mas em virtude do sentido do ato por ela incorporado. (LARENZ, 1997, p. 339)

Deve-se perceber, portanto, nio apenas o texto constitucional, mas seu contexto,
considerando o modelo de Estado que se pretende construir e a ldgica inerente ao sistema

20 Alguns autores percebem a origem da palavra no verbo grego hermeneuein e no substantivo grego
hermeneia, comumente traduzidos como “interpretacdo”. Outros apontam para a mitologia grega do deus
Hermes, cuja funcéo era a de trazer e traduzir mensagens divinas para a linguagem dos seres humanos, a origem
do vocdbulo. Por fim, ha autores que estabelecem a fonte da palavra na figura do sacerdote do ordculo Delfos
(hermeios) que transmitia e traduzia mensagens divinas para os homens. (PALMER, 2011, p. 24)
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normativo que se pretende interpretar. Essa abertura contextual faz com que a Constitui¢ao
se manifeste precipuamente por meio de principios. (HART, 2007, p. 140-141)

Na verdade, dadas as especificidades das normas constitucionais, quatro so as linhas
gerais para a compreensio de sua hermenéutica prépria: a Constitui¢do encontra-se em
posi¢ao hierarquicamente privilegiada; as normas constitucionais possuem uma construgio
sofisticada, pois envolvem regras juridicas e principios juridicos; a estrutura constitucional
¢ peculiar, pois engloba ordens, proibicoes, organizagao do Estado e normas programdticas
que apontam a dire¢ao da vontade do legislador; a Constitui¢ao possui um cardter politico,
vez que os principios nela contidos direcionam o exegeta para a realizagio da vontade
politica do legislador constituinte. (FERNANDES, 2015, p. 182-183)

Ainda ¢é possivel incluir nesse rol a presenga da Constituigio na dinimica social,
fazendo do cidadio comum um intérprete em condi¢io de igualdade com os demais
intérpretes, especialmente a partir da concep¢io de Estado Democrdtico de Direito. Para
que a Constituigao se efetive, é necessdria a participa¢do dos cidadaos, envolvidos no
movimento de interpretagio e aplica¢do das normas. A sociedade, que se apresenta como
titular do poder constituinte (HABERLE, 1997, p. 12), deve se envolver no processo
hermenéutico, a comegar por questionar o monopdlio estatal de criagao normativa.?!

Além da abertura contextual que marca a interpretagio da Constitui¢do, merece
destaque o fato de a compreensio do texto constitucional ser influenciada por valores
especificos, inerentes a uma realidade social especifica. A Constitui¢do ¢ instrumento
de integracdo juridica, politica e social que nio pode ser analisado estaticamente. Dai a
importincia de uma adequada pré-compreensio do sujeito (horizonte do intérprete) para
uma compreensao aprimorada da norma (HEIDEGGER, 2009, p. 209-215) — e uma pré-
compreensio equivocada pode distorcer a realidade e o sentido do texto.

Principalmente depois da Segunda Guerra Mundial, o direito sofreu mudangas
significativas, e a cultura legicéntrica até entdo dominante perdeu espago (SARMENTO,
2010, p. 237). Fortaleceu-se a jurisdigao constitucional, com a institui¢do de mecanismos
de protegao aos direitos fundamentais, o que ensejou um processo de democratizacio e
respeito aos direitos humanos.

O aparato estatal reformou-se com a incorporagio das reivindicagoes operdrias
e a intervengao do Estado nas relagoes de trabalho (logicamente, isso também era uma
férmula para a contencio do avango do proletariado). Essa fase de regulacio e protegao das
relagdes laborais permitiu a cria¢io de padrées minimos, e o trabalho tornou-se o principal
instrumento de insercio e ascensao social.

As interpretagbes também tendiam a expansio dos direitos, com abrangéncias
conceituais da hipossuficiéncia, do viés objetivo da subordinagio, com ampliacio de
tutelados, e do valor interpretativo pelo in dubio pro operdrio (REIS, 2012, p. 28). As ideias
positivistas comecaram a ser abandonadas, iniciando-se o desenvolvimento da légica do
pés-positivismo na busca da igualdade material.

O Poder Judicidrio foi redescoberto. Os juizes passaram a assumir o papel de
protagonistas na efetivagao dos direitos e na perseguicio dos valores insculpidos na sociedade
e no texto constitucional.

21 Santos (1990, p. 32) critica esse monopolio do Estado moderno e promove o debate do processo
hermenéutico, afirmando que "o direito ¢, assim, contextual no sentido forte de que todos os contextos produzem
direito. Contudo, o significado e a relevancia social destas producées variam muito. O Estado moderno, ao assumir
0 monopopilo da producao do direito, infelizmente neutralizou o significado e declarou a irrelevancia de todas as
produgdes ndo estatais de direito"
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Surgiram os direitos fundamentais de terceira dimensio, assim chamados aqueles
direitos de solidariedade ou fraternidade (metaindividuais). A transicio do Estado Social
para o Estado Democrético de Direito foi marcada pela priorizagio da efetividade e da
discursividade na construciao do direito.

O Brasil, no entanto, vivenciou essas mudangas somente a partir da Constitui¢io
de 1988, que estabeleceu os paradigmas necessdrios para a (re)democratizagio do pais. A
Carta Magna materializou um novo pacto social entre o Estado e a sociedade, rompendo
definitivamente com os ditames do liberalismo.

Criou-se um novo modelo de direito e de sociedade, que exigia novos olhares para
apreendé-lo. Além de institucionalizar um governo democritico, a Constitui¢io pautou-se
no uso de uma linguagem aberta e indefinida, materializada primordialmente em principios
e conceitos indeterminados:

Como boa parcela das normas mais relevantes destas constitui¢des caracteriza-se
pela abertura e indeterminacio semanticas — sdo, em grande parte, principios e nao
regras — a sua aplicagdo direta pelo Poder Judicidrio importou na adogio de novas
técnicas e estilos hermenéuticos, ao lado da tradicional subsungio. (SARMENTO,
2010, p. 238)

O direito ndo podia se manter aprisionado pelos cldssicos e defasados padroes
interpretativos, sob pena de a nova realidade social ndo se efetivar. Afinal, “como se pode
olhar o0 novo, se 0 novo nao pode ser concebido como novo?” (STRECK, 2005, p. 316).
A concretiza¢io do novo modelo exigia transcender os critérios da hermenéutica cléssica
(liberal, individual, objetivista, reprodutiva e, muitas vezes, alheia a historicidade e a
facticidade ligadas & norma e a seu intérprete).

Como centro da nova percep¢io constitucional, o direito — que dialoga na suaaplicacio
continua e dinAmica — deixa de ter uma perspectiva tinica. A polissemia das palavras da lei
faz com que o processo interpretativo nio decorra da busca de um significado tnico ou
correto. Pelo contrério, o significado da norma depende de um “processo de compreensio,
em que o sujeito, a partir de uma situagio hermenéutica, faz a fusio de horizontes a partir
de sua historicidade™ (STRECK, 2005, p. 19)

Os sentidos, portanto, sdo atribuidos pelo intérprete, mas a ele nao pertencem.
Fazem parte, na verdade, de uma estrutura pré-concebida. Com isso, nio se inventa o
direito — seu sentido é apreendido e construido dentro do contexto em que se inserem a
norma e seu intérprete.

Os valores fundamentais que conferem unidade contextual ao ordenamento
constitucional brasileiro estao inseridos nos artigos 1°, 2°, 3° e 4° da Constituicao de 1988
(principios fundamentais). O norte interpretativo ¢ definido pela prépria Constituicio, e
dele ndo se pode esquivar.

O processo interpretativo nio ¢ discriciondrio; ele depende de uma argumentagio
racional e discursiva de justificacio e de demonstracio de justica e de corre¢io da norma
(assegura-se, assim, sua racionalidade). A racionalidade pode e deve ser revelada pela
consonancia com o idedrio constitucional.

O contexto, decerto, é o da efetividade da Constituicio, sendo que a hermenéutica se
traduz num mecanismo apto a garantir a realiza¢io dos direitos fundamentais, permitindo
que o direito cumpra seu papel social. O foco deve desprender-se da anilise de enunciados
normativos e centrar-se na compreensio e na efetivagio dos valores constitucionais, o que
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justifica a valorizagio dos principios no cendrio das novas premissas hermenéuticas — sua
andlise requer métodos e estilos mais flexiveis.

Como a hermenéutica é um processo de constru¢io e reconstru¢io, nao hd uma
relagio meramente contemplativa (apta a revelar uma verdade absoluta) entre sujeito e
objeto. O sujeito tem papel ativo na relagdo com o objeto, mesmo que haja conceitos e
critérios preestabelecidos.

Consolidou-se uma mudanca de visio sobre a Constitui¢io — mudaram as formas
de percebé-la e de interpretd-la. Isso implicou o repensar do direito como um todo,
especialmente dos direitos que encontram direto respaldo no texto constitucional, como
¢ o caso dos direitos trabalhistas (os quais tiveram reconhecida sua jusfundamentalidade).

4.1. 0 neoconstitucionalismo

O fendmeno de teorizagio que redefine o papel da Constituigao e a sua influéncia
sobre as instituicoes do direito é comumente denominado de neoconstitucionalismo™.

Apesar de existir um vasto (e heterogéneo) campo de abordagem sobre esse fenémeno
contemporineo, pode-se dizer que ele se desdobra em trés planos conjugados: o dos
textos constitucionais, que se tornaram mais substantivos e incorporaram amplos elencos
de direitos fundamentais; o das préticas judiciais, que passaram a recorrer a principios
constitucionais, & pondera¢io e a métodos mais flexiveis de interpretagio, sobretudo no
Ambito dos direitos fundamentais; e o da teorizagao juridica, que se enriqueceu com os
estudos destinados 2 melhor compreensiao dos modelos constitucionais, alavancados por
autores que participaram do desenvolvimento de tais modelos. (CARBONELL, 2009, p.
197-208)

Sarmento (2010, p. 233) sintetiza as premissas elementares do neoconstitucionalismo:

* reconhecimento da for¢a normativa dos principios e valorizagao do seu papel na
aplicacio do direito;

*  rejeigio do formalismo e uso mais frequente de métodos mais abertos de raciocinio
juridico (ponderagio, argumentagio etc.);

e constitucionaliza¢io do direito, com irradiacio de normas e valores constitucionais
— sobretudo fundamentais — para todos os ramos;

* reaproximagdo entre direito e moral, com maior penetragio da filosofia nos
debates juridicos; e

* judicializagio da politica e das relagdes sociais, com deslocamento de poder da

esfera legislativa e executiva para a judicidria.

Barroso (2007, p. 206-216) destaca trés marcos fundantes desse fendmeno, um
histérico, um filoséfico e um tedrico.

O marco histérico foi a forma¢io do Estado Constitucional de Direito, cuja
consolidagio se deu ao longo das décadas finais do século XX. As primeiras manifestagoes
nesse sentido foram na Alemanha e na Iddlia.

22 Essa denominacéo (formulada na Espanha e na Italia) ndo é utilizada por todos os paises, nem
por todas as doutrinas. Alids, nem mesmo todas as suas concepgdes e sentidos sdo unanimes. Dai porque a
obra espanhola, organizada em 2003 por Miguel Carbonell e responsavel pela difusdo desta nomenclatura, foi
intitulada de "Neoconstitucionalismo(s)"
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NaAlemanha, a mudanca ocorreu sob a vigénciada Lei Fundamental de Bonn, adotada
em 1949, e foi fortemente impulsionada pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
(criado em 1951). Construiram-se teorias importantes, como a da Constitui¢io como uma
ordem de valores que tem em seu centro o principio da dignidade humana, que se irradia
por todo o ordenamento.

Ja na Itdlia as mudancas aconteceram sob a égide da Constitui¢io atualmente vigente,
editada em 1947, mas s6 ap6s o funcionamento da Corte Constitucional, que se deu em
1956. Até entao a Corte de Cassagao, composta por juizes recrutados ainda no periodo do
fascismo, encarregou-se da guarda da Constitui¢io, cumprindo tal mister de forma muito
timida, na maioria das vezes negando eficdcia as normas constitucionais sob o argumento
de que eram programadticas.

Mais tarde, Portugal e Espanha adotaram Constituigoes repletas de normas de
teor axiolégico, o que foi se repetindo gradativamente em outros paises europeus. As
interpretagoes extensivas e abrangentes das Constituigoes pelo Poder Judicidrio deram
origem a constitucionaliza¢io da ordem juridica.

No Brasil, a redemocratizacio do pais (transi¢do de um regime autoritdrio para um
democrdtico na década de 1980) culminou na previsio constitucional de um generoso rol
de direitos fundamentais de diversas dimensoes — individuais, politicos, sociais, difusos. A
prépria Constituicdo de 1988 conferiu aplicabilidade imediata a referidos direitos (artigo
59, §1°), protegendo-os do poder constituinte reformador (artigo 60, §4°, IV).

O legislador constituinte brasileiro subtraiu vdrios temas da seara do Poder Legislativo.
Os intimeros principios vagos, mas com grande carga axioldgica e poder de irradiagao,
favoreceram a constitucionalizagao do direito. Com isso, a Constitui¢io nao sé regula os
assuntos, mas oferece uma releitura de toda a ordem juridica (filtragem constitucional).”
O marco filoséfico é o pés-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais ¢ a
reaproximacao entre o direito e a ética.

A superagio dos modelos puros do jusnaturalismo e do positivismo e a expansao de
novas e abrangentes ideias® permitiram a formagio de um conjunto amplo de reflexoes
sobre o direito, sua fungao e sua intepretagao. Péde-se ir além da legalidade escrita — sem
desprezar o direito posto — por meio de uma leitura moral do direito, que nao se valia de
categorias metafisicas.

As premissas bdsicas do pds-positivismo sdo: a for¢a normativa dos principios; a
reabilitagio daargumentacao juridica; a construgao deumanovahermenéutica constitucional;
e a edificacdo dos direitos fundamentais a partir da nogao da dignidade humana. O marco
teérico é o plexo de mudangas estruturais decorrentes da constitucionalizagao do direito,
dentre elas: a expansdo da jurisdi¢do constitucional, irradiada para todos os ramos do
direito; o reconhecimento da for¢a normativa da Constituigao; e a nova interpretagao
constitucional.

Em relagao a expansao da jurisdi¢ao constitucional, pode-se perceber que até a década
de 1940, especialmente na Europa, o modelo adotado (baseado no positivismo juridico) era
o da supremacia do Poder Legislativo: a lei como expressao da vontade geral e fonte quase
que exclusiva do direito. O novo modelo de pensamento — de inspiragao norte-americana —

23 Os artigos 7°, 8° e 9° da CR/88, por exemplo, permitem uma releitura de praticamente todo o Direito
do Trabalho.
24 Principais autores: John Raws e Ronald Dworkin nos EUA, Robert Alexy e Ralf Dreir na Alemanha e

Gustavo Zagrebelsky e Luigi Ferrajoli na Italia. Foram marcos relevantes no Brasil: publicacdo da 5% edicdo do
Curso de Direito Constitucional de Paulo Bonavides e o livro A Ordem Econémica na Constituicdo de 71988 de Eros
Roberto Grau. (SARMENTO, 2010)

148 Revista Direitos Humanos Fundamentais, Osasco, jul-dez/2017, ano 17, n.2, pp. 123-162



Bruno Ferraz Hazan / Luciana Costa Poli

defende a supremacia da Constitui¢do, em especial com o desenvolvimento de mecanismos
de protecio dos direitos fundamentais, mesmo em face do legislador.

Com isso, a Constitui¢do deixa de estar apenas no dpice da pirimide normativa,
invadindo todas as dreas do direito. A partir dai torna-se obsoleto o modelo tradicional
do publico versus privado, jé que o direito privado passa por uma constitucionalizagio,
que serve a imunizagao nao s6 dos direitos fundamentais, mas dos préprios fundamentos
do direito.

Ainda, o Poder Judicidrio (especialmente os Tribunais Constitucionais) assume um
papel relevante na protecao dos direitos fundamentais.” Hd, por isso, uma expansio (que
no Brasil veio apds a Constituigao de 1988) dos modelos de controle de constitucionalidade
existentes — ampliagdo de propositura e dos mecanismos de controle concentrado.

A forga normativa da Constitui¢io, por sua vez, permite a superagio do modelo
tradicional — que a percebe como um documento essencialmente politico — por um modelo
que a sedimenta como uma verdadeira norma juridica.

No Estado Liberal, a concretizaciao da Constitui¢ao ficava condicionada a vontade do
legislador ou a discricionariedade do administrador; ao Poder Judicidrio nao era reconhecido
papel relevante na realizagio das normas constitucionais. Os direitos fundamentais, entao,
s6 valiam se protegidos por lei. No novo modelo, a Constituigao deixa de ser um repositdrio
de promessas vagas, sendo reconhecida por sua fora juridica vinculante e seu cardter
obrigatério (imperatividade e coer¢ao).

Um dos marcos do pés-positivismo foi a constitucionalizacio de direitos e garantias
fundamentais a fim de efetivd-los — exatamente o caminho tomado pelo Direito do Trabalho.
E, com base na tradicional classificacio das normas constitucionais (SILVA, 1999, p. 73-
116), as normas de Direito do Trabalho devem ser necessariamente reconhecidas como de
eficdcia plena® (aplicabilidade direta, imediata e integral), jd que assim se consideram aquelas
normas que contém vedagoes ou proibigoes; conferem isencoes, imunidades e prerrogativas;
declaram direitos e garantias fundamentais; e nio exigem normas complementares.

Por fim, como as categorias e critérios tradicionais nao sio ajustados para solucionar os
problemas contemporineos”, pensa-se em novos métodos de interpretacio constitucional.

25 Isso vai significar uma participacdo cada vez maior do STF nas questdes tipicamente trabalhistas.
Ja séo exemplos desta participacdo: ndo extincdo do contrato por aposentadoria espontinea (0 que gerou o
cancelamento da Sumula 295 do TST); base de calculo do adicional de insalubridade (Sumula Vinculante n. 4);
competéncia trabalhista para acées de indenizacao por acidente do trabalho e, também, para acées possessorias
decorrentes de greve (Sumulas Vinculantes n. 22 e 23); constitucionalidade do art. 71 da Lei 8.666/93 e consequente
extingdo de responsabilidade da Administracdo Publica nas terceirizactes licitas (o que gerou a alteracio da
Sumula 331 o TST); competéncia da Justica Comum para assuntos ligados a previdéncia complementar privada
(Recursos Extraordindrios n. 586453 e 583050); e necessidade de motivacdo para dispensa de empregados
publicos da Administracdo Indireta (Recurso Extraordinario n. 589998), ao contrario da redacdo da 0J 247 SDI-1
do TST.

26 E importante destacar a diferenca entre eficacia juridica (aptiddo da norma para produzir efeitos em
situacdes concretas) e eficacia social ou efetividade (efetiva producao concreta de efeitos) (SILVA, 1999, p. 66). Em
relacdo a esta ultima, pode-se dizer que "significa a realizacéo do Direito, o desempenho concreto de sua fun¢do
social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao, tdo
intima quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social” (BARROSO, 1993, p. 79)

27 "0 direito moderno, por imposicdo da aglutinacdo de interesses supra-individuais na sociedade
de massa, tende a ser um direito da coletividade e ndo mais apenas direito dos individuos, como nos moldes
tradicionais. E das Ultimas décadas do século XX a intensa legislacio de apoio aos valores do meio ambiente, da
cultura e da histéria, de protecao aos consumidores como grupo em que se concentram interesses homogéneos
etc. - tudo se reconduzindo ao conceito amplo de direito e interesses transindividuais” (DINAMARCO, 2001, p. 55)
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E, como boa parte das normas traduz principios e nao regras (com abertura e indeterminagao
semantica), faz-se necessdria a adocao de novas técnicas hermenéuticas.

Percebe-se, portanto, um novo papel tanto da norma quanto do intérprete. A solucao
dos conflitos nao pode ser extraida puramente do texto da norma, devendo-se, entao, buscar
nos fatos relevantes a resposta constitucionalmente adequada. O intérprete, assim, torna-se
coparticipante do processo de criagio, completando o trabalho do legislador — a valoragao
pessoal passa a ter um peso expressivo na formulacio do que seja o direito.

Em sintese, as novas premissas constitucionais apontam quatro fundamentos
hermenéuticos interligados: normativo (da regra ao principio — aplicagao preponderante de
principios ao invés de regras); metodoldgico (da subsunc¢io a pondera¢io — demanda para
aplicacao dos principios); axiolégico (da justica geral 4 justica particular — ponderagao exige
uma andlise mais individual e concreta do que geral e abstrata); e organizacional (do Poder
Legislativo ao Poder Judicidrio — exame individual e concreto demanda uma participagao
maior do Poder Judicidrio).

O reconhecimento de todos esses fatores, somado a jusfundamentalidade das normas
trabalhistas, permite a constru¢io de uma nova hermenéutica do Direito do Trabalho a luz
de uma Constituicio efetiva. E registre-se: a irradiacdo constitucional atinge diretamente
o 4mbito do Direito do Trabalho (que tem szatus de direito social e fundamental — artigos
6°, 7°, 82, 9° da Constitui¢io), o que permite conjugar a protegao do Direito do Trabalho®®
com a prote¢ao dos direitos fundamentais e, consequentemente, com a realizagio da ordem
constitucional instituida.

4.2, A hermenéutica constitucional-trabalhista: redefinindo os sentidos da

fungao central do Direito do Trabalho

A hermenéutica constitucional no Estado Democrdtico de Direito direciona para
novos pensamentos sobre os fundamentos teérico-interpretativos do ramo justrabalhista.
O Direito do Trabalho ¢ essencialmente ligado aos principios basilares do Estado (tais
como o da dignidade e o do valor social do trabalho), o que lhe garante uma conotagio
principiolégica forte a possibilitar, mesmo posto em crise, uma reconstru¢io pura e
essencialmente interpretativa, nio necessariamente legislativa.

Essa reconstrugao teve inicio apds a constitucionalizagao do Direito do Trabalho no
Brasil. Nao se pode pensar esse ramo juridico pela letra da norma, mas pelos valores que a
inseriram no ordenamento.

O Direito do Trabalho, enquanto ramo auténomo e direito social por natureza®,
deve ser assimilado da forma como foi construido, para que suas fungées sejam cumpridas,
sob pena de ser transformado em mero conjunto de regras obrigacionais civilistas. Assim

28 Exemplos disso sdo a vedacdo ao retrocesso juridico e social e a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. A vedacgdo ao retrocesso juridico e socialtrata da impossibilidade de rebaixamento os niveis sociais
ja alcancados e protegidos pela ordem juridica, seja por meio de normas supervenientes, seja por intermédio de
interpretacdes restritivas - manutencdo dos direitos ja assegurados e impossibilidade de mudanca de status
quo. Neste sentido, vide: REIS, 2010. A eficdcia horizontal dos direitos fundamentais permite, além da tradicional
eficacia vertical (Estado x cidadao), a efetivacdo horizontal dos direitos trabalhista (cidaddo x cidaddo) e ndo
apenas indireta e mediata (como ocorre na Alemanha - entre os particulares os direitos fundamentais os vinculam
indiretamente, pois seria necessaria uma intermediacdo da lei), mas especialmente de forma direta e imediata,
sem a necessidade de intervencao legislativa (especialmente porque o Direito do Trabalho é, essencialmente,
desequilibrado - a relacdo privada assemelha-se, portanto, aquela que se estabelece entre os particulares e o
Poder Publico).

29 Pois foi concebido a partir das lutas dos prdprios atores sociais.
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¢ que, propositadamente, 0s movimentos sociais, os movimentos coletivos e as revolucoes
sociais foram tomados como fontes materiais do Direito Constitucional e do Direito do
Trabalho™.

A classificagio das fontes dd-se em dois grandes blocos: fontes formais e fontes
materiais. Aquelas constituem as normas explicitadas em si, enquanto estas se vinculam
a prépria existéncia do direito social e sua constitucionalizacdo. As fontes materiais
encontram-se no momento pré-juridico, ou seja, anterior a existéncia do fenémeno pleno
da norma, 2 exterioriza¢do da norma. Elas correspondem a emergéncia e a construcio da
norma e do préprio ramo juridico. Subdividem-se em vdrios aspectos e sio importantes
para a configura¢io do modo como se deve pensar o Direito do Trabalho e interpretar suas
normas, seus prismas socioldgicos e filoséficos.

O prisma socioldgico estd relacionado aos fatores sociais, como, por exemplo, os
movimentos sociais organizados e reivindicatérios, que ditam a causa da ocorréncia e
da conformagao do préprio direito. O prisma filoséfico estd vinculado as correntes de
pensamento politico ou filoséfico que operaram e operam um contraponto ao sistema
liberal capitalista — o socialismo, que atingiu o seu pico no fim do século XIX e inicio do
século XX, foi um dos fatores que fizeram com que o capitalismo abandonasse o liberalismo
para a implantagio do Estado Social, implicando a transferéncia dos direitos sociais do
campo da moral para o campo juridico.

Sendo fontes materiais, os movimentos e as correntes de pensamento colocaram-se
como matéria-prima para a constru¢io do paradigma social, que, por sua vez, estd contido
no Estado Democritico de Direito. O aprofundamento na questio da interpretagio
dos direitos sociais demanda o estudo das fontes materiais, ou seja, das bases histéricas,
indispensdveis a realizacdo do método teleoldgico de interpretacao’:

Teleoldgico (ou finalistico) é o método que busca subordinar o processo interpretativo
ao império dos fins objetivados pela norma juridica. Propoe tal conduta tedrica que
o intérprete deve pesquisar, na interpretagio, os objetivos visados pela legislacao
examinada, evitando resultados interpretativos que conspirem ou inviabilizem a
concretizagdo desses objetivos legais inferidos. (DELGADO, 2016, p. 236)

E preciso identificar quais sio os fins e os valores considerados pelo legislador. Apesar
de nio existir hierarquia ou preponderéncia entre os métodos cldssicos da hermenéutica®, a
dinidmica do Direito do Trabalho exige que ele seja interpretado sob um enfoque valorativo,
decorrente da prevaléncia de seus principios essenciais (DELGADO, 2016, p. 240). Os
valores sociais, portanto, preponderam sobre os particulares, assim como os valores coletivos
sobrepujam os individuais.

30 Alids, ndo por acaso, 0 neoconstitucionalismo exige a constru¢ao de uma nova teoria das fontes
(afastada do legalismo), uma nova teoria da norma (que analise o problema dos principios) e uma reforcada
teoria da interpretacdo (nem puramente mecanicista nem puramente discricional). (PRIETO SANCHIS, 2001, p.
211)

31 A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (artigo 5°), por exemplo, enfatiza a conduta
finalistica, direcionando o operador do direito na busca, por meio da interpretacdo, dos fins sociais da lei. Nesse
mesmo sentido o artigo 8° da CLT ao dispor que os interesses particulares ndo devem prevalecer sobre os interesses
comuns.

32 Os meétodos classicos sdo as intepretacdes ldgico-gramatical; historico-evolutiva; sistematica e
teleoldgica.
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Como ja ressaltado, os elementos fundamentais que conferem unidade contextual
a0 ordenamento constitucional estio inseridos na prépria Constitui¢io. Suas premissas
fundantes sao aquelas estabelecidas em seus artigos 1°, 2°, 3° e 4° (principios fundamentais)
conjugadas com as disposi¢oes dos artigos 6°, 7°, 82, 9°, 10 e 11 (direitos sociais).

A interpretagio do Direito do Trabalho (o qual teve sua jusfundamentalidade
reconhecida pela Constituicdo de 1988) exige a percepgio, agregada a valoragdo especifica
de sua esséncia, de suas funcoes especificas (em especial da sua fungio central) e de seus
principios nucleares (em especial o da norma mais favordvel). Esse é o pensamento que
arrima nao sé a construgio do ramo especial, mas também a constitucionaliza¢io dos
direitos trabalhistas a partir da instaura¢io do Estado Democrdtico de Direito — tanto é que
o legislador constituinte atrelou o Direito do Trabalho (e, em decorréncia, seus sentidos,
fungoes, institutos e normas) aos principios, valores e direitos considerados fundamentais,
merecedores, portanto, da mdxima protecio juridica®.

As fungoes do Direito do Trabalho, segundo a cléssica sistematizacio de Delgado
(2016, p. 53-58), sa0: a melhoria das condigoes de pactuagio da forga de trabalho na ordem
socioecondmica (“fun¢io central”); a extensio de conquistas trabalhistas obtidas pelos
segmentos mais avangados, como lumiar do aperfeicoamento legislativo e interpretativo da
sociedade brasileira (“fun¢ao modernizante e progressista’); a legitimacao politica e cultural
da relagao de produgio bdsica da sociedade contemporinea (“fungao politica conservadora’);
e a insercdo, na sociedade econdmica, de parte significativa dos segmentos sociais que vivem
somente do préprio trabalho (“fungio civilizatéria e democrdtica”).

A fungio considerada central, ao estabelecer suas bases de concre¢ao, permite sua
readequacio interpretativa. Como a premissa logico-estrutural do ramo é a melhoria das
condigoes de trabalho (ponto de chegada), torna-se essencial a criagio de meios eficazes
para assegurd-la, especialmente porque a relacio trabalhista pressupoe a desigualdade
material entre os sujeitos (ponto de partida). E mais: j& que essa diretriz (protegida
pela jusfundamentalidade) foi estabelecida pela Constitui¢ao (artigos 7°, 8° e 9°), sua
implementac¢io passa a ser da prépria esséncia do Estado Democrdtico de Direito.

Os meios para assegurar a realizacdo desse objetivo dependem, no entanto, da
identificaciao dos dois sentidos constitucionais da fungao central do Direito do Trabalho: o
concreto e o dindmico ou evolutivo.

O primeiro sentido (concreto) decorre do potencial de melhoria das condicoes de
trabalho no 4mbito de uma relagio juridico-trabalhista individual (contrato de trabalho) ou
coletiva (negociacio coletiva). Trata-se da percepgao de que os direitos trabalhistas elencados
na Constitui¢io sio de cunho minimalista — é o que Maranhao (1989, p. 392) chama de
“minimo obrigatério” e Delgado de “patamar civilizatério minimo™**.

Apesar de a melhoria das condicoes de trabalho poder advir tanto de cldusulas
contratuais (relacoes individuais) quanto de normas coletivas (relagdes coletivas), nio se
pode negar que o instrumento mais frutifero — atrelado a esséncia do Direito do Trabalho —
para sua efetivagio ¢ a negociacio coletiva.

33 A ma percepcao de seus paradigmas, além do afastamento das premissas constitucionais-trabalhistas
de intepretacdo, permitiu a contaminacdo ideoldgica do neoliberalismo na seara justrabalhista a ponto de,
inclusive, colocar em crise o Direito do Trabalho cuja sustentacdo é a propria Constituicéo e a efetividade dos
paradigmas sociais decorrentes do Estado Democratico de Direito.

34 Segundo o autor, esse patamar "esta dado, essencialmente, por trés grupos convergentes de normas
trabalhistas heteronomas: as normas constitucionais em geral [..]; as normas de tratados e convencdes
internacionais vigorante no plano interno brasileiro [..]; as normas legais infraconstitucionais que asseguram
patamares de cidadania ao individuo que labora [..]" (DELGADO, 2016, p. 1433)
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Por isso ¢ que a fungao central parte do grupo, nao do trabalhador individualmente
considerado, para que aquele atue diretamente na construcio e na defesa de direitos que
serdo entdo estendidos a todos. Pld Rodriguez (2000, p. 66-67) explica que o ponto de
partida para as conquistas trabalhistas deve ser a unido dos trabalhadores.

E em razio dessa fungio central que se estabelece o poder normativo dos sujeitos
coletivos, o qual possibilita nao s6 a criagio de normas juridicas por meio dos instrumentos
coletivos, mas também a autotutela dos trabalhadores coletivamente organizados (greve)
como contraponto a for¢a empresarial. Daf a importincia do fortalecimento dos sindicatos,
principalmente daqueles representativos dos trabalhadores.

O segundo sentido (evolutivo ou dinimico) decorrente da funcio central do Direito
do Trabalho diz respeito ao direcionamento genérico para o adimplemento de uma meta
global, ou seja, de um propdsito constitucional para o progresso do ramo justrabalhista. A
melhoria das condigoes de trabalho pode ser considerada como um objetivo evolutivo do
Direito do Trabalho, que lhe confere dinamicidade para atender, de forma abrangente, a
uma pauta constitucionalmente determinada.

Nessa perspectiva, a fungao central direciona o desenvolvimento das relagoes juridico-
trabalhistas (e também a atuacio do legislador), estabelecendo um patamar minimo nao sé
de direitos trabalhistas especificos, mas de premissas evolutivas. Em outras palavras, trata-se
da exteriorizagao do principio da vedagao do retrocesso juridico e social®® e do principio da
progressividade dos direitos sociais.

Esse ultimo principio ¢ o mais adequado para o adimplemento dos objetivos
constitucionais aqui retratados. Isso porque, enquanto a vedagao do retrocesso se direciona
4 manuten¢io de um determinado patamar (constituido como uma garantia constitucional
minima), a progressividade estabelece uma meta evolutiva ligada nio apenas & manutencio
de um minimo existencial, mas a sua necessiria evolu¢io. Nio é por acaso que o pilar
da justica social estd “intrinsecamente vinculado ao principio da solidariedade social, ao
principio da progressividade, ao principio da protegao, bem como ao principio da vedagio
ao retrocesso social, principios estes relacionados a universalizagio da técnica de protegio
social”. (DELGADO, 2014, p. 65)

O artigo 7° da Constituigio de 1988, ao instituir uma diretriz principioldgica
para o Direito do Trabalho, edificou a base constitucional da vedagio de qualquer forma
de retrocesso (legal, negocial ou interpretativo) e definiu a progressividade da protegio
normativa trabalhista como uma finalidade social. O adimplemento desse dinamismo
justrabalhista foi constitucionalmente assegurado por meio do principio da norma mais
favordvel (também estabelecido no artigo 7°, caput, da Constituigio de 1988%).

35 "A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibicdo de ‘contrarevolucao social’
ou da 'evolucdo reaccionaria: Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex.: direitos dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito & educacgdo), uma vez alcancados ou conquistados, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. Desta forma, e independentemente do
problema factico da irreversibilidade das conquistas sociais (existem crises, situacdes econdmicas dificeis,
recessdes econdmicas), o principio em analise justifica, pelo menos, a subctracio a livre e oportunistica disposicao
do legislador, da diminuicdo de direitos adquiridos [...]. O reconhecimento desta proteccdo de direitos prestacionais
de propriedade, subjectivamente adquiridos, constituiu um limite juridico do legislador, a0 mesmo tempo, uma
obrigacao de prossecuc¢ao de uma politica congruente. Esta proibicao justificara a sangao de inconstitucionalidade
relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada justica social”. (CANOTILHO, 2003, p. 338)

36 "Artigo 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicdo social”. (BRASIL, 1988). Negritou-se.
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Os sentidos inerentes a fun¢do central do Direito do Trabalho se realizam, pois, pelo
principio da norma mais favordvel””. Se por um lado o principio permite a prevaléncia
de qualquer determinagio (legal ou contratual) mais favordvel ao trabalhador, por outro
revela o propdsito constitucional de permanente promogao da melhoria das condicoes de
trabalho®®, conduzindo o intérprete por esse caminho unidirecional.

Houve, assim, uma assuncao constitucional do dinamismo inerente as relacoes
sociolaborais, que implicou o estabelecimento de um potencial evolutivo do Direito do
Trabalho independente de alteragio formal da legislagio. E por isso que o principio da
norma mais favordvel, agregado a fungio central do ramo juridico, pode ser concebido como
o gatilho para assegurar a mutagao da prépria Constitui¢ao (dentro dos objetivos por ela
programados e segundo os paradigmas por ela defendidos). Nao se pode negar o dinamismo
dos fatos sociais, que conduz & mutagio na realidade normativa do ordenamento juridico®.

A mutagio constitucional® decorre de mudangas no sentido, significado e alcance
de um dispositivo e pode se processar por meio da interpretacio®, quando “as diretivas
constitucionais sao interpretadas de acordo com as varidveis concepgdes e necessidades
da época, sem se ater a literalidade da Constitui¢do ou sem se levar em conta o sentido
originalmente adotado pelo legislador constituinte as normas em questao” (tradugio
nossa).*? Difere da alteragio legislativa, j4 que a mutagio prescinde de emenda ou mudanca
no texto normativo. (LOEWENSTEIN, 1986, p. 165)

E necessério um equilibrio ou contrapeso entre os elementos estdticos (decorrentes
de uma Constitui¢ao fechada, como a brasileira) e dindmicos da Constituigao. Por um lado,
mantém-se a seguranga juridica, preservando-se os direitos e garantias fundamentais; por
outro, admite-se a adequagao normativa diante da evolucio social:

37 Ora, a estrutura normativa do Direito do Trabalho construiu-se para colocar em pratica todas as
funcdes detectadas nos momentos cruciais histdricos onde existiu forte explicitacao do conflito entre as classes
trabalhadora e capitalista (luta de classes). Entao, ndo ha como negar que os principios de Direito do Trabalho
(individuais e coletivos) se prestam para fazer valer as fungdes do proprio ramo. Nas palavras de Pla Rodriguez
(2000, p. 33) s&o "os principios que inspiram a ciéncia da legislagao trabalhista”.

38 Trata-se da mesma logica progressista da qual as normas internacionais estao imbuidas, seja pela
presenca de um “nucleo duro de direitos que deve ser efetivado independentemente das condi¢ées econdmicas
e culturais de cada pais ou do processo de ratificacdo dos diplomas internacionais”, seja pela exigéncia de que
"as normas internacionais aperfeicoem a legislacdo nacional, ndo sendo adotadas, em hipotese alguma, para
diminuir o padrdo de protecéo ja firmado” (DELGADO; DELGADO, 2012, p. 179)

39 Claro que este dinamismo deve-se aliar a estabilidade das normas, em especial as constitucionais, ja
que constituem a base do Estado. (BULOS, 1997, p. 15)
40 0 tema foi inicialmente estudado no fim do século XIX e inicio do século XX por autores da

Escola Alemd de Direito Publico. Paul Laband foi quem estabeleceu a distincao entre reforma constitucional
(Verfassunganderung) e mutacao constitucional (Verfassungswandlung). No entanto, o estudo mais completo e
sistematizado sobre o tema foi publicado em 1932 pelo chinés Hsu Dau-Lin que conceituou o instituto como uma
contraposicao produzida, pelas Constituicoes escritas, com a situacéo juridica real. (URRUTIA, 2000, p. 105-135)

41 A mutacdo constitucional pode ser classificada em: mutacdo mediante uma pratica estatal néo
violadora da Constituicao; mutacdo mediante uma pratica estatal violadora da Constituicdo; mutacdo diante da
impossibilidade de exercer direitos constitucionais e; mutacdo mediante interpretagdo constitucional. (DAU-LIN
apud URRUTIA, 2000, p. 126)

42 "[..] las prescripciones constitucionales son interpretadas de acuerdo con las cambiantes concepciones
y necessidades de la época, sin atenerse al tenor literal de la Constituicion o sin tenere n cuenta el sentido cone |
que dotd originalmente el legislador constitucional a las normas en cuestion”. (DAU-LIN apud URRUTIA, 2000, p.
129-130)
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Nio se podem considerar completamente separados o dinimico e o estdtico [...] no
conceito da Constituigio. Uma Constituigao politica sé se pode conceber como um
ser a que ddo forma as normas. Como situagdo politica existencial, como forma e
ordenagio concretas, a Constituicio s6 ¢é possivel porque os participes consideram essa
ordenagio e essa forma jd realizadas ou por realizar-se no futuro, como algo que deve
ser ¢ o atualizam. (HELLER, 1968, p. 296)

A rigidez da Constitui¢ado nio prejudica o seu dinamismo, ou seja, este nao se
contrapoe aquela. A rigidez existe para assegurar a estabilidade constitucional, dificultando
os processos de reforma que possam atingir os direitos e garantias fundamentais. (BULOS,
1997, p. 25)

Assim, para compatibilizar os valores flutuantes que a realidade frequentemente
apresenta, hd que se reconhecer a mutagio constitucional como valor intrinseco abarcado
pelo Estado Democritico de Direito. Destaca-se que esse modelo de Estado ¢ que constitui
a premissa bdsica da construcio do sentido da evolugio normativa — e isso se comprova pelo
fato de a Constituigao, em seu artigo 7°, ter conferido dinamismo ao Direito do Trabalho,
estabelecendo, como seu coroldrio, o principio da norma mais favordvel (que admite, por
sua vez, a adequago fdtico-juridica por meio de conflitos normativos e, especialmente, por
meio da interpretagio adequada).

Nao se pode negar vigéncia aos principios trabalhistas, os quais, ainda, ndo podem ser
alterados ou ter seu potencial reduzido por nenhuma conjuntura econémica ou social. Ora,
segundo as premissas (j4 abordadas) do neoconstitucionalismo, os principios® assumem
papel central na (re)construgao do direito; e o Direito do Trabalho, constitucionalizado,
deve ser pensado, interpretado e aplicado, portanto, a luz dos principios que o regem e que
constituem a realizago das fungées do ramo. E inadmissivel que os principios estruturais do
ramo justrabalhista (tais como a dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho e a
liberdade sindical) sejam esquecidos ou relegados por for¢a de interpretacdes equivocadas.

O ataque aos direitos sociais, seja pela flexibilizagao, pela desregulamentacio, pela
hermenéutica neoliberal ou pelas restrigoes interpretativas a liberdade sindical, constitui um
grande risco para a estabilidade social e para a satde e a vida de milhées de trabalhadores.
Como o sindicalismo ¢ o centro produtor do Direito do Trabalho*, repensi-lo e reconstrui-
lo dentro dos novos paradigmas constitucionais ¢ reforcar o préprio Direito do Trabalho
— que tem, nos sindicatos, sua principal fonte de afirmagio.

43 Segundo Pla Rodriguez (2000, p. 37), “[...] um principio é algo mais geral do que uma norma porque
serve para inspira-la, para entendé-la, para supri-la. E cumpre essa missao relativamente a numero indeterminado
de normas [...] Por isso se fala de principios basicos ou fundamentais, porque servem de cimento a toda a estrutura
juridico-normativa laboral”. Neste mesmo sentido: “se a regra € o corpo, o principio € a vida e o valor a alma.
Ao mesmo tempo € vinculante tanto do legislador, como do aplicador da norma. Este, muito mais, porque o
legislador pode importar preceitos abstratos de outros sistemas, enquanto o intérprete tem compromisso com a
justica concreta, adaptando a mesma férmula gramatical transcrita, por exemplo, do Coédigo Civil tedesco, para
uma situacao dada no interior do Brasil. Ademais, a valoracdo do legislador estanca-se no tempo, enquanto a
valoragdo de aplicacdo deve ser a mais atual possivel” (LIMA, 2006, p. 332)

44 Destaca-se que o sindicato ndo ¢ apenas o centro produtor do Direito do Trabalho. Suas fungdes
ultrapassam a seara justrabalhista, ja que possui um papel, constitucional, de cidadania enquanto instrumento
do préprio Estado Democratico de Direito.
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Deve ser plenamente reconhecida a possibilidade de readequagao de preceitos
justrabalhistas que se mostram contraditérios e inadequados a ordem constitucional
instituida em 1988, como, por exemplo, o monismo sindical obrigatério e o sistema
confederativo de agregagio por categorias inflexivel — elementos interpretativos que
enrijecem o sindicalismo, impedindo sua plasticidade. O Direito do Trabalho conta com
todos os instrumentos necessdrios para ser resgatado e efetivado por meio de uma nova
hermenéutica (constitucional-trabalhista) e de uma nova visio (neoconstitucional).

Talvez seja este o grande avango da hermenéutica aqui proposta: permitir uma
releitura de todo o direito, adaptando-o as novas tendéncias da sociedade dindmica, sem a
necessidade do moroso procedimento formal de alteracio legislativa. Tal releitura é apta a
reforcar a jusfundamentalidade dos direitos sociais e a permitir sua efetivaco pelo Poder
Judicidrio. A mudanga proposta, portanto, nio é a da lei, mas a do enfoque, da visao.

5. CONCLUSAO

Inicialmente, pdde-se constatar que a Constituigao da Republica de 1988 representou
uma verdadeira e significativa ruptura de paradigmas no Brasil, inaugurando um novo
modelo de Estado, o Estado Democritico de Direito.

A consagragio dos direitos fundamentais de terceira dimensao, a identificagio da
jusfundamentalidade dos direitos sociais trabalhistas, bem como o alicercamento da dignidade
da pessoa humana e do valor social do trabalho como coroldrios do Estado Democritico
de Direito, fizera perceber o papel de destaque dado as entidades sindicais como agentes
para a promogao de uma atuagio inclusiva e progressiva. Os valores da democracia e da
inclusdo tornaram necessdrio o repensar da organizagio e da atuagao das entidades sindicais,
especialmente para a contengio do idedrio neoliberal, para o aprimoramento do Direito do
Trabalho e para a efetivagio dos novos paradigmas do Estado.

O trabalho, assim, poéde demonstrar a conexio entre o paradigma democrdtico de
Estado e a liberdade sindical. Uma organizacio sindical livre pressupde a unido em prol
do bem comum e a participacio dos trabalhadores na construgao de seus direitos, pois a
democratizacao da sociedade civil se encontra incrustrada, essencialmente, na consolidagio
econdmica e social do Direito do Trabalho. Essa abertura constitucional possibilitou, entéo,
inserir os sindicatos nos centros de poder do Estado Democrdtico de Direito, ji que a classe
trabalhadora tem, no sujeito coletivo, seu maior expoente.

Desse modo, a liberdade sindical permite que as entidades ajam de forma a promover
conquistas que reflitam o aprimoramento das relagoes laborais e da cidadania. Por isso,
o reconhecimento da centralidade do sindicalismo pela Constitui¢ao exige que o Estado
assegure sua autonomia e sua unidade de organizagio. Nesse sentido, demonstrou-se que
a consolidacdo da liberdade sindical como direito humano e fundamental constitui um
compromisso teleolégico e axiolégico do Direito do Trabalho edificado por meio dos
préprios atores sociais que pretende emancipar.

Comprovou-se, assim, que o novo ordenamento constitucional, pautado na
expansio de sua jurisdi¢do, na forga normativa de seus principios ¢ em uma nova forma de
interpretagao juridica, permite uma reconstrugio puramente interpretativa do Direito do
Trabalho, baseada no renovado prisma de efetividade decorrente da constitucionalizacio
deste ramo. Isso contribuiu para a constru¢io de uma hermenéutica fulcrada na releitura
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constitucional — determinado pelos paradigmas estatais —, considerando que o direito
admite moldagens ideoldgicas para a sua justificagio.

A hermenéutica constitucional-trabalhista aqui proposta partiu da identificacio,
agregada a valoragdo especifica de sua esséncia, da funcio central do Direto do Trabalho
e do potencial de mutabilidade interpretativa intrinseco na Carta de 1988. Com isso,
uma adequagao interpretativa do ramo trabalhista poderia, portanto, corrigir eventuais
transgressoes ao ordenamento juridico — como aquelas que, ainda hoje, limitam e restringem
a efetividade dos principios basilares constitucionais-trabalhistas.
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