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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal a analise das medidas de
articulagdo entre trabalho e vida familiar existentes no ordenamento juridico
brasileiro e como elas devem ser interpretadas ou modificadas para buscar a
maxima efetividade desse direito. O estudo dos direitos de articulagdo tem como
fundamentos o principio protecédo integral dos membros da familia e o principio
preservacdo da unidade familiar e, por isso, defenderemos que a conciliacdo entre
trabalho e vida familiar deve ser considerada um verdadeiro direito fundamental
social do trabalhador, com escopo na clausula aberta dos direitos fundamentais
conferida pelo art. 5°, §2°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Dessa
forma, os direitos de articulacdo vinculam diretamente os particulares e, em
decorréncia da funcao social da empresa, o empregador se torna sujeito essencial
na efetividade dos direitos de conciliagdo. Os direitos fundamentais também
vinculam o Estado, por meio dos seus poderes, com obrigacdo de implantar politicas
publicas, aprimorar a legislagao especifica de protecdo a vida familiar nas relagoes
trabalhistas e, por meio do Judiciario, atuar como instrumento de efetivacdo dos

direitos ja existentes.

Palavras-chave: direitos fundamentais; relacbes de trabalho; vida familiar;

articulacao.



ABSTRACT

The main objective of this work is analyzing acts of coordination between work and
family in the Brazilian legal system and how they should be interpreted or modified to
get its maximum effectiveness. The study of those rights has its foundations in the
principle of full protection of family members and the principle of family’s unit
preservation and, therefore, we will defend that the reconciliation between work and
family should be considered a true social worker's fundamental right, based on open
clause of fundamental rights conferred by art. 5, paragraph 2, of the Constitution of
the Federative Republic of Brazil. Thus, the rights of articulation link directly
individuals and, as a result of the social function of the employer, he becomes
essential on effectiveness of conciliation. Fundamental rights also cover the State,
with the obligation to implement public policies to improve the specific legislation of
protection of family and labour relations and, through the judiciary, acting as an
instrument to effective those rights.

Keywords: fundamental rights; working relationships; family; articulation.
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1 INTRODUGAO

Tradicionalmente, os arranjos familiares se baseavam no homem como
provedor e chefe da familia e a mulher, por outro lado, exercia a funcdo de
reprodutora e responsavel pelas atividades domésticas e cuidado com filhos, e essa
l6gica se reproduzia no mercado de trabalho. Atualmente, os papéis sociais de cada
género vem passando por importantes mudangas e, com a introdugdo massiva das
mulheres no mercado de trabalho, ndo ha mais que se falar, ao menos de forma

geral, no binbmio homem-provedor e mulher-cuidadora.

Mas a evolugdo da sociedade moderna implica sempre na aparicao de
novos problemas sociais. Um dos principais problemas da contemporaneidade,
sobre o qual nos debrugcaremos neste trabalho, € o conflito diante da dificuldade de
articulacéo entre trabalho e vida familiar. A mulher, que tinha papel de cuidadora do
lar hoje responde por parcela significativa do mercado de trabalho, o que fomenta o
problema da conciliagdo entre os direitos e implica na necessidade de divisdao dos
trabalhos domésticos com o homem, que também assume espago importante nas

relagdes familiares.

O mercado de trabalho se mostra cada vez mais competitivo e, junto as
pressdes das responsabilidades familiares, criam um ambiente de tensido para
trabalhadores e trabalhadores que pretendem conciliar ambas as atividades. A ideia
de articulagédo entre familia e trabalho consiste no incentivo as politicas publicas ou
privadas que tornem trabalho e familia compativeis entre si, sem que aquele interfira

na convivéncia familiar e no desenvolvimento dos membros da familia.

Assim, mostra-se crescente a preocupagao social e politica com o
problema da articulacdo entre trabalho e vida familiar, e as demais consequéncias

dele derivadas.

Neste trabalho, buscamos analisar a tutela juridica da familia no nosso
ordenamento e a fungao social que ocupa na sociedade. Com a constitucionalizagao
do Direito de familia, verificou-se o reconhecimento de diversos principios ligados a

temas sociais relevantes, de modo a buscar uma maior efetividade, enquanto norma
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constitucional, tanto entre as partes que formam uma familia, quanto em relagao ao

Estado e as relacbes privadas, e ai se incluem as relagdes trabalhistas.

A partir dai, procederemos a uma breve revisao conceitual dos direitos
fundamentais nas relagbes de trabalho. Como consequéncia da vontade
constitucional de se estabelecer ampla protecao aos direitos fundamentais sociais,
estes ndo devem carecer de qualquer transformacdo para serem aplicados no
ambito das relagdes juridico-privadas. Dessa forma, discutiremos se o direito a
articulacdo entre trabalho e vida familiar pode ser compreendido como um
verdadeiro direito fundamental e dotado de aplicabilidade imediata ante a forca

constitucional.

A segquir, trataremos da fungao primordial do empregador na efetividade
do direito a articulagao entre trabalho e familia. A evolugao do Estado do Liberalismo
Econbmica para o de Bem Estar Social, dentre outros principios, inseriu com mais
forca a questdo da fungdo social da empresa, mudando desta feita, as relacbes
“patrdo-empregado-sociedade” e atribuindo ao empregador papel fundamental na

promocao e efetividade aos direitos humanos.

Destacaremos, ainda, os aspectos mais importantes introduzidos pelas
normas internacionais da Organizacédo Internacional do Trabalho, que dispdem
sobre os trabalhadores com responsabilidades familiares e como se sustenta a
experiéncia da articulagdo entre trabalho e familia nos ordenamentos juridicos

estrangeiros.

Trataremos de realizar uma abordagem sobre a questdo da conciliagao
da vida familiar e laboral no Brasil, demonstrando o que existe de concreto no nosso
pais e novas medidas que deveriam ser tomadas para minimizar o conflito entre
trabalho e vida familiar, promovendo o principio fundamental da igualdade de trato

no mercado de trabalho e de oportunidades para ambos os géneros.
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2 DA TUTELA JURIDICA DA FAMILIA

2.1 AEVOLUGAO DO CONCEITO DE ENTE FAMILIAR

A familia sempre constituiu o nucleo basico e essencial da sociedade e do
Estado, desempenhando, durante o decorrer dos séculos, papel primordial na vida
do ser humano. A familia é a primeira esfera social da qual se faz parte e se mostra
como um dos institutos mais dinamicos do Direito, visto que as mudancgas sociais

tem reflexo direto na sua constituicao e desenvolvimento.

Por conseguinte, o Direito de Familia € um dos ramos do Direito que mais
passou por alteracdes nos ultimos anos, principalmente apds a Revolugao Industrial
e a Revolugdo Francesa, ante o declinio do patriarcalismo e o surgimento dos
movimentos feministas, que parecem ganhar forga, gradativamente, até os dias de

hoje.

A perspectiva de familia sofreu diversas alteragdes ao longo do tempo
“avancando e retrocedendo, conservando-se e alternando-se, reinventando-se,
enfim, para buscar na atualidade, a recepgao incondicional do ser humano, tendo
em vista suas necessidades, possibilidades e preferéncias valorativas,
contemplando como objetivo maior o pleno desenvolvimento da sua personalidade,
potencialidades, em face da sua dignidade intrinseca, visando o alcance da

felicidade e do bem- estar social”'.

Se o Direito e a sociedade vivem em constante interacdo, para que
aquele consiga desempenhar seu papel de regulador social, necessario se faz
passar por um processo de readaptagao, de acordo com dado momento histérico e

cultural. Conforme aduz Luiz Edson Fachin,

Os fatos acabam se impondo perante o Direito e a realidade acaba
desmentindo esses mesmos codigos, mudangas e circunstancias
mais recentes tém contribuido para dissolver a ‘névoa da hipocrisia’
que encobre a negacdo de efeitos juridicos. Tais transformacdes

' MALUF, A. C. do R. F. D. Novas modalidades de familia na poés-modernidade. Sao Paulo: Atlas,
2010, p. 03.
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decorrem, dentre outras razdes, da alteragcdo da razdo de ser das
relagdes familiares, que passam agora a dar origem a um bergo de
afeto, solidariedade e mutua constituicho de uma histéria em
comum?

Por tais razbes, se mostra tdo importante o estudo da evolugcéo da familia
e seus reflexos na sociedade, seja no direito civil ou nas relagbes de trabalho, visto
que, “dentre todas as instituicdes, publicas ou privadas, a da familia reveste-se da
maior significagdo. Ela representa, sem contestagédo, o nucleo fundamental, a base

”3

mais soélida em que repousa toda a organizagao social™.

E dai advém o interesse do Estado na preservagao da familia, ja que nela
se assentam as colunas econbémicas e as raizes morais da organizagao social.
Assim, na preservagdo de sua prépria sobrevivéncia, tem o Estado interesse
primario em proteger a familia, por meio de leis que Ihe assegurem o

desenvolvimento estavel e a intangibilidade de seus elementos institucionais®.

Com a andlise da evolugdo legislativa, conseguimos visualizar os

problemas e necessidades da sociedade em cada época.

A Constituicdo de 1824, com sua influéncia liberalista, era praticamente
omissa em relagdo a regulagéo do instituto familiar, limitando-se a tratar da forma de
transmissao hereditaria do Poder Imperial, fixando regras de sucessdo do poder.
Nesse momento, em que a sociedade sofria forte influéncia da Igreja, que também
desempenhava um papel de regulagdo das relagbes sociais, apenas o casamento

religioso era reconhecido, sendo rechagada qualquer outra forma de uniao.

Com o advento do Brasil Republica, e sob influéncia das ideias do ilustre
jurista Ruy Barbosa, o casamento civil tomou forgca na reforma constitucional. O art.
72, §4°, da Constituicdo de 1891, previa que "a Republica somente reconhece o

casamento civil, cuja celebragdo sera gratuita", delineando a independéncia do

2 FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo Cadigo Civil brasileiro. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 327.

® MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de Direito Civil. 39
ed., S&o Paulo: Saraiva, 2009, v.2, p.01.

* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. V. 6. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 04.
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Estado e da sociedade em relagdo a religido, mas sem maiores interferéncias na

vida familiar.

Foi sob a égide dessa Constituicdo que foi elaborado o Cdédigo Civil de
1916, delineando, exclusivamente, a familia constituida pelo matriménio. Na analise

de Maria Berenice dias, o Codex traz

uma estreita e discriminatoria visao da familia, limitando-a ao grupo
originario do casamento e impedia a sua dissolucao. Fazia distincoes
entre seus membros e trazia qualificacdes discriminatérias as
pessoas unidas sem casamento e aos filhos havidos dessas
relacoes. As referéncias feitas aos vinculos extramatrimoniais e aos
filhos ilegitimos eram punitivas e serviam para excluir direitos®.

Dentre as disposigdes do Cddigo Civil, este considerava o casamento civil

como o unico meio de formacgao de entidade familiar.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a, realmente, preocupar-se em
interferir na vida privada familiar, determinando a indissolubilidade do casamento,

exceto nos casos de anulagéao ou desquite, e autorizando o voto feminino.

A Constituigao de 1937 foi responsavel por determinar a igualdade entre

os filhos havidos na relagdo matrimonial, considerados legitimos, e os filhos naturais.

Anos depois, com o advento da Lei n° 4.121/64, ou “Estatuto da Mulher
Casada”, o Direito de Familia galgou largos passos na busca pela igualdade entre
homens e mulheres, desmitificando, ao menos parcialmente, a suposta
superioridade masculina a que a sociedade era acostumada, passando-se a iniciar

um processo de reorganizacao juridica do ente familiar.

Ainda assim, até a Constituicdo de 1967, s6 havia reconhecimento
juridico da relacao formalizada pelo casamento civil. A Lei do Divorcio, de 1977, foi

um importante marco na evolugéo do Direito de Familia brasileiro.

° DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p.30.
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Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988 representou uma verdadeira
revolugao na regulagao juridica das entidades familiares, ao reconhecer a existéncia
de outras espécies de familia, que nao aquelas originadas pelo matriménio, a uniao
estavel e o nucleo formado por qualquer dos pais e seus descendentes, como

entidade familiar.
Conforme preleciona Paulo Luiz Netto Lobo:

O principio do pluralismo das entidades familiares rompe com a
tradicdo centenaria do direito brasileiro de apenas considerar como
instituto juridico o casamento, desde as Ordenacdes do Reino, todas
as Constituicbes brasileiras (imperial e republicanas) estabeleceram
que apenas a familia constituida pelo casamento seria protegida pelo
Estado. Apenas a Constituicdo de 1988 retirou do limbo ou da
clandestinidade as demais entidades familiares, nomeadamente a
unido estavel e a entidade uniparental (pai ou méae e filhos). Os
integrantes dessas familias — relegadas a meros fatos sociais, néo
juridicos — eram destituidos de direitos familiares idénticos®.

O legislador constituinte procedeu ao alargamento do conceito de familia,
o emprestando juridicamente ao relacionamento existente fora do casamento. Ainda,
afastou da ideia do casamento como pressuposto da familia, identificando como
familia também a unido estavel entre um homem e uma mulher, além das relacdes
monoparentais. Agora, para a configuracdo da familia, deixou de se exigir a
necessidade de existéncia de um par, o que consequentemente, subtraiu de seu

conceito a finalidade procriativa’.

E néo poderia ser diferente: € observado o aumento significativo do
numero de familias monoparentais, das familias compostas pelos cdnjuges e filhos
de casamentos anteriores, de familias compostas por membros de diversas

geracdes e dos domicilios multifamiliares®, além da necessidade de se reconhecer e

® WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; LEITE, Eduardo de Oliveira (coord.). Repertério de Doutrina Sobre
Direito de Familia: Aspectos Constitucionais, civis e processuais. V.4. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 315.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Op. Cit., p. 33-34.

® SILVA, Enid Rocha Andrade da; MELLO, Simone Guesi de; AQUINO, Luseni Maria Cordeiro de. Os
abrigos para criangas e adolescentes e a promogéo do direito a convivéncia familiar e comunitaria. In:
SILVA, Enid Rocha Andrade da (Coord.). O direito a convivéncia familiar e comunitaria: os abrigos

para as criangas e adolescentes no Brasil. Brasilia: IPEA, 2004, p. 114.
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impor respeito as varias formas de familia, inclusive aquelas fundadas em relagdes

homoafetivas, e isso refletiu no nosso novo ordenamento constitucional:

Claro que as constituicbes pregressas nao podiam prever 0 que o
Texto de 1988 previu, pois, no passado, os problemas eram
diferentes, os costumes eram outros, o modus vivendise
exteriorizava de forma totalmente distinta da atual. (...) Nesse
contexto, o constituinte brasileiro de 1988 nao olvidou os contornos
modernos da mutavel concepg¢do de familia. A problematica da
marginalizacao infantil, outrora situada a /atere do processo de
integracao social, também foi destacada. O mesmo se diga quanto
as questdes relacionadas a adolescéncia, marcantes nesse
crepusculo de século, sobretudo diante da violéncia e da exploragao
sexual dos jovens. Os idosos, por sua vez, foram lembrados na
Constituicao, pela inestimavel importancia que logram em nossa
sociedade, nada obstante a postura execravel do Poder Publico, que
nem sempre 0s reconhecem na exata medida de seu papel social.
Mais do que nunca, € hora de buscar uma nova ratio legis das
normas destinadas a regular relagbes juridicas ligadas a familia, a
crianga, ao adolescente e ao idoso”.

Segundo Paulo Nader, a organizagdo da familia se processa a luz de
principios e de regras oriundos dos varios instrumentos de controle social: a lei, a
moral, a religido e as regras de trato social. O estatuto doméstico se forma, assim,
pela intervencdo do Estado e por disposi¢cdes internas, captadas na moral, na
religido e nas regras de trato social'®.

Com a constitucionalizagdo do Direito de familia, verificou-se a
implantacdo ou, ainda, o reconhecimento de diversos principios ligados a temas
sociais relevantes, de modo a buscar uma maior efetividade, enquanto norma
constitucional, tanto entre as partes que formam uma familia, quanto em relacéo ao
Estado e as relagdes privadas, e ai se incluem as relagdes trabalhistas, conforme

veremos mais adiante.

2.2 AFUNGAO SOCIAL DA FAMILIA

® BULLOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1332.
' NADER, Paulo. Curso de direito civil. V. 5. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense Juridica, 2010, p. 19.
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As entidades familiares, na nossa nocdo atual, ndo servem apenas para
garantir interesses patrimoniais, politicos e econdmicos como, outrora, eram as
unicas preocupagdes do Direito mas, principalmente, para buscar a efetividade da

funcao social da familia na formacgao da sociedade.

O instituto da familia, conforme ja dito, exerce uma fungéo primordial na
sociedade, principalmente quando se fala do desenvolvimento de seus membros.
Isso porque o papel da familia é de significado incontestavel para o desenvolvimento
sadio da crianga. Uma familia centrada no afeto, seja qual for a sua composicéao
externa, sabera lidar com os problemas da vida moderna e com as frustracdes

psicologicas que a todos alcangam, para administra-las com equilibrio™.

E, se o instituto possui incontestavel relevancia social, o ordenamento
juridico deve ter a sensibilidade de acompanha-lo, reconhece-lo e buscar sua
efetividade. Assim, a existéncia da fungdo social de um instituto independe de sua
mengao expressa em texto, seja constitucional ou legal. Partindo do pressuposto
que o Direito € um produto cultural e fruto dos anseios de determinada sociedade,

resulta que todo instituto juridico é criado e tem um determinado fim a cumprir'2.

E o mesmo acontece com o Direito de Familia: os institutos sdo criados e
devem observar uma determinada finalidade, sob pena de perderem a sua razao de
ser. Assim, deve-se buscar, nos principios constitucionais, o que almejou o

Constituinte para a familia, de forma a bem entender sua normatizacgéo ™.

A funcgdo social atribuida a familia se caracteriza pela transmisséo dos
valores que constituem a cultura, as ideias dominantes em determinado momento

historico, isto €, educar as novas geragdes segundo padrées dominantes e

" SCHREIBER, Elisabeth. Os Direitos Fundamentais da Crianga na Violéncia Intrafamiliar. Porto
Alegre: Ricardo Lenz, 2001, p. 49.

'> GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; ANDRIOTTI, Caroline Dias. Breves notas histéricas da
fungdo social no Direito Civil. In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da (Coord.). Fungéo social no
Direito Civil. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 126.

3 Ibidem.
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hegeménicos de valores e de condutas. Neste sentido, revela-se o carater
conservador e de manutenc&o social que Ihe é atribuido: sua fungdo social'™.
Segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, como consectario desse
principio, uma pléiade de efeitos pode ser observada, tais como a necessidade de
respeito a igualdade entre os cdnjuges e companheiros, a importancia da insergao
de criancas e adolescentes no seio de suas familias naturais ou substitutas e o
respeito a diferenga, pois, em todos os casos, busca-se a concretizacdo da

finalidade social da familia®.

Conforme vimos, a familia contemporanea ja nao € mais apenas aquela
constituida pelo homem, pela mulher e seus filhos, incluindo também os recasados,
seus filhos, enteados, os grupos de irméos, os pares homoafetivos e seus
filhos biolégicos ou adotivos, ja que tal direito, paulatinamente, lhes vem sendo
reconhecido. Enfim, a familia se apresenta de forma pluralista. Surgiram novos
modelos familiares, decorrentes de varios fatores como: a facilidade de separacgdes,
reducao das taxas de natalidade, outros tipos de unides além do casamento, a
insercao da mulher no mercado de trabalho e numa diversidade de contextos
sociais. O compartilhamento mutuo de interesses, solidariedade, reciprocidade, mas,
acima de tudo, afetividade, que, certamente, € a principal caracteristica destes

novos formatos da familia atual’®.

Assim, segundo Maria Berenice Dias, surge um novo nome para essa
nova tendéncia de identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo:
familia eudemonista, aquela que busca a felicidade individual vivendo um processo

de emancipacéo de seus membros’’.

" TEIXEIRA, Maria de Lourdes; BOCK, Ana M. Bahia; FURTADO, Odair. Psicologias: uma introdugéo
ao estudo de Psicologia. 132 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 249.

> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito de Familia: a familia em
perspectiva constitucional. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 100.

'® LIMA, Ricardo Alves de. Funcéo social da familia: familia e relagbes de poder - transformacgéo
funcional familiar a partir do direito privado. Curitiba: Jurua, 2013, p 44.

' DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Op. cit., p. 58.
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A autora afirma ainda:

O eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo
sujeito de sua felicidade. A absor¢édo do principio eudemonista pelo
ordenamento altera o sentido da protegdo juridica da familia
deslocando-o da instituicdo para o sujeito, como se infere da primeira
parte do art. 8°, do art. 226 da CF: o estado assegurara a assisténcia

a familia na pessoa de cada um dos componentes que a integram™®.

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a familia
cumpre modernamente um papel funcionalizado, devendo, efetivamente, servir
como ambiente propicio para a promogdo da dignidade e a realizagdo da
personalidade de seus membros, integrando sentimentos, esperangas valores,

servindo como alicerce fundamental para o alcance da felicidade®.

A funcdo social, assim como a esséncia da propria familia, € dinamica no
tempo, sendo passivel de modificagdo de acordo com a cultura vigente e as
necessidades sociais dos membros da familia em determinada época, de modo que
possa ser capaz de proporcionar um lugar privilegiado para a boa vivéncia e

dignificacdo de seus membros?.

2.3 O FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade humana € um dos fundamentos do nosso Estado
Social de Direito, sendo corolario de todas as relagbes juridicas existentes na
sociedade, inclusive familiares e trabalhistas. Alias, dos ramos do Direito Privado, é

no Direito de Familia em que a dignidade da pessoa humana tem mais influéncia.

' Ibidem.

' FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p.12.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; GUERRA, Leandro dos Santos. A fungdo social da familia.
Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, n. 39, ano VIII, dez/jan 2007, p.154-169.
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Immanuel Kant foi um dos primeiros autores a trazer a nogao do principio
da dignidade humana. O filésofo determina que “age de tal forma que possas usar a

humanidade, tanto em sua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e

»21

simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”". Ainda, traduz o

direito de igualdade e fraternidade que deve pautar as relagbes humanas, pois “no
reino dos fins, tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem prego,

pode ser substituida por algo equivalente (...) a coisa que se acha acima de todo o

preco, e por isso nao admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade”zz.

Segundo Carmem Lucia Antunes Rocha, diante do constitucionalismo

contemporaneo, a dignidade

€ o pressuposto da idéia de justica humana, porque ela é que dita a
condicado superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por
isso € que a dignidade humana independe de merecimento pessoal
ou social. Nao se ha de ser mister ter de fazer por merecé-la, pois ela
€ inerente a vida e, nessa contingéncia, € um direito pré-estatal23.

Ingo Wolgang Sarlet considera a dignidade da pessoa humana como uma

qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicbes existentes minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os
demais seres humanos.

A dignidade ocupa um papel importante no texto da nossa Constituicao
Federal, irradiando-se dai para todo o ordenamento juridico. O art. 1°, lll, da Carta
Magna determina o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da

Republica Federativa do Brasil, isso €, deve ter a busca pela sua efetividade

> KANT, Immanuel. Fundamentagéo da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin
Claret, 2008, p.59.

2 Idem, p. 65.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigao
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2004, p. 60.
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privilegiada pelo Estado e pela sociedade. A dignidade € considerada um
superprincipio e inclui todo o conjunto de direitos fundamentais dos homens, que

devem ser pautados com respeito aquele principio maior:

Este conceito de “dignidade” sofreu igualmente uma evolugdo. Nao
se refere ao individuo desenraizado da abstracgdo contratualista
setecentista (“teorias do contrato social”’), mas o ser, na sua dupla
dimensao de “cidadao” e “pessoa’, inserido numa determinada
comunidade, e na sua relagao “vertical” com o Estado e outros entes
publicos, e “horizontal” com outros cidadaos. A idéia de “individuo”
nao corresponde hoje ao valor (individualista) da independéncia, mas
ao valor (humanista) da autonomia onde se inclui, por definicao, a
relagdo com os outros, isto é a sociabilidade. O conceito de “pessoa
juridica” nao constitui hoje somente a partir da “bipolaridade”
Estado/individuo, antes aponta para um sistema “multipolar” no qual
as grandes instituicbes sociais desempenham um papel cada vez
mais relevante®.

Assim, o conjunto de direitos existenciais que compdem a dignidade
pertence aos homens em igual proporgédo. Dai n&o ser possivel falar em maior ou
menor dignidade, pelo menos no sentido aqui atribuido a expressao, de conjunto
aberto de direitos existenciais. O homem, apenas pela sua condicdo, ndo perde a

sua dignidade, por mais indigna ou infame que seja a sua conduta®.

A dignidade da pessoa humana também se mostra em outros dispositivos
da Constituicdo Federal, principalmente no que se refere as relagdes familiares. O
art. 226, § 7°, determina que o planejamento familiar € fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel. O art. 227, caput,
atribui a familia, a sociedade e ao Estado o dever de assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a “dignidade”. O art. 230, caput,
determina que cabe a familia, a sociedade e ao Estado o dever de amparar as

pessoas idosas, “defendendo sua dignidade”.

Implicitamente, também pode-se verificar as nuances do principio da

dignidade humana em outros trechos da Constituicdo, tais como o artigo 3°, que

* QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Coimbra: Editora Coimbra, 20086, p. 19-20.
* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigao
Federal de 1988. Op. Cit., p. 50.
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estabelece, dentre os objetivos fundamentais da Republica Brasileira, a construgéo
de uma “sociedade livre, justa e solidaria” (inciso 1), o que, invariavelmente, estaria
ligado a dignidade, porque sao condi¢des imprescindiveis para a sua efetivacdo. No
mesmo artigo, o inciso IV determina o objetivo fundamental de, “promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacao”, o que, conforme dito acima, se insere no conceito kantiano da
dignidade da pessoa humana, considerado a igualdade de interesses dos entes

sociais.

O conteudo do principio da dignidade da pessoa humana se relaciona
diretamente com os direitos fundamentais, como nao poderia deixar de ser, e
significa que, para respeitar a dignidade da pessoa humana, € necessario respeitar
os direitos fundamentais dos individuos, inclusive, respeitar seu direito fundamental
de constituir familia nas suas mais diversas formas, mesmo que essas estruturas
nao estejam expressamente previstas no texto constitucional ou nas regras

infraconstitucionais?®.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa humana possui
uma dupla dimensdo. Por um lado, se caracteriza como uma expressdo da
autonomia da vontade, determinando um limite a atuacdo do Estado e da
comunidade. Noutro turno, também € algo que pugna pela protegao por parte da
comunidade e do Estado®’. Assim, o Estado tem o dever de respeitar a dignidade da
pessoa humana e pautar-se pelo seu respeito e obediéncia, mas também deve

promover a dignidade, dispondo de todos os meios necessarios para sua efetivagao.

2.4 DA RESPONSABILIDADE FAMILIAR: PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O ordenamento juridico, em geral, ndo consegue acompanhar a evolugéo

e 0s anseios da sociedade, que estdo em constante mutacdo. A Constituicao

%6 THOME, Liane Maria Busnello. Dignidade da pessoa humana e a mediacdo familiar. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 47.

2 SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e Direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Op. Cit., p. 71.
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Federal de 1988 e o Cddigo Civil de 2002, embora tragam inovagdes importantes e
uma ampla regulagao das relagdes familiares, estdo longe de ser capazes de regular
todas as situacdes e indagacdes que se verificam no Direito de Familia. Assim, os
principios exercem uma fung¢do de otimizagdo da aplicagdo do Direito, inclusive

preenchendo lacunas deixadas por outras normas.

A distingcao entre regras e principios ndo € nova, mas ainda imperam falta
de clareza e polémica. Pode-se dizer que tanto regras quanto principios sdo normas,
porque ambos dizem o que deve ser. Sdo formulados por meio das expressdes
debnticas basicas do dever, da permissao e da proibicdo. Principios sdo, tanto

quanto regras, razées para juizos concretos de dever-ser®®.

Os principios, além da sua fungao supletivo-normativa, também carregam
uma funcdo sistematizadora, de modo que é possivel, através deles, criar um
sistema de valores cujas relagdes pautadas sob a égide desses principios devem
estar em harmonia com todos eles ou, pelo menos, com algum deles, apds o
processo de sopesamento, visto que ndo ha uma ordem de valor entre os principios,

ao menos em abstrato.

Assim, sem os principios, o ordenamento juridico deixaria de ser
sistematizado, reduzindo-se a um conjunto de normas indeterminadas e ineficientes
para regular os confltos em sociedade. Diante da importancia dos principios,
elencaremos a seguir aqueles em que se pautam as relagdes familiares, capazes de

justificar o direito a articulagéo entre trabalho e vida familiar.

2.4.1 Principio da solidariedade

A solidariedade é uma pratica alimentada pela propria complexidade

social. Reflete uma sociedade baseada cada vez mais na autonomizagdo da

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducédo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 86-87.
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sociedade civil, dos grupos sociais e também dos individuos, pois estes ndo sao

vistos de maneira isolada®’.

A solidariedade significa, ainda, um sentimento racionalmente guiado,
limitado e autodeterminado que impde a cada pessoa deveres de cooperacgao,
assisténcia, amparo, ajuda e cuidado em relagdo as outras. A solidariedade cresce
de importancia na medida em que permite a tomada de consciéncia da
interdependéncia social*°.

Para Duguit, o direito decorre do fato de ser o homem um animal social,
com um senso natural de solidariedade social. Embora reconhega que, ainda assim,
as regras de conduta sejam essenciais na vida em sociedade. O autor afirma que,
sendo o direito objetivo fundado na solidariedade social, o direito subjetivo dele
derivaria, logicamente. Assim, estando cada individuo obrigado a cooperar na
solidariedade social, isso signifca que ele tem o direito de realizar todos os atos
pelos quais ele coopera na solidariedade social, bem como o direito de impedir que

se ponham obstaculos ao cumprimento do papel social que lhe compete31.

Segundo Duguit, o homem s6 € homem pela solidariedade, que o une aos
seus semelhantes, um homem sé pode viver por essa solidariedade e 0 homem so6
pode diminuir o sofrimento que lhe oprime por essa solidariedade um ato s6 tem
valor social e juridico se for assentado conforme a solidariedade social, € néo

porque tem como sustentagdo unicamente a vontade do sujeito®.

Assim, podemos afirmar que o principio da solidariedade € um dos

grandes marcos paradigmaticos que caracterizam a transformacéo do Estado liberal

* FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito da solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar,
1998, p. 186.

%1 ®BO, Paulo Luiz Netto. A nova principiologia do direito de familia e suas repercussées. In: Direito
de familia e das sucessbes: temais atuais. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Flavio
Tartuce, José Fernando Siméo (Org.). Sao Paulo: Método, 2009, p. 12.

¥ DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionnel. Paris: Thorin et Fontemoing, 1923, p. 12.

*2 DUGUIT, Léon apud FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito da solidariedade. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998, p. 222.
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e individualista em Estado democratico e social, com suas vicissitudes e desafios,
que o conturbado século XX nos legou. E a superacdo do individualismo juridico

pela funcéo social dos direitos®.

Segundo José Fernando de Castro, ha, entre cada um dos individuos e
todos os outros, um laco necessario de solidariedade e € somente o estudo exato
das causas, das condicbes e dos limites dessa solidariedade que podera dar a
medida dos direitos e dos deveres de cada um, assegurando as condigdes
cientificas e morais do problema social®*. E é nesse contexto que se insere o

principio-dever de solidariedade entre os entes familiares.

Da nossa Constituicho Federal, pode-se extrair o principio da
solidariedade do art. 3°, inciso |, que afirma a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil.
Também podemos identificar o principio no dever de protecdo ao grupo familiar, a
crianca e ao adolescente e as pessoas idosas.

E, no Direito de Familia, o principio tem uma importancia especial, maior
que em qualquer outro ramo. E no ambiente privado da familia que as primeiras
nogdes de solidariedade se desenvolvem no ser humano. No reconhecimento e
respeito dos cdnjuges entre si e no respeito e protecdo aos filhos € que a

solidariedade se constroi, de forma singular, espontanea e permanente35.

Conforme licdo de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, o principio da
solidariedade nao traduz apenas a afetividade necessaria que une os membros da
familia, mas, especialmente, concretiza uma especial forma de responsabilidade

social aplicada & relagao familiar®.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio da solidariedade familiar. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n°
3759, 16 out. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25364>. Acesso em: 20 jun. 2014.

* FARIAS, José Fernando de Castro. Op. Cit., p. 211-212.

* THOME, Liane Maria Busnello. Op. Cit., p.56.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. Cit., p. 95.
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Segundo Roberto Senise Lisboa, fazem parte do nucleo do principio a
afeicdo e os respeito mutuo, como vetores que indicam o dever de cooperacao entre
os membros da familia e entre os parentes, para fins de assisténcia imaterial (afeto)
e material (alimentos, educacéo, lazer). E, assim, cada membro componente de um
determinado grupo familiar tem a obrigacdo de colaborar para que os outros
membros da familia obtenham o minimo necessario para o seu completo

desenvolvimento biopsiquico®’.

2.4.2 Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

A partir do século XX, iniciou-se uma evolugdo, no nosso ordenamento
juridico, em relagdo aos direitos das criangas e dos adolescentes. O Decreto n°
16.272 estabelecia um plano de protecao e assisténcia a crianga e ao adolescente
abandonado. Na Constituicdo de 1937, o art. 127 determinou que a infancia e a
juventude devem ser objeto de cuidados e garantias especiais por parte do Estado,
que tomara todas as medidas destinadas a assegurar-lhes condi¢des fisicas e
morais de vida s@ e de harmonioso desenvolvimento das suas faculdades. A
Constituicdo de 1946 também determinou a protecdo a familia e, em especial, a

gestante, a crianga e ao adolescente, em seu art. 164.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a Convengao sobre os
Direitos da Crianca e do Adolescente exerceram importante papel na protegao aos
direitos da crianca e do adolescente. No nosso pais, a Constituicdo Federal de 1988
privilegiou, como nunca, a crianga e 0 adolescente com uma série de garantias
fundamentais, além das previstas no art. 227, caput. Em seguida, foi publicado o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a mais importante legislagao

infraconstitucional sobre o tema. O artigo 3° do Estatuto dispde:

Art. 3°. A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes

37 LISBOA, Roberto Senise. Manual Elementar de Direito Civil: direito de familia e das sucessoes. 22
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 46-47.
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facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condicdes de liberdade e de dignidade.

Assim, o ordenamento juridico brasileiro adotou a posigao estabelecida
pela ONU de protegéo integral e ndo se trata, porém, de qualquer prioridade, mas
de prioridade absoluta, o que significa que se sobrepde a outras prioridades
estabelecidas pelo legislador, como é o caso daquela conferida as pessoas idosas

ou aos cidadados portadores de necessidades especiais, entre outras®.

Importante destacar que o conteudo do principio do melhor interesse da
crianca nao é estanque, podendo variar de acordo com as condi¢cdes proprias de
toda a familia e da sociedade, e por isso s6 podera ser analisada diante do caso
concreto, como qualquer outro principio. Porém, Sergio Luiz Kreuz destaca alguns

pontos importantes sobre o conteudo desse principio:

Nao se limita, portanto, a interpretacdo das leis pelos juizes e
tribunais, mas deve ser o principio orientador das politicas publicas,
nas agdes administrativas e na aplicagdo de medidas de protegéo
pela rede de atendimento. Aplica-se, evidentemente, tantoa
crianga quanto ao adolescente, ja que a Convencdo das Nacgobes
Unidas sobre os Direitos da Crianga entende como crianga “todo ser
humano com menos de dezoito anos de idade”. Nao significa, por
outro lado, atender aos desejos da crianga e do adolescente,
permitindo que fagam tudo que desejam. O interesse da crianga e do
adolescente esta vinculado, também, ao estabelecimento de limites,
a disposicao para receber educacao, ao respeito a autoridade dos
pais e professores, ao conhecimento de no¢des de responsabilidade
€ no respeito as regras sociais. A omissao, a negligéncia dos pais e
responsaveis, neste sentido, evidentemente, contraria o interesse
dos filhos. Esse principio deve ser entendido como norma, como
imperativo, para a concretizacado de todos os direitos assegurados as
criancas e adolescente™.

Portanto, todos os atos relacionados ao atendimento das necessidades
da criangca e do adolescente devem ter como critério a perspectiva dos seus
melhores interesses e essa perspectiva deve orientar as acbdes da familia, da

sociedade e do Estado, que nos processos de tomada de decisdo, sempre, devem

% KREUZ, Sergio Luiz. Direito a convivéncia familiar da crianga e dos adolescente: direitos

fundamentais, principios constitucionais e alternativas ao acolhimento institucional. Curitiba: Jurua,
2012, p. 70.
¥ KREUZ, Sergio Luiz. Op. Cit., p. 73.
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considerar quais as oportunidades e facilidades que melhor alcangam os interesses

da infancia®.

Sergio Luiz Kreuz afirma que a efetivagcao dos interesses da crianca e do

adolescente, sob o ponto de vista constitucional, ja ndo encontra qualquer limite:

O ordenamento juridico infraconstitucional acompanhou os avangos
constitucionais, reproduzindo e criando regras para a implementagao
das politicas de atendimento a crianga. O que nao acompanhou as
transformacdes legislativas, tanto internas como dos tratados
internacionais, pelo menos na mesma velocidade, foi a eficacia deste
novo arcabouco juridico®’.

Assim, a protecdo e a assisténcia familiar se mostram como importantes
pilares juridicos fundamentais. Portanto, deve a familia, junto ao Estado e a
comunidade, ai incluindo-se os empregadores, proteger, incentivar e respeitar o
amparo a crianga e ao adolescente, que, enquanto seres em desenvolvimento, tem

o direito e a necessidade de protecao e afeto para sua formagdo humana.

2.4.3 Principio da protecao a pessoa idosa

Assim como as criangas, a pessoa idosa possui uma condi¢gao especial,
em razao de uma maior vulnerabilidade, e, por isso, sua protegao deve ser,
igualmente, priorizada ante a familia, a sociedade e o Estado. O legislador
constituinte de 1988 atentou-se para a necessidade de assegurar os direitos da
pessoa idosa, perante a sociedade, preconizando, em seu art. 230, que "a familia, a
sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-

Ihes o direito a vida".

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, a reveréncia a todos aqueles que

sobreviveram as baralhas da vida e, agora, encontram menos vigor em seus corpos

0 CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criangas esquecidas: o trabalho
infantil doméstico no Brasil. Curitiba: Multidéia, 2009, p. 115.
' KREUZ, Sergio Luiz. Op. Cit., p. 64.
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fisicos € um imperativo de justica e uma decorréncia do principio da protecado a
|42

dignidade humana e, principalmente, do principio da solidariedade socia

Assevera Paulo Roberto Barbosa Ramos que assegurar os direitos
fundamentais das pessoas idosas € uma alternativa inteligente para a garantia dos
direitos de todos os seres humanos. Mas somente serdo assegurados os direitos
fundamentais aos idosos na medida em que aos seres que envelhecem seja

garantido, durante a existéncia, o direito a dignidade®.

Além da Constituicdo Federal, assim como o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o Estado também se preocupou com uma tutela especifica que
atendesse as necessidades e anseios dos idosos, capazes de proteger seus direitos

basicos, como educacao, saude, trabalho, assisténcia social e convivéncia familiar.

Assim, foi promulgada a Lei 10.741, de 01 de outubro de 20030 Estatuto

do ldoso, dispondo que:

Art. 2°. O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protegao integral de que trata esta
Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, para preservagao de sua saude fisica e
mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social,
em condigdes de liberdade e dignidade.

Ainda, atribuiu a familia, a comunidade, a sociedade e ao Poder Publico a
obrigacao de assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educagao, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e

comunitaria.

Sobre o assunto, Patricia Albino Galvdao Pontes tece as seguintes

consideragdes:

*2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. Cit., p. 96-97.

3 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. A protecdo Constitucional da Pessoa Idosa. In: Os novos direitos
no Brasil: natureza e perspectivas uma visao basica das novas conflituosidades juridicas. VOLKMER,
Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 149.
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No novo diploma legal, o idoso passa a ter direitos especificos e
diferenciados em relagdo as demais pessoas, haja vista merecer da
sociedade uma protegdo especial em fungdo da sua idade ja
avancada. Em virtude do préprio processo natural e biolégico do
envelhecimento, a pessoa idosa se torna mais fragil, os problemas
de saude aparecem com mais frequéncia, ja ndo possui mais tanto
vigor, implicando, assim, maiores dificuldades. Desta maneira, ¢é
preciso adotar medidas, a fim de que seja possivel equilibrar as
condi¢des e possibilidades desses cidaddos em relacdo aos demais.
Ora, se aquela pessoa ja ndo tem mais tantas forgas para lutar,
vamos conferir-lhe uma protecdo maior, porque se faz necessaria.
Esta é a legitima tradugao do principio da igualdade™®.

O ordenamento juridico, portanto, estabeleceu ampla rede de protegéo a
pessoa idosa, a fim de Ihes garantir melhores condi¢gdes de vida, mas € essencial o
fortalecimento das agbes entre a familia, a sociedade e o Estado para garantir
efetividade dos direitos fundamentais do idoso e, por isso, se mostra tdo necessario

o convivio familiar, que deve ser privilegiado pelo empregador.

2.4.4 Principio da convivéncia familiar

O direito a convivéncia familiar e comunitaria € um direito fundamental
assegurado pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente,
em decorréncia do principio do melhor interesse e da protegéo integral, bem como

pelo Estatuto do Idoso.

A Constituicao Federal determina:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir e educar os filhos menores,
e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade.

O Cddigo Civil também determina a convivéncia familiar, enquanto um
verdadeiro dever dos pais, decorrente do poder familiar, além da protecao integral

da crianca e do adolescente:

44 PONTES, Patricia Albino Galvdo; PINHEIRO, Naide Maria. Estatuto do idoso comentado.
Campinas: Servanda, 2008, p.16.
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Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| — dirigir-lhes a criacédo e educacao;

Il — té-los em sua companhia e guarda;

[l — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento par a casarem;

IV — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se

O outro dos pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder
exercer o poder familiar;

V — representa-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem p artes,
suprindo-lhes o consentimento;

VI — reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s
servicos proéprios de sua idade e condigdo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 22, estabelece que
incube aos pais o dever de sustento, guarda e educagao dos filhos  menores,
cabendo-lhes, ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as

determinacgdes judiciais.

Conforme explica Paulo Lobo, a convivéncia familiar se configura como

a relacado afetiva diuturna e duradoura entretecida pelas pessoa
s que compdem o grupo familiar, em virtude de lagos de parentesco
ou ndo, no ambiente comum. Supde-se o espaco fisico, a casa, o
lar, a moradia, mas ndo necessariamente, pois as atuais condi¢cdes
de vida e o mundo do trabalho provocam separagdes dos membros
da familia no espaco fisico, mas sem perda da referéncia ao
ambiente comum, tido como pertenca de todos. E o ninho no qual as
pessoas se sentemreciprocae solidariamente acolhidas e
protegidas, especialmente as criangas®.

Como bem observado pelo autor, as novas facetas familiares e, também,
0 novo panorama do mercado de trabalho, implicam na busca por novas formas de
conciliagdo com a familia, entendida no seu conceito extenso. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente determina que familia € aquela formada por parentes
proximos com 0s quais a crianca e o adolescente convive e mantém vinculos de

afinidade e afetividade.

Diante disso, ndo podemos imputar a obrigagédo da protegao a crianga, ao
adolescente e ao idoso, bem como o direito a convivéncia destes apenas a proépria

familia ou ao estado: € um verdadeiro dever social. As criangas e os adolescentes

5 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 3% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 68.
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devem ser protegidos em razdo de serem pessoas em condigdo peculiar de
desenvolvimento. Os direitos fundamentais a infancia, consolidados no art. 227,
afirmam que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar, com
prioridade absoluta, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagédo, exploragao,

violéncia, crueldade e opressao?.

Diante disso, buscar a efetivagao do direito a convivéncia familiar implica,
necessariamente, na estruturacao e
implantagdo de politicas publicas voltadas para a familia*’. O empregador,
nesse contexto, também exerce papel fundamental de agente transformador da
sociedade e de efetivacdo dos direitos fundamentais dos seus empregados,
porquanto ndo resta duvidas que, diante da analise e interpretacdo sistémica da
Constituicdo Federal e do ordenamento juridico infraconstitucional, o direito a
articulacédo entre trabalho e vida familiar constitui um verdadeiro direito fundamental
social do trabalhador, com todas as caracteristicas inerentes a espécie e dotado de

aplicabilidade imediata ante a forga constitucional, conforme veremos a seguir.

6 PEREIRA, Tania da Silva. O melhor interesse da crianga. In PEREIRA, Tania da Silva. O melhor
interesse da crianga: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 14.
*" KREUZ, Sergio Luiz. Op. Cit., p. 104.
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3 REVISAO CONCEITUAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS RELAGOES
DE TRABALHO

3.2DEFINIGAO E SURGIMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O movimento lluminista trouxe a tona a discussdo sobre os direitos
inerentes a condicdo humana e, com a Revolugcdo Francesa, foi-se formando um
Estado Constitucional de Direito fundado na limitagcdo do exercicio de poder pelo
Estado. Com a adog¢ao da teoria da separacado dos poderes de Montesquieu, iniciou-
se uma era de reconhecimento de direitos fundamentais em face do Estado Liberal.
A nogao de sociedade passa a fundar-se no relacionamento de individuos livres e
iguais, com autonomia para a livre iniciativa baseada exclusivamente em suas
vontades e interesses, com o pensamento de que, assim, todos teriam oportunidade

de livre competi¢cdo, ascensao social e aquisicao de bens materiais.

Assim, para a teoria liberal, a esfera das relagdes sociais particulares
deveria ser totalmente desvinculada da esfera politica, podendo proprietarios e
trabalhadores dispor dos seus direitos e realizar negécios juridicos como melhor Ihes
conviesse, sendo o papel do Estado apenas o de total abstinéncia de iniciativa
social, devendo apenas assegurar que, aos particulares, fosse estabelecido o
irrestrito espacgo de autodeterminacao.

O advento da Revolugao Americana de 1776 e da Revolugao Francesa de
1789 deram mais forca a constitucionalizacdo dos chamados direitos civis e politicos

ou direitos fundamentais de primeira dimensao.

Entretanto, essa ideia de igualdade formal do Estado liberal, cujos
principios filosoficos partiram da revolta social burguesa, constituiu, de fato,
principios constitutivos da ideologia da classe, gerando uma profunda contradi¢do. A
concepgdo de Estado minimo, n&o intervencionista e garantidor apenas da
propriedade e liberdade do individuo contribuiu para um extenso desnivel social
entre a classe burguesa e as classes menos favorecidas, que teve seu auge com a
Revolugao Industrial, no século XVIII, que sé intensificou o fosse existente entre os

operarios e 0s empresarios.
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A partir desses problemas econémicos, sociais e politicos compreendidos
com o presente modelo de Estado, surgiu a necessidade de se implementar outro
grupo de direitos que fosse capaz de assegurar ao individuo o0 minimo essencial a
vida digna. A organizacdo da classe operaria, a intensificacdo das lutas sociais com
o estabelecimento de organizagdes civis, decorrente da Revolugéo Industrial, e com
0 objetivo de romper com os ditames liberais e de mercado vigentes, culminou do

reconhecimento dos chamados direitos econdmicos e sociais.

A percepcgao liberalista do individuo como ser livre e autbnomo foi
substituida por uma concepgado de ser social e a ideia de igualdade formal
substituida pela igualdade material, inclusive com o reconhecimento daquelas
organizagdes, sobretudo de trabalhadores, com o objetivo de lutar por esses direitos.
Assim, no inicio do século XX, sob a égide de movimentos socialistas, as
Constituicdes do México, de 1917, Soviética, de 1918, e de Weimar, na Alemanha,
em 1919, foram as primeiras a implementar os direitos sociais, primeiras

Constituigdes contendo direitos sociais.

Essa crise do Estado liberal, pautada na ampliacdo das desigualdades
sociais, culminou entdo na criagcdo de novos direitos do cidadao, compreendidos
como aqueles de segunda dimenséo, tais como saude, educagéao, seguridade social,
dentre outros, e péem em relevo a unidimensionalizagdo dos direitos do homem
egoista com a necessidade de completar os tradicionais direitos do cidadao burgués
pelos direitos do homem total, o que s6 seria possivel numa nova sociedade. Dessa
forma, a radicagdo da idéia da necessidade de garantir o homem no plano
econdmico, social e cultural, de forma a alcangar um fundamento existencial-
material, humanamente digno, passou a fazer parte do patriménio da humanidade™®

e integrar fundamentalmente a grande maioria das Constituicdes contemporéaneas.

Entdo, com o desvencilhamento do controle politico e econdmico exercido

pela burguesia, inicia-se a concepgao de Estado Social, aquele Estado de todas as

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5% Ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 385.
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classes, o Estado fator de conciliagdo, o Estado mitigador de conflitos sociais e
pacificador necessario entre o trabalho e o capital*®, deixando a posicdo de ente

ausente para interventor e mediador das relagdes juridicas particulares.

Com a crise social despendida do modelo liberalista, emergiu-se o modelo
de Estado Social de Direito, marcado, principalmente, pela exigéncia da presenga do
Estado e o surgimento dos direitos sociais ou direitos a prestagdes. Os direitos a
prestagcbes buscam obter do Estado as condigbes juridicas e materiais
imprescindiveis ao exercicio concreto de tais liberdades, que pode referir-se a uma
prestagcao juridica ou a uma prestacdo material, caso o objeto da pretensdo seja
uma atuagado normativa do Estado ou uma utilidade concreta (bens ou servigos) a
ser proporcionada pelo ente estatal®.

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais, ou o status
positivus/civitatis, como proposto por Jellinek, requer ao Estado uma agao positiva,
que este fornega aos individuos condi¢des minimas de vida com dignidade, como

forma de diminuir as desigualdades sociais.

Robert Alexy entende que os direitos fundamentais sociais também
abrangem direitos a protecdo por parte do Estado, que este os proteja de
intervencgdes de terceiros e somente a subjetivacdo dos deveres de protegao faz
justica ao sentido original e permanente dos direitos fundamentais como direitos
individuais. Ao contrario do que ocorre com os direitos sociais, ou direitos a
prestacbes em sentido estrito, os direitos a protecao inserem-se inteiramente na

compreensao liberal tradicional dos direitos fundamentais®”.

Robert Alexy ainda divide os direitos a prestacbes em direitos a
organizagdo e procedimento e direitos a prestagcbes em sentido estrito. Segundo o

autor, a despeito de a Constituicdo alema conter direitos fundamentais diretamente

*9 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 62 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 15.

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 52 Ed. Juspodivm: Salvador, 2011, p.
563.

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit.,, p. 470 e ss.
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relacionados a procedimentos — os direitos fundamentais ligados ao acesso a justica
e a despeito da ampla utilizacdo do principio do Estado de Direito para fundamentar
exigéncias de criagdo e de configuracdo de procedimentos, o denominador comum
na jurisprudéncia é atribuir direitos a procedimentos aos direitos fundamentais
materiais. Em relagcdo aos direitos a prestacées em sentido estrito sao direitos do
individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios
financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia

também obter de particulares®.

Ha trés principais argumentos em relagdo aos direitos fundamentais
sociais: a igualdade, a liberdade e a solidariedade. A busca pela igualdade entre os
membros da sociedade parece ser o principal deles. A igualdade que prevalecia no
periodo liberalista era a formal, atribuindo para todos os cidadaos igualdade de
condigcdes em todos os aspectos da vida civil, o que, como vimos, teve como
consequéncia os mais diversos problemas sociais. No novo Estado de Direito, a
igualdade que se busca € a igualdade material, que leva em consideragado as
particularidades do individuo, atribuindo aos individuos, em situagées semelhantes,
as mesmas condicdes e aos individuos em situagdes distintas, diferentes condigcoes,

prerrogativas e privilégios.

Por sua vez, a liberdade juridica, isto €, a permissao juridica de se fazer
ou deixar de fazer algo, ndo tem valor sem uma liberdade real, isto é, a possibilidade
fatica de escolher entre as alternativas permitidas. Além disso, sob as condi¢cbes da
moderna sociedade industrial, a liberdade fatica atribuida a um grande numero de
titulares de direitos fundamentais ndo encontra seu substrato material em um espaco

vital por eles controlado, mas depende sobretudo de atividades estatais®”.

O principio da solidariedade tem intima relagdo com a igualdade e
constitui o fecho de abdbada de todo o sistema de direitos humanos®. Isto é, o

fundamento dos direitos fundamentais, sobretudo os sociais, € garantir condi¢coes

2 |dem, p. 499 e ss.

%% |dem, p. 503 e ss.

* COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. 5% ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 337
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minimas a uma vida digna a todos os cidadaos, mas, principalmente, aqueles que
encontram-se em uma posigdo de desvantagem em relagdo aos outros e, por isso,
necessitam de uma protecdo maior do sistema legal, inclusive dos demais

particulares envolvidos em uma determinada relagao juridica.

Os direitos e liberdades fundamentais, inclusive os sociais, tem uma dupla
natureza: nao garantem apenas direitos subjetivos, mas também direitos objetivos
basicos para a ordem constitucional democratica do Estado de Direito. Assim, a
interpretacado formal, por muito tempo dominante, da espago a uma nocado material

dos direitos fundamentais, que compreende sua dimensao juridico-objetiva®®.

Com isso, os direitos fundamentais passam a ser fundamento funcional
da democracia, deixando de ser vistos, primordialmente, como reservas
contrapostas ao ente estatal, mas sendo compreendidos e aplicados com uma

finalidade unificadora.

3.2 CONSTITUCIONALIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como vimos, o Direito do Trabalho teve sua origem com a sociedade
industrial na Revolugdo do século XVIII, sendo a maioria dos direitos fundamentais

sociais efetivamente conquistada durante o século XX.

A Constituicdo da Alemanha de 1919 (Constituicdo de Weimar) e a
Constituicdo do México de 1917 foram as primeiras a incluir os direitos sociais em
seu bojo. Esta trouxe, principalmente, disposicbes referentes ao trabalho e a
previdéncia social, tais como salario minimo, jornada maxima de trabalho,
indenizagao por acidentes de trabalho, repouso semanal, doencgas profissionais,

greve, sindicalizac&o e indenizagéo por despedida sem justa causa.

A Constituicdo de Weimar preocupou-se com regime de previdéncia para

doencas, maternidade e invalidez; institucionalizou os Conselhos de Empresas para

*® QUEIROZ, Cristina. Op. Cit. 14-15.
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defesa dos interesses sociais dos trabalhadores, regulamentou salarios, entre outros
direitos, tornando-se um verdadeiro modelo para outras Constituicdes posteriores.
Apos, a Lei Fundamental da Alemanha de 1949 trouxe o direito de associagdo em
busca da melhoria das condi¢des de trabalho e direito a liberdade de profissédo junto
aos capitulo dos Direitos Fundamentais e, tal como preconiza o item 3 do artigo 1°,
constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo,

executivo e judiciario.

A Constituicdo da Franca de 1958 ndo enumerou no seu texto um rol de
direitos fundamentais, tdo somente afirmou em seu predmbulo o acatamento do
povo francés a Declaragcao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que foi
confirmada pelo preambulo da Constituicdo de 1946, da IV? Republica Francesa.
Esta sim trazia diversos direitos sociais, no capitulo Principios politicos, econbémicos
e sociais particularmente necessarios ao nosso tempo, tais como o direito ao
trabalho e ao emprego, o direito de greve, participagédo do trabalhador em decisdes
coletivas sobre as condigdes de trabalho, protegcdo a saude, a seguranga material,

ao repouso e ao lazer.

A Constituicdo da Italia de 1947 trouxe os direitos sociais no capitulo de
Direitos e Deveres dos Cidaddos, no grupo das relagdes econbmicas e incluiu o
direito ao trabalho, o direito do trabalhador a uma remuneragdo proporcional a
quantidade e a qualidade de seu trabalho, que fosse suficiente para assegurar a ele
e a familia uma existéncia livre e digna, a duragdo maxima da jornada de trabalho, o
direito ao repouso semanal, o direito as férias anuais remuneradas, os direitos da
mulher trabalhadora, a protecdo do trabalho de menores, o direito a assisténcia
social do cidadao incapacitado para o trabalho e os direitos dos trabalhadores nos
casos de acidentes, doengas, invalidez, velhice e desemprego involuntario, o direito
dos incapazes e dos menores a formagao profissional, a liberdade da organizagao

sindical, o direito de greve, entre outros.

A Constituicdo da Espanha de 1978 também deu especial destaque aos
direitos sociais do trabalhador. Esses direitos foram inseridos no titulo Direitos e
Deveres Fundamentais e incluem o direito de sindicalizagdo, de negociagao coletiva

e de greve, o direito ao trabalho com remuneracao suficiente para satisfazer as
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necessidades do trabalhador e de sua familia, além de estabelecer aos poderes
publicos a realizagcdo de uma politica de pleno emprego, com formacéo e
readaptacado profissionais e protecdo aos direitos dos trabalhadores, além da
previdéncia social para os cidadaos. O Estado também deve realizar uma politica de
prevencao, tratamento, reabilitacdo e integracao dos deficientes fisicos, sensoriais, e

psiquicos, entre outros.

A Constituigdo da Republica Portuguesa de 1976 expds os direitos sociais
dos trabalhadores nos titulos Direitos, Liberdades e Garantias dos Trabalhadores,
Direitos e Deveres Econémicos, Direitos e Deveres Sociais e nos Direitos e Deveres
Culturais. Naquele primeiro titulo, acrescentados pela Lei Constitucional n° 1 de
1982, esta a proibicdo as despedidas sem justa causa ou por motivos politicos ou
ideoldgicos, a criagdo de comissbes de trabalhadores para defesa de seus
interesses e intervengao democratica na vida da empresa, a liberdade sindical dos
trabalhadores e de formagao das associagdes sindicais, com direito de negociagéo
e greve. Nos Direitos e Deveres Econémicos, foi estabelecido o dever do Estado de

assegurar as condigdes de trabalho, retribuicdo e repouso.

A Constituicao Federal de 1934 introduziu os direitos sociais no nosso
ordenamento juridico, no titulo da Ordem Econdmica e Social tais como o salario
minimo, a jornada diaria ndo superior a oito horas, o repouso semanal, as férias
anuais remuneradas, a indenizagdo ao trabalhador dispensado sem justa causa, a

assisténcia médica ao trabalhador e a gestante.

A Constituicao Federal de 1946 acrescentou o direito a participagcao nos
lucros da empresa, enquanto a de 1967 substituiu a expressao “preceitos da
legislacao do trabalho” por “direitos assegurados aos trabalhadores”, dando maior

énfase a esses direitos.

A Constituicao Federal de 1988, por sua vez, colocou os direitos sociais
no titulo Direitos e Garantias Fundamentais, e introduziu novas garantias ao
trabalhador, tais como auto-organizagao sindical e autonomia de administracéo dos
sindicatos, incentivo a negociacao coletiva, ampliacdo do direito de greve, redugao

da jornada de trabalho de quarenta e oito para quarenta e quatro horas,
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generalizacdo do regime do FGTS, eliminando-se a estabilidade decenal, aumento
em um terco da remuneracdo das férias, ampliacdo da licenca-maternidade para
cento e vinte dias, criagdo da licenca-paternidade de cinco dias, estabilidade das
empregadas gestantes, dos dirigentes sindicais e dos dirigentes da Comissao
Interna de Prevencao de Acidentes (CIPA). Além disso, no titulo Ordem Social sao
trazidas outras regras relativas a seguridade social, saude, previdéncia social, lazer,

maternidade e infancia.

3.3 FUNDAMENTALIDADE MATERIAL: O DIREITO A ARTICULAGAO ENTRE
TRABALHO E VIDA FAMILIAR COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL DO
TRABALHADOR

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 elenca, no
Titulo I, do art. 5° ao art. 17, os direitos e garantias fundamentais, entretanto,
diferente da Constituicdo portuguesa, ndo mencionou, expressamente, o direito a
articulagao entre trabalho e vida familiar no texto constitucional. O art. 5°, §2° por
sua vez, ao dispor que os direitos e garantias expressos na Constituigdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte,

caracterizando a nao taxatividade do rol de direitos fundamentais.

Assim, a Constituicdo Federal reconheceu a fundamentalidade material
dos direitos que ndo estejam elencados no catalogo determinado pelos artigos
supracitados, ou na prépria Carta Magna, nos casos em que o conteudo dos direitos
fundamentais € decisivamente constitutivo das estruturas basicas do Estado e da
sociedade®. Isso porque o carater de fundamentalidade da norma n&o reside na

forma, mas na matéria.

Caso os direitos fundamentais fossem entendidos apenas na concepgao

formal, se reduziriam apenas aqueles estabelecidos pelo poder constituinte, o que

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7% ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 379.
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os tornariam totalmente distanciados de um respeito pela dignidade do homem

concreto®’.

Assim, para Ingo Sarlet, sdo direitos fundamentais todas aquelas
posi¢cdes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu conteudo e importancia, integradas ao texto
da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos bem como as que, por seu conteudo e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na

Constituicao formal®®.

Canotilho define a constituigdo material como o conjunto de fins e valores
constitutivos do principio efetivo da unidade e permanéncia de um ordenamento
juridico (dimensao objetiva), e o conjunto de forgas politicas e sociais (dimensao
subjetiva) que exprimem esses fins ou valores, assegurando a estes a respectiva
prossecugcdo e concretizagdo, algumas vezes para além da propria constituicao

escrita®®.

A fundamentalidade material esta relacionada a correspondéncia entre os
direitos fundamentais e os valores que informam a Constituigdo, com destaque para
a dignidade da pessoa humana. Assim, a caracteristica essencial dos direitos
fundamentais é estarem ligados a concepgao da dignidade da pessoa humana. A
dignidade da pessoa humana é fonte do conteudo comum dos direitos fundamentais
e critério legitimador do reconhecimento de direitos fundamentais decorrentes,
implicitos ou previstos em tratados internacionais conforme a autorizagdo do artigo
5°, §2° da Constituicado Federal de 1988. Assim, se a posigao juridica, ao menos de
forma geral, for considerada concretizagao das exigéncias do principio da dignidade

da pessoa humana, pode-se dizer que possui fundamentalidade material®.

> MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3% ed. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 11

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 82.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. Cit., p. 1.013-1.014.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO; Paulo Gustavo Monet. Curso

de direito constitucional. 4% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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Ainda, é importante considerar, com relagdo a nota da fundamentalidade
dos direitos fundamentais, que somente a analise do seu conteudo permitiria a
verificacdo de sua fundamentalidade material, isto €, da circunstancia de conterem
ou nao, decisdes fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, de
modo especial, porém, no que diz com a posi¢cao nestes ocupadas pela pessoa

humana®’.

Dessa forma, além do critério do “contéudo”, utiliza-se o critério da
“‘importancia” para caracterizar a fundamentabilidade em sentido material de alguma
norma. Assim, direitos fundamentais seriam aqueles com efetiva importancia para a

sociedade em certo momento histérico. Conforme elucida José Afonso da Silva:

No qualitativo ‘fundamentais’ acha-se a indicacao de que se trata de
situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza,
ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do
homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, n&o apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados

Assim, as normas integrariam o texto constitucional, em virtude de serem
retiradas da esfera da disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentabilidade
formal), bem com, por seu conteudo e importancia, possam lhes ser equiparadas,
agregando-se a Constituicdo material, caso do direito a articulagao entre trabalho e

vida familiar.

3.4 A APLICABILIDADE DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NAS
RELAGOES DE TRABALHO

Uma vez estabelecidas algumas consideracbes gerais acerca da
definicio e do processo histérico dos direitos fundamentais sociais e na
configurac&o do direito a articulagdo entre trabalho e vida familiar como um direito
fundamental, adentraremos no mérito da eficacia horizontal ou entre particulares

desses direitos, notadamente na relagao de trabalho.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 87.
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Segundo Noberto Bobbio, o problema fundamental em relagdo aos
direitos do homem nao é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los, o que néo é
um problema filosofico, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico. O mais
importante, entdo, seria investigar qual € o modo mais seguro para garanti-los, para

impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados®.

Os direitos fundamentais foram criados como uma forma de vincular,
primordialmente, o Estado, limitando seu poder para evitar ingeréncias excessivas
da vida particular dos individuos. Entretanto, foi-se verificando que as desigualdades
entre as partes ndo se limitam as relacbes entre o Estado e o particular, mas
também afetam as relagdes privadas, especialmente se um dos particulares detém
um poder social ou econdmico superior ao outro. Entdo, na Alemanha (Drittwirkung),
e posteriormente no Brasil, passou a se admitir a eficacia horizontal dos direitos

fundamentais nas relagdes privadas.

Embora seja alegado o direito da autonomia privada para afastar a
incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, entendemos que sé
pode existir efetivamente autonomia privada quando o agente desfrutar de minimas
condigbes materiais de liberdade. Porém, isso ndo acontece em grande parte dos
casos de aplicacdo desses direitos nas relacbes entre particulares, nas quais a
manifesta desigualdade entre as partes obsta, de fato, o exercicio da autonomia, e
as relacoes de trabalho sdo, quase em sua totalidade, de carater profundamente

assimétrico e excludente®.

Confirmada a possibilidade de aplicacao dos direitos fundamentais sociais
as relagoes trabalhistas, passaremos a analisar agora a forma de vinculagdo dos

particulares a esses direitos.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducédo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 45.

% ERMIDA URIARTE, Oscar. A flexibilizacgo no Direito do Trabalho. A experiéncia Latino-Americana.
In: Tribunal Superior do Trabalho (Org). Flexibilizagdo no Direito do Trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: 10B
Thompson, 2004, p. 223.
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O art. 5° §1°, da CRFB de 1988, dispde que “as normas definidoras dos

direitos e garantias fundamentais tem aplicagcao imediata”.

Embora o dispositivo aludido ndo mencione qualquer exce¢ao a norma,
alguns doutrinadores negam a aplicagdo imediata da totalidade dos direitos
fundamentais, j@ que se reservaria apenas aquelas normas completas, que
prescindem de qualquer atividade legislativa. Segundo a teoria da eficacia mediata
ou indireta (mittelbare Drittwirkung), formulada por Glnther Durig, a eficacia direta
dos direitos fundamentais perante terceiros geraria um incremento do poder estatal
sobre a autonomia privada, desvirtuando o Direito Privado. Para os adeptos dessa
teoria, os direitos fundamentais ndo podem ser aplicados as relagdes particulares
sem o0s chamados mecanismos de intermediacdo e suavizagdo, que seriam,

principalmente, a atividade legislativa e, em segundo plano, a atividade judicial.

Os direitos fundamentais seriam, entdo, meros instrumentos de
interpretacdo das normas de Direito Privado e de controle do @mbito de extensao da
autonomia privada, se reduzindo tdo somente a conciliagcdo desses valores com a
liberdade geral e a liberdade negocial, representando um verdadeiro retrocesso aos
mecanismos de protecdo aos direitos do homem® e, por isso, partiihamos do
entendimento de eficacia imediata ou direta dos direitos fundamentais nas relacoes

particulares (unmittelbare Drittwirkung).

José Afonso da Silva, ao tratar do problema da eficacia juridica dos
direitos fundamentais sociais, subdivide as normas naquelas de eficacia plena,
eficacia contida e eficacia limitada®®. Entretanto, as normas constitucionais séo, sem
excecao, dotadas de eficacia juridica, variando apenas sua carga eficacial, de
acordo com o grau de normatividade que Ihe tenha sido outorgado pela Constitui¢ao.
Uma interpretagdo que negue a eficacia das normas de direitos fundamentais

desprestigia o principios da maxima efetividade da Constituicao®®.

® ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituigdo portuguesa de 1976. 22
Ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 289.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 85.

 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., p. 637.
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Para Ana Paula de Barcellos, o primeiro critério que orienta a identificacéo
da eficacia juridica aos enunciados normativos diz respeito a chamada
fundamentalidade social da circunstancia por ele regulada, que é seu grau de
importancia ou relevancia social e esse € o parametro l6gico que orienta a politica
legislativa de modo geral. Quanto mais fundamental para a sociedade for a matéria
disciplinada pelo dispositivo e, consequentemente, os efeitos que ele pretende
sejam produzidos, mais consistente devera ser a modalidade de eficacia juridica
associada®’. E os direitos fundamentais sociais do trabalhador tem, inegavelmente,

um alto grau de fundamentalidade social.

A interpretacdo constitucional do carater de abertura e pluralismo da
Constituicao de 1988, que culminou na redagao do art. 5°, §1°, reflete a intengdo do
jurista em perquirir, no sistema normativo, até a exaustéo, todas as potencialidades
dos comandos normativo-constitucionais, independente de qualquer intervencao
legislativa, confirmando a aplicagdo imediata de todos os direitos fundamentais®. A
clausula da aplicagdo imediata supracitada tem, portanto, uma extraordinaria
importancia pratica, como decorréncia do principio da maxima efetividade das

normas constitucionais.

Como consequéncia da vontade constitucional de se estabelecer ampla
protecéo aos direitos fundamentais sociais, estes ndo devem carecer de qualquer
transformacao para serem aplicados no ambito das relagdes juridico-privadas,
assumindo diretamente o significado de vedagdes de ingeréncias no trafico juridico-
privado e a funcdo desses direitos oponiveis a outros particulares, acarretando a
proibicdo a qualquer limitagdo aos direitos fundamentais contratualmente
avengadas, ou, em ultimo caso, gerando direito subjetivo a indenizagéo no caso de

uma ofensa oriunda de particulares®.

¢ BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia Juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 136

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., p. 643.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Op. Cit., p. 351.
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Como meio de mitigar essa dicotomia entre eficacia mediata e imediata
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que
das normas definidoras de direitos fundamentais decorrem os chamados deveres de
prote¢do. Esses seriam imposi¢cées ao Estado para que protegessem os particulares
contra agressodes aos bens juridicos fundamentais assegurados constitucionalmente.
Para alguns autores, a melhor forma de resolver o problema da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais seria colocar o Estado como destinatario precipuo desses
direitos, e que seria este o responsavel por obrigar o particular a obedecé-los.
Entretanto, na nossa opinido, a limitagcdo a eficacia dos direitos fundamentais com
essa intervencdo estatal continua representando o&bice a efetividade desses

direitos’®.

Dessa forma, insistindo na vinculacéo direta dos particulares aos direitos
fundamentais sociais, 0 mesmo autor nos traz a teoria dos “poderes privados” e se
refere as relagdes entre particulares caracterizadas por um inequivoco e relevante
grau de desigualdade, logo, dotada de expressivo poder social. Segundo a teoria,
nesses casos, estariamos, na verdade, diante de uma relagao similar a travada entre
o Estado e o individuo e, em razdo do desequilibrio do poder social e econémico na
relacdo privada, se teria uma verdadeira vinculagado direta com eficacia do tipo

vertical, e nao realmente horizontal, como ja foi dito”".

Independente de ser chamada eficacia horizontal ou vertical, os direitos
fundamentais sociais do trabalhador, definitivamente, necessitam de uma séria
protecdo no ambito das relagdes privadas de trabalho, principais destinatarias das
referidas normas, dada manifesta desvantagem do trabalhador em relagdo ao

empregador, detentor, por exceléncia, de um maior poder social e econdmico.

O principal fundamento dos direitos fundamentais, ai incluidos os direitos
sociais do trabalhador, ja vem de antes da relagdo de trabalho, com os direitos
fundamentais inerentes a sua condigdo de pessoa. O principio da dignidade da

pessoa humana pode ser utilizado para justificar as varias formas de eficacia juridica

"® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Op. cit., p. 362.
"'SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Op. cit., p. 368.
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e sua extenséo, inclusive reconhecer a algumas normas a eficacia positiva ou
simétrica, que busca identificar simetria entre o conteudo da eficacia juridica e os
efeitos pretendidos pela norma, garantindo a pessoa humana, pelo menos, o minimo
existencial’®. Ainda assim, apenas os direitos individuais, de nao intervengao, nao
sao suficientes para o alcance da dignidade da pessoa humana, se nao lhe forem
garantidos direitos positivos, tais como o direito ao trabalho e as demais garantias a
ele inerentes, que, sem duvidas, fazem parte do conteudo essencial do principio

constitucional da dignidade da pessoa humana.

Além disso, a CRFB de 1988 também compreende o valor social do
trabalho como fundamento da Republica, em seu artigo 1°, IV, e da livre iniciativa,
consagrando a importancia da efetividade dessas garantias no nosso Estado

democratico de direito.

Outro importante fundamento constitucional que contribui para a
aplicabilidade direta dos direitos fundamentais sociais as relagdes trabalhistas € a
consagracao da funcado social da propriedade, nos termos do art. 5°, XXIIl, da
CRFB/88. O nosso ordenamento juridico garante, por um lado, a propriedade
privada e a pluralidade de direitos de propriedade e, por outro, que a fungao social

dos bens delimitara o contelido essencial do direito.

Em termos gerais, a liberdade de empresa se define, do ponto de vista
trabalhista, na liberdade de entrar no mercado, na liberdade de organizar e
desenvolver os recursos produtivos e na liberdade de abandonar total ou
parcialmente o mercado. Sobre a primeira, a liberdade de entrar no mercado, se
concretiza com a possibilidade de adotar livremente a decisao de iniciar atividades
empresariais, decidindo o que se vai produzir, como vai e quanto vai e, portanto, a

quantidade de trabalhadores que vai se precisar e quem vai ser contratado.

A liberdade de empresa pode sofrer restricdes derivadas da protecéao de
outros direitos constitucionais, mas essa limitagdo n&o pode chegar a anular

aspectos substanciais da liberdade nem pode infligir danos que resultem

"?BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 229.
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desproporcionais aos objetivos sociais perseguidos. Dessa forma, se impde a
empresa uma fungdo eminentemente social, ndo se restringindo apenas a busca
pelo lucro, mas de promover o desenvolvimento social de acordo com os ditames

estabelecidos na Constituigao.

Sobre a nocao de efetividade dos direitos constitucionais, Luis Roberto
Barroso, a distingue do conceito de vigéncia da norma, citando Kelsen, como o fato
real de ela ser efetivamente aplicada e observada, da circunstancia de uma conduta
humana conforme a norma se verificar na ordem dos fatos. Dessa forma, a
efetividade significa a realizagao do direito, 0 desempenho concreto de sua fungao
social e representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais,
simbolizando a aproximacéo, tao intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo
e o ser da realidade social”>.

Dessa forma, o problema da eficacia dos direitos sociais fundamentais do
trabalhador n&o pode apenas se limitar ao estudo das normas positivadas, mas sim
observando a totalidade das questdes que tais direitos envolvem, principalmente

sociais, politicas e econdmicas.

Um dos problemas relativos aos direitos fundamentais sociais € o
aprofundamento das politicas especificas para tutela, pois, apesar de a Constituicao
Federal prever uma série de direitos trabalhistas, no art. 7° e fora dele, alguns ainda
permanecem pendentes de regulamentacao e, por isso, ndo alcangam a devida e
esperada efetividade social. No nosso modelo constitucional, aceitam-se normais
constitucionais que definem direitos fundamentais com a fixagdo de programas,
finalidades e tarefas a serem implementadas pelos poderes publicos e que
reclamam mediagao legislativa. Mas isso nao autoriza afirmar que nao sao dotadas
de aplicacdo imediata, ja que podem ser complementadas pelos 6rgaos do Judiciario

no exercicio de sua atividade de garantia e efetivagdo dos direitos fundamentais’.

& BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicao Brasileira. 62 ed. Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 236.
™ CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., p. 644.
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3.5 O PAPEL DOS PODERES LEGISLATIVO, EXECUTIVO E JUDICIARIO NA
EFETIVIDADE SOCIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NAS
RELAGCOES DE TRABALHO

A chamada dimenséao juridico-objetiva dos direitos fundamentais significa
que esses direitos constituem valores que o Estado ndo deve apenas respeitar, mas
buscar a promocéo e protegdo com a adogao de uma postura ativa. Dessa forma,
ainda que ndo sejam os destinatarios precipuos das normas, como no caso da
incidéncia dos direitos sociais nas relagbes de trabalho privadas, o Estado deve
atuar como um verdadeiro guardido dos direitos fundamentais e, por meio dos seus

trés Poderes, buscar a efetividade social que se espera desses direitos.

Segundo Dirley da Cunha Jr., o direito fundamental a efetivagcdo da
Constituicao apresenta uma dupla dimensao. De acordo com a dimensao subjetiva
investe, o direito fundamental investe o cidaddo da posi¢do juridica subjetiva de
exigir, inclusive judicialmente, o desfrute imediato desses direitos, independente de
intervencgao legislativa e de exigir a emanagao de normas ou atos materiais para a
concretizagao constitucional. A dimensao objetiva, por sua vez, irradia uma eficacia
dirigente, impondo ao Estado o dever juridico de concretizar e realizar todas as
normas constitucionais, incumbindo a todos os 6rgaos e entidades estatais o dever-

poder de efetiva-las’®.

3.5.1 Vinculagdo dos Poderes Legislativo e Executivo aos direitos

fundamentais sociais do trabalhador

Como ja dito anteriormente, as chamadas normas programaticas sao
encaradas de forma bastante ampla e genérica e, ainda que se entenda que
possuem o mesmo carater das demais normas e sao dotadas eficacia juridica,

portanto aptas de desencadear efeitos nas relagdes juridicas, essas normas

> CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissées do Poder Publico. 22 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.
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traduzem expressamente um dever ao Legislativo de concretiza-las para realizar os

fins, programas e ordens estipulados por elas.

Mesmo que passiveis de direta aplicacdo, independentemente da
intervencgao legislativa, entendemos que o papel do Poder Legislativo € essencial ao
principio da efetividade da Constituicdo, por isso, no deslinde da sua atividade, deve

observar algumas orientagdes e limitagdes.

As normas programaticas de direitos fundamentais sociais contém
imposi¢gdes que vinculam o legislador, ndo apenas obrigando a concretizar os
programas, tarefas, fins e ordens, mas também que o legislador, ao cumprir seu
desiderato, ndo pode afastar-se dos parametros pré-estabelecidos nas normas
definidoras dos direitos fundamentais’®. Embora a liberdade do legislador possa ser
maior, no caso das normas programaticas de maior grau de abstracdo, a atividade
deve sempre se pautar nas finalidades ali estabelecidas, e nunca em sentido

contrario.

O principio da protegé&o, por sua vez, determina que, no exercicio da
atividade legislativa que imponha regras, institutos, principios e presuncgdes préprias
do direito do trabalho, o legislador deve buscar a protegéo a parte hipossuficiente na
relagdo empregaticia, visando retificar ou atenuar, no plano fatico-juridico, o
desequilibrio inerente ao plano somente fatico do contrato de trabalho. Os
fundamentos desse principio sdo a debilidade econdmica do trabalhador em face do
empregador e o desequilibrio causado pela debilidade juridica do empregado”.
Dessa forma, a primeira orientagdo/limitagdo ao legislador no exercicio da
concretizagao das normas fundamentais sociais programaticas € a implementagao
de normas que busquem sempre proteger o empregado, ndo s6 como trabalhador,
mas também como pessoa humana, intervindo sempre no sentido de harmonizacao

das relagdes de trabalho.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Op. cit., p. 290.
" MEIRELES, Ana Cristina Costa; MEIRELES, Edilton. A intangibilidade dos direitos trabalhistas. Sao
Paulo: LTr, 2009, p. 75.
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O principio do néo retrocesso foi expressamente consagrado no caput do
art. 7° da CRFB/88, ao estabelecer que sdo assegurados aos trabalhadores outros

direitos que visem a melhoria de sua condi¢ao social.

O que o legislador constitucional quis estabelecer no rol do art. 7° foi uma
série minima e fundamental de direitos sociais trabalhistas, dando espaco para a
concessao de outros direitos, desde que visem a melhoria de sua condi¢c&o social.
Por isso, ndo se pode admitir que a norma constitucional derivada ou norma
infraconstitucional que tenta a ndo gerar uma melhoria na condigdo de trabalho, o

que seria inconstitucional.

Segundo Ingo Wolfang Sarlet, a garantia de intangibilidade desse nucleo
ou conteudo essencial de matérias asseguram a identidade do Estado brasileiro e a
prevaléncia dos principios que fundamentam o regime democratico, notadamente o
principio da dignidade da pessoa humana, e resguarda também a Carta
Constitucional dos casuismos da politica e do absolutismo das maiorias
parlamentares. O reconhecimento da proibigdo ao retrocesso, entdo, impede a
frustracao da efetividade constitucional, ja que, ao revogar o ato que deu concretude
a uma norma programatica ou tornar inviavel o exercicio de um direito, o legislador

estaria acarretando um retorno a situagdo de omissao inconstitucional anterior’®.

O Poder Executivo também esta vinculado aos direitos fundamentais
sociais, de acordo com o principio da maxima eficacia e efetividade dessas normas,
devendo observar no exercicio das suas atividades administrativas a interpretacao,
aplicacdo e concretizagdo dos direitos dos trabalhadores, ja que, mesmo como
normas programaticas, possuem eficacia juridica para vincular os particulares e os

poderes estatais.

3.5.2. Concretizacao direitos fundamentais sociais do trabalhador pelo Poder

Judiciario

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Op. cit., p. 265.
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Como ja dissemos, o0 reconhecimento -constitucional dos direitos
fundamentais sociais impde uma eficacia juridica imediata a esses direitos, que
passam a integrar o sistema de protecdo do trabalhador e a incidir diretamente nas
relacdes trabalhistas. No entanto, as normas fundamentais de baixa densidade
normativa, ndo conseguem atingir a eficacia social que esperamos delas e, por isso,
deve o Poder Judiciario intervir nas relacdes de trabalho em prol da efetividade dos
direitos fundamentais sociais do trabalhador. Com essa ideia de concretizagao
maxima das normas constitucionais, o dever de efetivacdo que antes era dirigido
apenas ao legislador, a sua oportunidade e conveniéncia, também se dirige ao

Poder Judiciario.

Paulo Bonavides destaca que o Poder Judiciario ndo tem apenas a
funcado de interpretar os dos direitos fundamentais mas, sobretudo, concretiza-los,
tendo o juiz constitucional a incumbéncia de proteger os direitos fundamentais e
sendo a concretizagdo tarefa essencial, sob a égide de uma nova hermenéutica, de

carater material, baseada no valor da dignidade da pessoa humana’.

Entretanto, a atuagdo do Poder Judiciario € por muitos questionada,
criticando-se uma chamada judicializagdo da politica e até mesmo a quebra do
principio da separagdo dos poderes. No entanto, esse processo, no contexto
brasileiro, € uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou,

e nao um exercicio deliberado da vontade politica.

E importante destacar que a concretizagdo dos direitos fundamentais pelo
Poder Judiciario ndo tem como intengao usurpar as funcdes que séo proprias do
Poder Legislativo, ou do Poder Executivo, mas que, em face do principio da
supremacia da Constituicdo, a garantia prevista deve ser prontamente exequivel e

imediatamente aplicavel, por isso, o Judiciario pode produzir o direito.

Além disso, a atividade de concretizagdo pelos magistrados trata-se de
verdadeiro poder-dever, uma vez que lesdo ou ameaga a direito ndo podem ser

excluidos da apreciagdo do Poder Judiciario, nos termos do art. 5°, XXXV, da

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 72 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 518.
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CRFB/88. E, sem duvidas, os direitos fundamentais, ainda que programaticos e de
alta abstragao, sao direitos e, por isso, ndo pode o Poder Judiciario negar-lhe tutela,
quando requerida, sob o fundamento de ser um direito ndo exigivel ou invocar a nao-
imperatividade ou auséncia de carater juridico da norma que o confere. A Unica
hipétese, segundo o autor, em que pode o juiz negar-lhe o cumprimento coercitivo é
no caso de impossibilidade material evidente e demonstravel pela utilizacdo de uma

interpretacao sistematica influenciada pela teoria geral do Direito®.

Andreas J. Krell considera, inclusive, os juizes como corresponsaveis
pelas politicas dos outros poderes estatais, tendo que orientar a sua atuacéo para
possibilitar a realizagdo de projetos de mudancga social. Segundo o autor, exige-se
um Judiciario intervencionista que realmente ousa controlar a falta de qualidade das
prestacbes dos servicos basicos e exigir implementagcdo de politicas sociais
eficientes®'. Dessa forma, onde os Poderes Legislativo e Executivo falham ou séo
omissos, cabe ao Poder Judiciario uma postura ativa na realizagdo desses fins
sociais e regras orgamentarias, reserva do possivel ou auséncia de recursos nao

podem justificar a falta de concretizagcéo dos direitos fundamentais sociais.

O préprio art. 8° da CLT privilegia a atividade criativa do magistrado:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na
falta de disposicbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios € normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

Em relacdo ao processo de concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais em si, precisamos ter em mente que, nas relagdes privadas, os particulares
destinatarios das garantias também possuem o direito fundamental da autonomia
privada constitucionalmente protegido. Sendo assim, diante de um caso concreto
conflituoso envolvendo os direitos fundamentais sociais e o principio da autonomia

privada, a analise tépico-sistematica se dara de forma semelhante as hipéteses de

8 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 234.
8 KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os (Des)Caminhos

de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 72.
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colisdo entre principios, com a busca de uma solucédo calcada na ponderagao dos

valores.

As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa das regras. Se dois principios colidem, um deles tera que
ceder, o que ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado
invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de exceg¢do. O que
ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condicdes. Sob outras condi¢cdes a precedéncia pode ser resolvida de forma oposta.
Conflitos entre regras ocorrem na dimenséo da validade, enquanto as colisdes entre
principios ocorrem na dimensdo do peso: os principios tem pesos diferentes e os

principios com maior peso tem precedéncia®.

Um importante fator que deve-se considerar na ponderagao dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares € o grau de desigualdade fatica entre
os envolvidos. E a relagdo de trabalho €, por exceléncia, uma relagdo privada com
um alto nivel de desigualdade e, por isso, o direito fundamental social do trabalhador
demandara uma maior protecédo que o direito fundamental a autonomia privada, mas

somente prima facie, dada a natureza desses direitos.

8 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 93.
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4 O PAPEL DO EMPREGADOR NA ARTICULAGAO ENTRE TRABALHO E VIDA
FAMILIAR

41 A LIMITAGAO AO PODER DIRETIVO EM RAZAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO TRABALHADOR

A evolugdo do instituto do poder diretivo atravessou grandes
transformacgdes, de remotos tempos nos quais o poder patronal era absoluto até a
humanizacao das relagbes interpessoais mas, apesar do avanco, ainda persiste a
questdo sobre até onde vai a liberdade do empregador em gerenciar seu material
humano, sob a oética constitucionalizada do Direito do Trabalho e notadamente
convergindo com o ideal da fungdo social da empresa, transformando o ambiente
laboral em comunidade produtiva, em que toda a sociedade sera beneficiada pela

circulacao de riqueza.

Desde a antiguidade, época onde o Direito era subterfugio das classes
dominantes, os donos dos meios de produgcédo beneficiavam-se da fragilidade dos
seus trabalhadores, devido a ignorancia e inexisténcia de Leis que limitassem o
poder absoluto do patrdo. Tal condicdo avangou por séculos, sendo as relagoes
trabalhistas minadas por exploracdo de mao de obra e desrespeito a condigao
humana do seu semelhante, muitas vezes situagcbes vexatorias, jornadas
extenuantes, sem as minimas condicbes de seguranga, muitas vezes
desencadeavam tragédias pré-anunciadas, que de certo modo, auxiliaram na

mudanga gradual na relagao patrao e empregados:

Nos qualificativos fundamentais acha-se a indicacao de que se
trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao
se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive;
fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual,
devem ser, nao apenas formalmente reconhecidos, mas
concretamente e materialmente efetivados®.

Com a expanséo do sentimento libertario nas antigas colénias europeias
e a chegada da revolugdo industrial no velho continente, que compreendeu o

periodo histérico 1760 a 1840, a sociedade passou por profundas modificacbes

8 DA SILVA, José Afonso. Op. Cit., p. 178.
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sociais, econbmicas e politicas, que a transformaram para o que nos
compreendemos hoje, sociedade de consumo e com as relagbes de emprego e
trabalho consolidados, entretanto, o quadro evolutivo no que tange as limitagées do
poder imperativo do empregador foi aos poucos sendo minado pelo fortalecimento
da classe sindical por toda a Europa, e a disseminacao de ideais garantidores de

liberdade e garantias fundamentais.

No Brasil, ainda nas décadas de 30 e 40, apesar da época do Estado
Novo, o governo foi pressionado pelos movimentos sociais que estavam eclodindo
em varias partes do mundo, principalmente na Italia, dominada pelo movimento
Fascista, ao comando do Benedito Mussolini, responsavel com auxilio das classes
sindicalizadas, a edigdo da Carta del Lavoro, que deveriam guiar as relagdes de
trabalho e emprego, inseridas no novo contexto das relagdes de comércio, ja que o
Direito ja tragava linha ascendente quanto ao direito comercial e direitos trabalhistas.
Com a edigdo da CLT em 1943, ficaram claros os avangos no Brasil em matéria
trabalhista, entretanto, no que se refere as limitagbes ao poder dirigente do
patronado e as garantias e liberdades privadas, ndo houve grande avango, até
porque, as garantias constitucionais eram relativizadas em razdo dos anos de

chumbo.

[...] sem Constituicdo, sem partidos politicos, sem imprensa
livre, embora o art.122 reconhecesse direitos individuais, estes
nao tiveram efetividade, pois com a ditadura houve
concentracdo de poderes nas méaos do Presidente da
Republica, que governava através de decretos-leis e de leis
constitucionais®.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu art. 2° apresenta o
conceito de empregador, sendo este “a empresa, individual ou coletiva, que,

assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagéo

pessoal de servigo”.

Naquela época, o poder diretivo do empregador se justificava pela

vinculagdo contratual entre as partes, que tinha como base o Cddigo Civil, sob o

# BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: contetdo juridico das

expressdes. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 37.
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manto da autonomia da vontade. Uma vez firmado o termo de cooperacdo mutua, o
empregador tinha total liberdade para gerir sua forga de trabalho, orientando seus

funcionarios a seguir a politica de funcionamento da empresa.

Os contratos em geral, antes da Constituicdo de 1988, eram interpretados
pela otica privatista e contratualista e o Direito seguia forte tendéncia ao positivismo
juridico até o surgimento do movimento pds-positivista e neo-constitucionalista, que
ganhou forga a partir de 1948, com o fim da Segunda Grande Guerra, inserindo, no
ordenamento juridico, garantias ndo s6 de ordem libertaria, mas também com

avancgos na seara social.

A evolugdo do Estado do Liberalismo Econémica para o de Bem Estar
Social, dentre outros principios, inseriu com mais forca a questdo da fungao social
da Empresa, mudando desta feita, as relagdes entre patrédo, empregado e

sociedade:

A necessidade primordial de protecao e efetividade aos direitos
humanos possibilitou, em nivel internacional, o surgimento de
uma disciplina autbnoma ao direito internacional publico,
denominada Direito Internacional dos Direitos Humanos, cuja
finalidade precipua consiste na concretizagdo da plena eficacia
dos direitos humanos fundamentais, por meio de normas gerais
tuteladoras de bens da vida primordiais (dignidade, vida,
seguranga, liberdade, honra, moral, entre outros) e previsdes
de instrumentos politicos e juridicos de implementacdo dos
mesmos®.

A relagcdo de subordinagdo do empregado ao empregador decorre do
poder de hierarquia e subordinacdo. Esse poder diretivo confere poderes de
investigar causa e consequéncia de eventuais falhas e aplicar possiveis puni¢des de
acordo com a gravidade do fato. O problema reside no abuso do poder do
empregador, tanto em relagcédo ao nivel de punigdo, quanto aos métodos para
averiguar irregularidades cometidas pelo corpo de funcionarios. Tais abusos n&o
encontram abrigo sob 0 manto da subordinacédo, ja que extrapolam muitas vezes o
poder disciplinador, sob a fragil justificativa de garantir uma boa fluéncia nas

atividades do estabelecimento:

% MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 42 ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 35.
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o titular do direito assegurado pela ordem juridica vigente
devera exercé-lo dentro das finalidades para as quais foi
reconhecido. Estaria caracterizado o abuso de direito se o
empregador, titular do direito de aplicar sangdes disciplinares,
agisse em desacordo com a boa-fé, com um escopo diverso do
que deveria presidi-lo, porquanto o poder de sancionar do qual
esta investido tem uma finalidade repressiva e preventiva em
absoluta causalidade com a falta em sua gravidade®.

O problema reside, muitas vezes, nos costumes de outrora, no
desconhecimento por parte da classe patronal e principalmente da pratica de
meétodos desarrazoados na aplicagdo correcional nas irregularidades. Toda a
convivéncia trabalhista deve ser regida pelos principios do Direito do Trabalho e
Direito Constitucional, dando deste modo, chance de defesa por parte do
empregado, que, muitas vezes fragilizado por sua condicdo de hipossuficiéncia
sécio-econbmica, se submete a coacdo legal e psicolégica o empregador mal

intencionado.

Do ponto de vista empresarial, a mao de obra constituida pelo
empregador ndo pode mais ser vista como propriedade, e sim como ente
cooperador para o desenvolvimento do bem comum. E tal discricionariedade nao
mais absoluta tem como justificativa o principio maior da Constituicdo da Republica:

a dignidade da pessoa humana, sobre o qual ja tivemos a oportunidade de discorrer:

E inquestionavel que a Carta Constitucional de 1988 rejeitou
condutas fiscalizatérias e de controle da prestacdo de servicos que
agridam a liberdade e dignidade basicas da pessoa fisica do
trabalhador. Tais condutas chocam-se, frontalmente, com o universo
normativo e de principios abragados pela Constituicdo vigorante. E
que a Constituicao pretendeu instituir um ‘Estado Democratico’,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social...”
(Predmbulo da CF/88; grifos acrescidos). A dignidade da pessoa
humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
constituida em Estado Democratico de Direito (art.1°, lll, CF/88), que
tem por alguns de seus objetivos fundamentais “construir uma
sociedade justa e solidaria”, além de “promover o bem estar de

% COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sao Paulo: LTr Editora, 1999, p. 165.
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todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo” (art. 3°, | e IV, CF/88)%".

As partes, empregador e empregado devem trabalhar em regime de
cooperagao mutua, desde o momento da fase pré-contratual, devendo ser levado
em consideragdo, no momento de formalizacdo do contrato de trabalho, o respeito a
boa fé objetiva. A boa fé nos contratos implica em deveres de cuidado, de aviso ou
esclarecimento; dever de informacao; dever de cooperacao e colaboragao; dever de
protecdo e cuidado com a pessoa e o0 outro contratante, impedindo deste modo

abusos e quebra contratual.

O poder dirigente do empregador, por vezes, ultrapassa a seara da
relagdo empregaticia, causando interferéncias na vida pessoal dos empregados,
limitando a sua liberdade pessoal de escolha, inferindo no seu poder de compra
perante o mercado consumidor e coordenando 0s seus anseios, sob pena de

puni¢cado do empregador.

Essa pratica abusiva encontra subterfugio em grandes conglomerados
econdmicos que disputam o mercado de forma acirrada, utilizando muitas vezes de
meétodos ilicitos para propagacédo de bens concorrenciais, colocando o seu quadro
de funcionario como objeto de controle total, proibindo que o mesmo possua bens ou
servicos de empresas concorrentes. Tal conduta é extremamente prejudicial e deve

ser combatida.

A sociedade pautada pela pluralidade, que respeita o multiculturalismo,
voltada ao bem estar das pessoas e a efetividade de todas as garantias previstas no
bojo constitucional da Republica Federativa do Brasil, deve atuar de modo a, cada
vez mais, se fundar na igualdade, solidariedade e, em especial, na dignidade da
pessoa humana. As empresas sediadas em territorio nacional devem estar atentas
aos novos ventos do Direito, que atua como catalizador de uma sociedade moderna,

atendendo ao pressuposto basico da funcao social da empresa, antes vista apenas

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 72 ed. Sdo Paulo: LTr Editora, 2008, p.
663.
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como mero instrumento de lucro, hoje ultrapassa essa mera funcéo, para papel

integralizador do empregado, sociedade e empregador.

O poder de comando do empregador deve ser usado em atengao aos
principios constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade, sob pena de incorrer
em abuso de direito, que se intensifica, ainda mais, em razdo da fragilidade do
empregado. E as normas trabalhistas encontram guarida nos novos ditames
constitucionais, tutelando direitos e assegurando ao empregado mecanismos de
defesa perante o abuso praticado pelo patronato, ja que os direitos por ele
conquistados sao irrenunciaveis e ndo podem ser objeto de barganha por parte do

empresariado.

Assim, a funcdo da empresa se torna completa quando fornece condicdes
para seus empregados se sustentarem, além de proporcionar uma maior qualidade
de vida, visando, inclusive, o lado mental e psicolégico do trabalhador, além de nao
descuidar da sua funcdo social, que é a de auxiliar na insercdo de seus
subordinados na sociedade em que vive®®, assunto que trataremos mais

detidamente no proximo item.

4.2 AFUNGAO SOCIAL DA EMPRESA

A evolugdo da teoria da empresa e sua fungdo social passou com
significantes transformag¢des ao longo dos séculos, desde aos atos primitivos de
mercancia, que compreendia o periodo de 1.500 a.C., quando os fenicios
dominavam o continente Europeu, o comércio se resumia ao escambo de simples
produtos de uso imediato, traduzindo a troca de pequenos excedentes. O modo
arcaico nao vislumbrava métodos sofisticados de estocagem, nem distribuicdo de
bens e produtos de modo dindmico. As grandes porgbes de terra ficavam

praticamente em poder da Igreja e do Estado, a propriedade privada resumia-se a

% RUFINO, Regina Célia Pezzuto. Assédio Moral no Ambito da Empresa. 3% ed. Sao Paulo: LTr
Editora, p. 35.
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pequenas oficinas familiares, como tal ocorria na Roma Antiga. A funcéo social da

propriedade n&o era discutida:

A evolugéo do conceito da propriedade - que da plena in re potestas
de Justiniano, da propriedade como expressao do direito natural, vai
desembocar, modernamente, na idéia de propriedade-funcéo social -
apresenta momentos e matizes realmente encantadores, bastantes
para desviar o estudioso da senda que tencione explorar. Tal
evolucao consubstancia, como afirmou André Piettre [...], a revanche
da Grécia sobre Roma, da filosofia sobre o direito: a concepgao
romana, que justifica a propriedade pela origem (familia, dote,
estabilidade dos patriménios), sucumbe diante da concepgao
aristotélica, finalista, que a justifica pelo seu fim, seus servigos, sua
funcéo®.

O Direito a Propriedade e a sua fungéo s6 veio a ser discutida com a Lei

das Doze Tabuas que, de forma rudimentar, trouxe alguns avangos no que tange

aos direitos de protecéo.

Porém, posteriormente, sobreveio a Lei das Doze Tabuas, que ja
previa a protecdo contra os atos considerados atentatérios a
existéncia deste poder sobre as coisas, a exemplo do furto, dos
danos causados por animais em propriedade alheia, dentre outros. A
partir dai, tal concepgao foi-se desenvolvendo, tanto que, no periodo
classico, foram reconhecidas a propriedade quiritaria — aquela
decorrente da constituicao da cidade de Roma, tipica dos patricios —
bem como a propriedade sobre terras conquistadas®.

Apesar do Codigo Napolebdnico ter uma visado estritamente privatista,

baseada nos termos na revolugdo Francesa, que pretendia desta forma uma

igualdade puramente formal, colocando em pé de desigualdade os burgueses da

plebe, constituindo desta forma, uma desigualdade de for¢a, sob o manto de uma

falsa igualdade. Foi na Franga que iniciou-se uma nova construgao jurisprudencial

sobre nova tendéncia de interpretacdo da Funcdo social da Propriedade e por

consequéncia do comercio.

Leo Huberman esclarece que:

A burguesia desejava que seu poder politico correspondesse ao
poder econémico que ja tinha. Era dona de propriedades — queria

% GRAU, Eros Roberto apud BARRETO, Lucas Hayne Dantas. Fungéo social da propriedade: analise

historica.
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agora os privilégios. Queria ter certeza de que sua propriedade
estaria livre das restrigbes aborrecidas a que estivera sujeita na
decadente sociedade feudal®’.

Atualmente, a teoria em conjunto com os influxos constitucionais
impensaveis outrora, encontra relevante campo que recebe influéncia dos mais
variados princ