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Resumo: O direito do trabalho passa por alteraces pressiona-
das pelas mudangas das relagdes sociais e pelo dinamismo da
atividade econdmica. Essas mudancas eliminam postos de tra-
balho e esmagam o trabalhador com a mitigacédo da protecéo ao
obreiro. De outro modo, essas modificacdes recentes nas rela-
¢Oes de trabalho exigem uma nova postura do legislador, mas
principalmente do intérprete da legislacdo, uma vez que indi-
cam o abandono de principios protetores do trabalhador e pas-
sam a tutelar o trabalho, ja que a Constituicdo Federal eleva-o a
categoria de direito fundamental, uma vez ser inerente a pessoa
humana. A efetivacdo desse direito também estaria sendo al-
bergado pelo principio da dignidade humana, uma vez que pos-
sibilitaria a participacdo e o sentimento de contribuicdo desen-
volvimento da comunidade em que o trabalhador faz parte.
Para isso, € necessario um Judiciario independente e atuante,
que ndo limite-se apenas a proferir decisdes no sentido de pro-
teger o suposto hipossuficente da relacdo de trabalho, podendo
inclusive fazer-se de legislador positivo.

Palavras-Chave: Direito do trabalho. Ativismo judicial. Efeti-
vidade. Direitos humanos.

Abstract: Labour law is undergoing modifications pressured by
changes in social relations and the dynamism of economic ac-
tivity. These changes eliminate positions and crush the worker
works for the purpose of protecting the worker. Otherwise,

! Especialista em Direito do Trabalho e Processo Trabalhista pela UNICHRISTUS

Ano 3 (2014), n° 2, 1485-1534 / http://www.idb-fdul.com/ ISSN: 2182-7567



http://www.idb-fdul.com/

1486 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 2

these recent changes in labor relations require a new attitude of
the legislature, but mainly interpret the law as it indicates the
abandonment of principles protecting the worker and begin to
protect the work, since the Constitution elevates him to a fun-
damental right, once is inherent to the human person. The real-
ization of this right also was being hosted by the principle of
human dignity, since they enable a sense of participation and
contribution of community development in which the employ-
ee belongs. For this, you need an independent judiciary and
active, do not limit yourself just to render decisions in order to
protect the alleged hipossuficente employment relationship and
may even make up a legislator positive.

Keywords: Labour law. Judicial activism. Effectiveness. Hu-
man rights.
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1 INTRODUCAO

5 acesso a Justica como um todo reflete uma situa-
\&lcdo nacional, atentatoria a dignidade e cidadania
da pessoa humana. Em desfavor da acessibilidade
a justica, aqui empregada como Poder Judiciario

=="=%|em sentido lato e em seus diversos niveis, existem
fortes obstaculos, desde o elevado nimero de acdes em des-
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compasso com o quantitativo de operadores da lei, passando
pelo excesso e complexidade destas, a incipiente virtualizacao
dos autos, vias recursais abundantes e protelatdrias, onerosida-
de, morosidade e burocratizacao.

A esses problemas conjugam-se outros, decorrentes do
ainda precario conhecimento da populacédo acerca de seus direi-
tos, mesmo daqueles ja consagrados na legislagcdo como justica
gratuita e isencdo de custas, rito e juizados especiais, forma-
lismo exagerado, dentre outras causas.

Diante de tais problemas, a Justica do Trabalho encontra-
se operante como forma de dirimir as controvérsias? E de ga-
rantir os direitos sociais? Qual o papel da Justica do Trabalho
na promogcdao da Justica social?

Os direitos sociais assim como os direitos e garantias
fundamentais inseridos respectivamente nos artigos 6° e 5° da
Constituicdo Federal (CF) encontram-se em mutagfes e devem
ser alargados, ampliados, ndo constituindo um rol taxativo.

Destaca-se que € papel da Justica do trabalho consolidar
os direitos sociais ligados ao trabalho, servindo de 6rgéo indis-
pensavel a promoc¢do do bem social nas matérias de direitos
trabalhistas. E dever da Justica do Trabalho por lidar com a
classe trabalhadora, com o proletariado, se atentar aos anseios
da Sociedade, buscar incutir em suas decisdes as vontades dos
cidadaos.

E necessaria uma maior aproximacio da Justica com a
Sociedade, e os magistrados, principalmente os trabalhistas,
ndo podem se esquecer da importancia dos direitos sociais, tem
que promover e efetivar tais direitos, por mais que o Legislador
seja omisso, porem com respeito a Separacdo dos Poderes e
tem que se buscar um meio adequado, necessario, ndo pode
para 0 bem do Estado Democratico de Direito que o Judiciario
regule qualquer omissdo legislativa, o Judiciario apenas deve
consolidar aqueles direitos sociais que sejam fundamentais, que
em seu bojo contenha beneficios, que tragam seguranca juridi-
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ca.

Enfoca, por conseguinte, a perspectiva de que a garantia
do acesso & justica € um dos instrumentos mais importante para
0 exercicio da cidadania, razdo pela qual contextualiza seu
exercicio ao longo da historia, identificando os nexos existen-
tes entre a concepcao de cidadania, Direito e Poder.

O objetivo geral do presente trabalho é analisar o papel
da Justica do Trabalho na promoc¢do e garantia dos direitos
sociais. Como objetivo especifico cabe estudar o papel dos
juizes do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
na promogdo dos direitos sociais, principalmente diante da
omissdo do Legislativo, ou seja, a atuacdo positiva do Judicia-
rio diante da inércia do legislador na promog¢do dos direitos
trabalhistas. E objetivo desse estudo investigar o desempenho
da Justica Trabalhista no @mbito da efetivacdo dos direitos so-
ciais, demonstrar a relevancia dos direitos sociais, ai incluido o
direito do Trabalho, indicar a defasagem existente entre a con-
cepcdo de cidadania vigente no Estado Democratico de Direito
e a prestacdo jurisdicional no &mbito da Justica Trabalhista, em
razdo das graves caréncias enfrentadas pela sociedade no aces-
S0 a justica, especialmente aquelas pessoas pertencentes aos
grupos mais vulneraveis economicamente.

Para tal, recorreu a referéncias bibliograficas e artigos es-
critos sobre o tema. Os dados, conjugados a analise historica da
cidadania permitem relativizar a atual concepc¢édo de cidadania,
pautada em principios de igualdade do Estado Liberal, Demo-
cratico e de Direito.

E necessario que o Judiciario tenha uma atuacdo mais
consistente em se aproximar das reais aspiraces da Sociedade
em que Vvive, que 0s juizes estejam atentos as mudancas e que
por mais que seja primordialmente papel do Legislador regu-
lamentar direitos, os juizes, diante de estarem mais proximos
da populacdo e da importéncia de determinados direitos pos-
sam atuar diante de uma negligencia, da falta de vontade do
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legislador em cumprir sua fungéo essencial. O presente traba-
Iho monogréfico pretende fomentar tal debate.

Por fim, ressalta-se que um acesso a justica pleno, uma
cidadania eficaz sé se torna presente no Estado Democratico de
Direito com a unido da Sociedade com o Estado, como se tem
dito, é de suma indispensabilidade, os magistrados, cumprindo
a funcdo estatal que Ihes compete, atuar no sentido de promo-
ver os direitos sociais, principalmente os trabalhistas, que em
sua grande maioria, versam sobre direitos de natureza alimen-
tar.

2 O PROCESSO DE EMANCIPA(;AO HUMANA: A CON-
QUISTA DO STATUS DE CIDADAO

E por demais conhecida a condicdo diferenciada dos in-
dividuos na Grécia Antiga que deu origem a tdo comentada
cidadania grega, e que historicamente demarca a origem desse
status social. Constituia-se na grande maioria de direitos politi-
cos, estando intimamente ligada a nacionalidade, uma vez que
SO possuiam direitos os nacionais, estando excluidos igualmen-
te os escravos, as mulheres, criangas e os estrangeiros. Uma
sintese dos critérios da cidadania grega é apresentada por Pe-

droso (2009):

Na Grécia de Platdo e Aristoteles, eram considerados
cidaddos todos aqueles que estivessem em condicBes de opi-
nar sobre os rumos da sociedade. Entre tais condices, estava
a de que fosse um homem totalmente livre, isto €, ndo tivesse
a necessidade de trabalhar para sobreviver, uma vez que o en-
volvimento nos negocios publicos exigia dedicagdo integral.
Portanto, era pequeno o nimero de cidaddos, que excluia
além dos homens ocupados (comerciantes, artesaos), as mu-
Iheres, os escravos e 0s estrangeiros. Praticamente apenas os
proprietarios de terras eram livres para ter o direito de decidir
sobre o governo. A cidadania grega era compreendida apenas
por direitos politicos, identificados com a participacdo nas
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decis6es sobre a coletividade.?

Na realidade ha algo de “utdpico” na cidadania grega,
porque o critério principal que concedia tal status era a posse
da terra. Ou seja, o direito de participar das decisdes politicas
da comunidade (derivando dai outro conceito fundamental, o
de Democracia), restringia-se aos proprietarios, decorrendo
uma reducdo alarmante do nimero de cidadaos, facil de perce-
ber: as mulheres correspondiam mais da metade da populacao,
ou seja, mais de 50%; os escravos, nas cidades mais prosperas,
atingiam 30%; restando 20% que se distribuiam entre as crian-
cas, 0s estrangeiros, os excluidos (a despeito de trabalharem,
comerciarem e pagarem tributos), e os cidadaos (PINSKY, J. ;
PINSKY, C. (2003).

No Império Romano a sociedade era dividida em classes:
patricios, plebeus e escravos. Apesar de patricios e plebeus
serem homens livres, apenas os primeiros gozavam dos direitos
politicos, civis e religiosos, acarretando frequentes conflitos
entre as classes.

Os plebeus sé vieram a usufruir de certos direitos politi-
cos com a Lei das Doze Tabuas, que adotou aos cidad&os ro-
manos o direito civil (ius civile) e aos ndo cidaddos o direito

estrangeiro (ius gentium). De tal maneira que:

O Direito Romano, apesar de proteger as liberdades
individuais e reconhecer a autonomia da familia com o pétrio
poder, ndo assegurava a perfeita igualdade entre os homens,
admitindo a escravidao e discriminando os despossuidos. Ao
lado da desigualdade extrema entre homens livres e escravos,
o Direito Romano admitia a desigualdade entre os proprios
individuos livres, institucionalizando a exclusdo social
(SANTANA, 2009) ®

Reproduziu-se na cidadania romana o critério da proprie-
dade, bem como o da exclusdo dos plebeus: “camponeses li-
vres, mas de poucas posses, artesdo urbanos, comerciantes e

2 <http://www.rccto.org.br/artigos.php?id=55>.
®http://www.advogado.adv.br/estudantesdireito/fadipa/marcossilviodesantana/cidada
nia.htm>.
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descendentes de estrangeiros” (PINSKY, J. ; PINSKY, C.,
2009, p.50). Deve-se observar que a situacdo da mulher romana
era diferenciada da grega, com liberdade para participar de
festividades, jogos, eventos, além de ser valorizada e homena-
geada nas esculturas e pinturas.

Portanto a concepcdo de cidadania na Antiguidade nao
deve agregar sem restricdes 0s conceitos de igualdade e demo-
cracia, configurando-se muito mais como mecanismo de insti-
tucionalizacdo de privilégios da classe detentora da proprieda-
de privada.

A Idade Média é marcada por uma Sociedade estamenta-
da em uma rigida sociedade de classes dividida em clero, no-
breza e servos, na qual a Igreja Cristd determinava, através de
seus dogmas, o comportamento dos individuos. O Cristianismo
ditava todas as regras, pregando a primazia da familia e a
igualdade entre os homens, porém de forma ndo absoluta, flo-
rescendo uma nova concepc¢do de Direito e Estado. A Igreja
Catolica considerava que sempre existirdo desigualdades, o que
cabe a cada pessoa é a unido em torno do bem comum, de ma-

neira que de acordo com a doutrina social crista:

Se, por um lado, a igualdade fundamental dos homens
deve ser respeitada, uma vez que decorre de sua origem, natu-
reza e fim Gltimo, por outro temos que o homem é natural-
mente um animal social, e toda sociedade é necessariamente
hierdrquica. Em toda a sociedade ha superiores e inferiores, e
todos devem procurar desempenhar bem o seu papel em prol
do bem comum. A sociedade é como um organismo, um cor-
po, em que o bom funcionamento de cada 6rgao deve concor-
rer para 0 bem do todo. Uma sociedade justa é uma sociedade
que harmoniza eficientemente as exigéncias da hierarquia e
da igualdade, numa ordem que tende para o bem comum
(PEDROSO, 2003).*

Tal situacdo permaneceu inalterada até a Revolta dos
Camponeses na Inglaterra, em 1381, se seguido de outros con-

flitos como a Guerra dos Camponeses na Alemanha, 1525,

* <http://www.rccto.org.br/artigos.php?id=55>.
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além da emergéncia de monarcas que questionavam a autorida-
de e o prestigio do papa, como Filipe IV da Franca e Eduardo |
da Inglaterra.

Para Perry (1985) surgem as concepcdes que defendiam a
separacao do poder religioso na geréncia das coisas do Estado e
a crenca na racionalidade humana, que abrem caminho para 0s
novos ideais contratualistas erigidos por Thomas Hobbes, John
Locke e Rousseau, dentre outros, defensores, os dois ultimos,
da liberdade e igualdade de todos, da descentralizacdo do poder
e consequentemente maior participacdo politica, influenciando
as movimentac@es revolucionarias de 1789 (Revolugdo France-
sa).

Ap06s o declinio do feudalismo (Idade Média), surgem os
Estados Nacionais, com o rei centralizando o poder em suas
méos, legitimado pelo povo e apoiado pela burguesia industrial
emergente. Assim 0 monarca reinava € comandava o Estado
Nacional.

Uma das inovacgdes importantes, ocorrida algumas déca-
das antes, foi justamente o uso das palavras cidaddo e cidada,
para simbolizar a igualdade de todos, como ressalta Dallari
(2009):

Vaérios escritores politicos vinham defendendo a idéia
de que todos os seres vivos nascem livres e sdo iguais, deven-
do ter os mesmos direitos. Isso foi defendido pelos burgueses,
que desejavam ter o direito de participar do governo, para ndo
ficarem mais sujeitos a regras que sé convinham ao rei e aos
nobres. O povo que trabalhava que vivia de salarios e que de-
pendia dos mais ricos também queria reconhecimento da
igualdade, achando que se todos fossem iguais as pessoas

mais humildes também poderiam participar do governo e des-
se modo as leis seriam mais justas.’

A Revolugdo Francesa marca o fim do Absolutismo e o
comecgo de uma nova era, a moderna, no entanto para a manu-
tencdo de seus ideais de Liberdade, Igualdade e Fraternidade,

5 <http://www.cefetsp.br/edu/eso/cidadania/cidadaniahistoriadallari.html>.
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foi necessario o prolongamento das disputas.

Os direitos de Liberdade (que ficaram conhecidos como
sendo os direitos fundamentais de primeira dimensdo, na lin-
guagem dos juristas, como por exemplo, Ingo Wolfgang Sarlet
ou de primeira geracdo, segundo o vocabulério de Paulo Bona-
vides) advém da necessidade de protecdo contra o Absolutis-
mo, como forma de diminuir a interferéncia do monarca sobre
a vida dos suditos, tratando-se de um dever de ndo fazer do
Estado. Aqui sdo consagrados os direitos civis e politicos, por
exemplo, direito a vida, a propriedade, a manifestacdo, a ex-
pressdo, lembrados por Lima (2002, p.34): “Na primeira gera-
cao encontram-se as liberdades publicas ou os direitos de liber-
dade, que se caracterizam pela necessidade de ndo intervencao
do Estado no patriménio juridico dos membros da comunida-
de”. Complementando, Sarlet (2008, p. 71) afirma que: como
por exemplo os direitos a educacdo e a salde o qual sdo efeti-
vados através das politicas publicas como: construcéo de esco-
la, fornecimento de material didatico, reformas de laboratorios,
valorizacdo do Magistério; e reforma de hospitais, fornecimen-
to de medicamentos, ampliacdo de leitos de UTI, respectiva-
mente, esses direitos sociais, dentre outros, estdo inseridos na
CF/88 no artigo 6, esses direitos fundamentais sociais constitu-
em exigéncia da efetiva garantia da igualdade de chances ine-
rentes a no¢do de democracia e um estado Democrético de di-
reito.

Os direitos de lgualdade (estes conhecidos como sendo
direitos fundamentais de segunda dimensdo) consagrados com
a Revolucdo Industrial exigem uma atuacédo positiva do Estado,
como forma de diminuir certas caréncias sociais. Protecdo aos
direitos sociais, culturais e econdmicos (direito a saude, ao
trabalho, a educacéo, o direito de greve), de acordo com Lima
(2002, p.35): “Os direitos de segunda geracdo sdo os direitos
sociais, 0s que requerem prestacGes pelo Estado, no fito de
suprir caréncias da sociedade, os direitos culturais, econdbmicos
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e coletivos”.

No século XX surge o direito de fraternidade (denomina-
dos de direitos fundamentais de terceira dimensdo) visando
proteger o individuo enquanto ser integrante da Sociedade.
Passa-se a ter preocupagdo com o0 meio ambiente, da conserva-
¢ao do patrimdnio histérico e cultural. Prossegue Lima (2002,
p.35): “Na terceira dimensao tém-se 0s direitos inerentes ao
género humano, isto é, mais do que pertencentes ao sujeito em
sua individualidade ou em coletividade”.

Atualmente sedimenta-se o direito de quarta geracéo, re-
sultado da globalizacdo, da universalizagdo dos direitos huma-
nos e vem a assegurar o direito a democracia, a informacao, ao
comércio eletronico entre os Estados, assim definidos: “Com-
pdem os direitos de quarta geracdo o direito a Democracia, a
informacdo e ao pluralismo, bem como a participacdo (status
activus)”.

E de conhecimento geral as lutas, as revolugdes ao longo
da histéria que descrevem 0s avancgos e retrocessos na protecao
da cidadania e dos direitos essenciais a pessoa humana. A So-
ciedade por estar em constante mudanca, por ao longo do tem-
po as pessoas mudarem o modo de pensar, faz-se necessario no
decorrer do tempo a prote¢do maior ou menor de certos direi-
tos, acarretando na evolugdo do conceito de cidadania.

Assim, a concepc¢édo de cidadania com o advento da Mo-
dernidade ganhou novo dinamismo, a despeito de continuar
necessitando de permanentes questionamentos por parte do
povo e conseqlientes movimentos de pressao para sua efetiva-
cao.

Tal dinamismo complexificou o proprio conceito, em de-
corréncia dos varios status de cidadania que podem ser obser-
vados e do contexto em que ele se insere. Assim, em sentido
restrito cidadania poderia ser entendida com a simples aquisi-
cao do registro civil, o qual determina a nacionalidade e o0s
direitos basicos formais do cidaddo que ao longo da vida véo se



RIDB, Ano 3 (2014), n° 2 | 1495

realizando: direito a protecdo dos pais e/ou do Estado, a matri-
cula escolar, posteriormente para o exercicio dos direitos poli-
ticos minimos é indispensavel o titulo de eleitor, para ter aces-
so a tutela jurisdicional é necessario a obtencdo da identidade e
Cadastro de Pessoa Fisica (CPF), etc. No entanto, o Estado
Democratico de Direito possibilita uma agdo mais dinamica por
parte do individuo, devendo este exercer a cidadania ativa, que
transborda em muito a passiva, exigindo atuacdo politica rei-
vindicatéria e pressao politica junto aos organismos de poder,
cujas decisdes interferem em direitos e na qualidade de vida
seja em nivel individual ou coletivo.

Cidadania ndo se restringe aos direitos politicos, ou seja,
direito de votar e ser votado, direito de informacdo, direito de
opinido. Deve ser entendida como além dos direitos politicos,
acima de tudo cada cidaddo deve ter seus direitos respeitados.
E com base nisso que se deve tomar consciéncia de que s6 ha-
verd sociedade efetivamente justa, quando houver educacéao
cidada em duplo sentido: no cumprimento das obrigacGes de
respeitar os direitos dos outros, ao lado da conscientizacdo dos
préprios e da disposicdo de fazer valer esses direitos, seja qual
for a forma que o contexto exige, sendo evidentemente preferi-
vel a pacifica, mas, esta sendo eventualmente inviabilizada
pelas intransigéncias circunstanciais, outras ndo devem ser me-

nosprezadas. A histéria da cidadania revela isso. De forma que:
Podemos definir cidadania como um status juridico e
politico mediante o qual o cidaddo adquire direitos civis, poli-
ticos e sociais; e deveres (pagar impostos, votar, cumprir as
leis) relativos a uma coletividade politica, além da possibili-
dade de participar na vida coletiva do Estado. Esta possibili-
dade surge do principio democratico da soberania popular
(D’URSO, 2009).°
Como se pode perceber a cidadania é um dos pilares da
sociedade porque esta intrinsecamente associada aos conceitos

de liberdade, igualdade, democracia e justica, portanto, é status

8< http://www.oabsp.org.br/palavra_presidente/2005/88/>.
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inalienavel do homem moderno, no entanto, para ser efetivada
pressupde a participacdo popular e, além disso, que cada indi-
viduo cumpra com seus deveres e que tenham seus direitos
assistidos pelo Estado.

A cidadania passou ao longo dos seculos por diversas
transformacdes até se chegar a concepcao atual, avancada, no
entanto, ainda agrega na sua existéncia material e social o crité-
rio de distincdo da propriedade privada, ou seja, assiste-se até
hoje a influéncia do poder econdémico em sua efetivacdo. Este
foi, a propdsito, sempre o principal motivo para as luta das
classes menos favorecidas por maior participacdo social, por
uma ampliacdo na gama de garantias fundamentais que preser-
vasse a dignidade humana.

A Historia mostra que a luta por direitos € marcada por
avancos e retrocessos até as conquistas da Modernidade, vis-

lumbradas no texto abaixo:

A cidadania [moderna] instaura-se a partir dos proces-
sos de lutas que culminaram na Declaragdo dos Direitos Hu-
manos, dos Estados Unidos da América do Norte, e na Revo-
lucdo Francesa. Esses dois eventos romperam o principio de
legitimidade que vigia até entdo, baseado nos deveres dos sU-
ditos, e passaram a estrutura-lo a partir dos direitos do cida-
ddo. Desse momento em diante todos os tipos de luta foram
travadas para que se ampliasse 0 conceito e a pratica de cida-
dania e 0 mundo ocidental o estendesse para mulheres, crian-
¢as, minorias nacionais, étnicas, sexuais, etarias. Nesse senti-
do pode-se afirmar que, na sua acepg¢ao mais ampla, cidadania
¢ a expressao concreta do exercicio da democracia (PINSKY,
2009). ’

Contemporaneamente cidadania deve ser entendida néo
apenas como direitos politicos (direito de votar, de ser votado);
civis (propriedade, liberdade), mas, atualmente devem ser
abarcados inclusive os direitos sociais (educagao, trabalho) e os
direitos humanos e coletivos. Hordieramente a concepcao de

cidadania por conta da luta permanente pela protecdo de um

T<http://www.espacoacademico.com.br/023/23res_pinsky.htm>.
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maior numero de direitos deve ser compreendida no seu con-
ceito amplo, ou seja, como a constante unido das pessoas para
cumprirem suas obrigacdes e fazer valer seus direitos, garan-
tindo uma ordem equilibrada a todos os preceitos legislativos
em vigor, quando legitimos, bem como de outros carentes de
normatizacéao.

E importante ressaltar que “Atualmente o conceito de ci-
dadania foi ampliado, constitui um dos principios fundamentais
do Estado Democrético de Direito e pode ser traduzido por um
conjunto de liberdades e obrigacbes politicas, sociais e
econdmicas” (D’URSO, 2009).® De forma geral, pode-se defi-
nir cidadania como direitos sociais e politicos. Assim é que
“Ser cidadao ¢ ter direito a vida, a liberdade, a propriedade, a
igualdade perante a lei: é, em resumo, ter direitos civis. E tam-
bém participar no destino da sociedade, votar, ser votado, ter
direitos politicos” (PINSKY, 2009).9 Note-se que é concepcao
do Estado Liberal, e assim sendo a igualdade é restrita a lei,
pressupondo-se que esse instituto é suficiente para garantir 0s
demais elementos que constituem a verdadeira cidadania.

Cabe aludir que para consolidar o direito a cidadania faz-
se mister efetivar os direitos sociais insculpidos no artigo 6° da
Magna Carta. A Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constitui-
cao de Weimar 1919, j& a primeira Constituicdo brasileira a
tratar do assunto, estabelecendo a Justica do Trabalho, salario
minimo, férias remuneradas foi a Constituicdo de 1934, inspi-
rada nas constituicdes acima elencadas, porém a Constituicdo
Federal de 1988, entdo vigente consagrou os direitos sociais de
trabalho como direitos fundamentais, elencando uma série de
garantias aos trabalhadores. Para Gomes (2012) é de suma im-

portancia destacar:
A Constituicdo de 1988 consagrou os direitos sociais
do trabalho como fundamentais. Dessa forma, foi assegurada
sua forca normativa na condic8o de direitos dotados de exigi-

8 < http://iwww.oabsp.org.br/palavra_presidente/2005/88/>.
® <http://www.espacoacademico.com.br/023/23res_pinsky.htm>,



1498 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 2

bilidade. Os direitos fundamentais sociais trabalhistas estdo
positivados nos art. 7° ao 11 da Constituicdo. O 7° garante 0s
direitos individuais do trabalho. O seguinte trata dos sindica-
tos e suas relagdes. Por sua vez o 9° versa sobre as regras so-
bre greve. De outra banda o 10° especifica a participacdo dos
trabalhadores em colegiados. Disp8e o prédximo que as em-
presas com mais de 200 empregados € assegurada a eleigdo de
um representante dos trabalhadores para solucdo de conflitos
com o empregador.*°

Por fim, é de suma importancia aludir que a cidadania s
é possivel com uma atuacdo conjunta da sociedade com o Po-
der Judiciario, principalmente a Justica do Trabalho, como
forma de conscientizar a populagéo de seus direitos e deveres e
de garantir a efetivacdo aos direitos a lazer, saude, esporte,
educacéo, e principalmente trabalho e os deles decorrente, pois
¢ “o trabalho que dignifica o homem”, consistindo situacao
necessaria moral e psicoldgica para que o ser humano possa se
sentir aceito e ativo na Sociedade, é com o trabalho que o indi-
viduo poderd usufruir da alimentacdo, do lazer, de todos 0s
outros direitos basicos a todo e qualquer cidaddo.

2.1. ORIGEM DA CONCEPCAO DE JUSTICA

E de grande importancia analisar o conceito de justica, de
acesso ao Poder Judiciario, relacionando-o a uma cidadania
plena.

Sabe-se que justica € algo controvertido, uma vez que, 0
que € justo pra um pode ndo ser para outro. O conceito de justi-
ca esta ligado aos valores, a educagéo, a familia, ao que cada
pessoa acredita ser certo ou errado, por isso que se pode afir-
mar que algo justo € muito subjetivo.

O que ¢é certo é que a ideia de justica esta presente desde
longinqguamente na humanidade, encontrando-se nos textos
biblicos referéncias recorrentes:

WOehttp://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8579>.
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Né&o é possivel que mates os bons junto com 0s maus,
como se todos tivessem cometido os mesmos pecados. Nao
facas isso! Tu és o juiz do mundo inteiro e por isso estou cer-
to que agiras com justica. (BIBLIA SAGRADA. Géneses,
18:25. Edicdo Pastoral. Sdo Paulo: Paulus, 1991a).

Eis que o Senhor sentou para sempre [...] Ele julga o
mundo com justica [...] (BIBLIA SAGRADA. Salmo, 9: 8 e
9. Edicéo Pastoral. S&o Paulo: Paulus, 1991b).

Felizes os que tém fome e sede de justica, porque se-
rio saciados. (BIBLIA SAGRADA. Mateus, 5: 6. Edigéo Pas-
toral. S&o Paulo: Paulus, 1991c).

Em primeiro lugar busquem o reino de Deus e a sua
justica, e Deus dara a vocés, em acréscimo, todas essas coisas.
(BIBLIA SAGRADA. Mateus, 6: 33. Edigdo Pastoral. Sao
Paulo: Paulus, 1991d).

Na filosofia classica o texto mais significativo que trata
da justica ¢ o de Aristoteles, “Etica a Nicoémaco”, livro V, o
qual teoriza acerca da indissociagé@o entre justica e a polis, ou
seja, a justica fundamenta-se na ética no trato com o outro da
comunidade. Relaciona a virtude com o cumprimento as leis,
mas igualmente com o relacionamento com o outro e incorpora
a idéia de virtude (justica) ao ideério da igualdade, ao formular
0 principio da equidade segundo o qual deve-se dispor a cada
um o que lhe é devido, levando-se em consideracdo suas con-
di¢cBes naturais, a dignidade, o lugar social que ocupa e as obri-
gacdes que lIhes sdo impostas (ARISTOTELES, 2001).

Referida obra, relativizou o imperativo das leis conside-
rendo-as de carater geral, mas recomendou particularismos
para a realizacdo da justica, estabelecendo pioneiramente a
distincéo entre direito natural e direito positivo.

As licdes aristotélicas encaminham para a compreensdo
de que o Direito visa regular o comportamento social e garantir
a paz social. A legislacdo deve ser entendida como 0 meio en-
contrado pelo homem para estabelecer os limites do justo, do
aceitavel pelos valores sociais predominantes, assim é que as
leis mudam no tempo e no espaco de acordo com o que as pes-
soas entendem como certo ou como errado. As leis devem estar
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em consonancia com o0s pensamentos predominantes de toda a
coletividade, mas, a justica se realiza também atendendo as
diferencas entre os individuos. Sendo assim:

Justa € a relagdo humana que esta em conformidade
com os fins da vida, enquanto a vida é convivio (0 bem co-
mum). Como o bem do homem sé se realiza com o bem do
outro, neste modo plural de participacdo no bonum, nesta
busca em comum do bem comum esta o justo (MEDONCA,
2009) **

Pode-se inferir que a idéia de justica mais coerente é
aquela que atende ao ideal de bem comum, ou seja, a conscién-
cia de que para se ter uma ordem justa, é imprescindivel nor-
mas e um Estado eficiente na promocédo da paz social, ou seja,
todos os cidaddos devem gozar dos mesmos direitos e obriga-
cOes e juntar forcas para produzirem uma sociedade harménica
aos interesses ndo apenas da elite, mas sim, de todos os indivi-

duos que compdem a ordem social. De maneira que:

A cidadania, no Estado Democrético de Direito, efeti-
vada, oferece aos cidaddos, como iguais condi¢Bes de exis-
téncia, 0 gozo atual de direitos e a obrigagdo do cumprimento
de deveres, que, resumidamente, podem ser assim apresenta-
dos: exercicio de direitos fundamentais e participacdo; e, 0s
deveres de colaboragéo e solidariedade (ROZICKI, 2009).*

Dentre os direitos a serem exercitados, considera-se 0
acesso a justica componente indispensavel de realizacdo da
cidadania, estando contemplado na Carta Magna Brasileira de
1988 como direito fundamental.

2.2.1 DO ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica possibilita a cada pessoa reivindicar
seus direitos e ter seus litigios resolvidos pela jurisdicao estatal.

De forma que:
Se de um lado néo se pode reduzir a questdo do acesso

1 <http://www.valorjustica.com.br/artigo15.htm>
12 <http://www.espacoacademico.com.br/003/03col_cris.htm>
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a justica a criacdo de instrumentos processuais adequados a
plena efetivacdo dos direitos, de outro é também evidente que
ndo se pode afastar a idéia de acesso a justica do acesso ao
Judiciario. Os outros direitos, em Ultima instancia, dependem
desse acesso sempre que ndo for respeitado; sem ele a cidada-
nia se vé castrada, impotente (RODRIGUES, 1994, P.29).

Esses principios foram reforcados pela Constituicdo Bra-
sileira de 1988 e, simbolicamente, nomeados na adjetivacéo
que lhe foi dada por ocasido da promulgacdo, “Constituicao
Cidada”.

Cappelletti e Gartth (2002, p.8) ensinam: “primeiro, o
sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individualmente e social-
mente justos”.

Faz-se mister garantir um efetivo acesso a justica a todos
0s cidaddos, pois 0 acesso a justica € o exercicio da cidadania,

e mais, é direito fundamental. E certo que:

O principio da prote¢do judiciaria, também chamado
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, consti-
tui, em verdade, a principal garantia dos direitos subjetivos.
Mas ele, por seu turno, fundamenta-se no principio da separa-
cdo dos poderes, reconhecido pela doutrina como garantia das
garantias constitucionais (SILVA, 1992, p.376)

O acesso a justica é direito fundamental e social. Consi-
deram-se direitos fundamentais aqueles positivados na Consti-
tuicdo Federal Brasileira, na qual todos os cidaddos séo titula-
res, pertencem a toda a coletividade. S&o direitos inerentes a
todos os individuos enquanto seres integrantes da sociedade.
Integram os direitos sociais, os direitos a alimentacgdo, educa-
cao, moradia, saude, lazer, seguranca, a previdéncia, os traba-
Ihistas, a assisténcia aos desamparados, etc. E indispensavel
ressaltar o que afirma Silva (1998, p.289):

[...] os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, sdo prestacdes positivas proporcio-
nadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condicGes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igua-
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lizacdo de situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos
que se ligam ao direito de igualdade.

Diante do exposto cabe alegar que o direito de acesso a
justica € inerente a todo e qualquer cidadao, resguardado na
Carta Magna Brasileira e busca igualar as partes da relagdo
juridica, procura dirimir obstaculos que impedem a cidadania
plena, seja pelo principio da seguranca e da igualdade, visa a
realizacdo do principio da justica, inalienavel a cidadania.

Analisando o conceito de acesso a justica pode-se depre-
ender que acesso a justica em sentido restrito deve ser entendi-
do como o direito da pessoa ter uma pretensdo assistida pelo
Estado, no entanto tal conceito é mais amplo, afinal ndo adianta
assegurar a tutela jurisdicional, se a tutela ndo for efetiva, ou
seja, se 0 poder jurisdicional do Estado esbarra nas custas pro-
cessuais, no alto nimero de processos para ser julgado, na falta
de celeridade, na auséncia de instrucao de boa parte da popula-
cdo, na estrutura decadente do Poder Judiciario, na sua buro-
cratizacdo e, acima de tudo, no desequilibrio entre as partes,
onde na maioria das vezes possui um lado mais forte, seja por
ter maiores meios de manter o andamento do processo, ou, por
estar habituado a lide, todos esses problemas ddo nocdo do
grande entrave ao acesso a justica a significativa parte da popu-
lagdo, evidentemente afetando de modo mais contundente
aquelas pessoas mais vulneraveis economicamente.

2.2.2 ACESSO A JUSTICA E DIREITOS SOCIAIS

A Justica Trabalhista por lidar primordialmente com 0s
direitos consagrados no artigo 7° a 11 da Constituicdo Federal,
tais normas visam garantir direitos basicos aos individuos, co-
mo forma de estabelecer equilibrio nas rela¢fes sociais. Como
se pode ver, segundo Silva (2010, p.286), os direitos sociais

Sao:
prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta
ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
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possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, di-
reitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes desi-
guais. Dessa forma, possibilita ao individuo exigir do Estado
prestacdes positivas e materiais para a garantia de cumpri-
mento desses direitos.

Como se pode ver, urge indispensavel para a concretiza-
cao da Cidadania e principalmente do Estado Democratico de
Direito que vivemos, a atuacdo do Estado no papal de garanti-
dor de direitos fundamentais aos seres humanos e as normas
em comento sdo direitos sociais (direito a salude, moradia, la-
zer, trabalho), posto que, regulamentam e trazem o rol de direi-
tos trabalhistas, de forma a positivar os direitos inerentes aos
trabalhadores, de ante do exposto, tanto o acesso a Justica co-
mo os direitos trabalhistas s@o direitos sociais, visto que, sdo
necessarias que o Estado atue de forma positiva para garantir
uma melhor qualidade de vida aos mais necessitados e diminuir
0 abismo que ha entre os cidadaos de determinadas classes pe-
rante outras.

Analisa-se a partir de entdo, os problemas enfrentados
pelos individuos para conseguirem um acesso a Justica efetivo,
paritério, que garanta o0 bem comum a todas as pessoas enquan-
to participantes da ordem social, enguanto contribuintes do
Estado Democratico de Direito.

O ordenamento juridico brasileiro possui um numero
exagerado de leis e, a principio se pode pensar que ha lei para
tudo, porém, na pratica ndo é bem assim. O nimero excessivo

de leis acaba por gerar leis contraditorias. Pode-se dizer que:

Temos um numero excessivo de leis e normas, e em
muitos casos uma lei pode se contrapor a outra, criando situa-
¢Bes insollveis. Os que detém algum tipo de poder econdmi-
co ou politico utilizam recursos e brechas nas leis para fazer
com que seus interesses prelavecam. Por outro lado, as insti-
tuicdes criadas para garantir a igualdade de direitos e 0 acesso
a justica independente de classe social ou meios econdémicos
(Ministério Publico, Defensoria, etc.), ndo sdo dotadas com a
estrutura fisica e humana necessarias para realizar seu papel
com eficiéncia (VIANA, 2008, p.17).
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A realizacdo da justica ancora-se preliminarmente no ab-
soluto equilibrio das partes em litigio, a relacdo litigiosa justa
implica no embate das partes em pé de igualdade. Assim a dou-
trina entende:

A finalidade ndo ¢ fazer uma justi¢a “mais pobre”, mas
torna-la acessivel a todos, inclusive aos pobres. E, se é verda-
de que a igualdade de todos perante a lei, igualdade efetiva —
ndo apenas formal — é o ideal bésico de nossa época, o enfo-
que de acesso a justica s6 poderd conduzir a um produto juri-
dico de muito maior “beleza” — ou melhor, qualidade — do que
aquele de que dispomos atualmente (CAPPELLETTI ;
GARTTH, 2002, p. 165).

O artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal Bra-
sileira de 1988, aduz que: “a lei ndo excluira da aprecia¢do do

Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. E certo que:

Por ele assegura-se o exercicio do direito de acédo dire-
tamente ao Estado-juiz, sendo proibido negar-se acesso a jus-
tica, como também, obriga-se o Judiciario a prestar a tutela
jurisdicional sempre quando solicitada, segundo a técnica
procedimental especifica (LIMA, 2002, p. 51).

O artigo 5°, inciso LXXVIII, da Carta Magna dispde: “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a cele-
ridade de sua tramitacdo”. Uma vez que: “de nada adianta ir a
juizo, se ndo ha uma resposta do Poder Judiciario em tempo
hébil e capaz de realizar os objetivos da jurisdi¢do” (CORTES;
MAGALHAES, 2006, p. 85).

Cortez ¢ Magalhdes (2006, p.86) entendem que: “esse
destaque merece ser feito para que fique claro que normas me-
ramente programaticas podem criar a falsa ilusdo de que tudo
estd bem, mas os problemas ndo serem resolvidos”. Os autores
referem-se, em esséncia, ao direito positivado e divorciado de
sua efetivacao.

Por viver-se em um Estado Democréatico de Direito, 0S
operadores do direito devem se mostrar vigilantes, criativos e
sensiveis, buscando meios de efetivar as normas constitucio-
nais, em particular, os direitos fundamentais, tal como o direito
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de acesso a justica e a uma justica mais célere. Urge a defesa
da Lei Maior com mais denodo, redobrada a atencédo aos direi-
tos do cidadao. Assevera-se que:
E preciso abandonar alguns mitos, aprofundar-se no
conhecimento dos problemas e virtudes da nossa Justica e
promover uma reforma mais ampla, global, a longo prazo;
sem promessas vas, sem modismos, sem pressa, que incluira,
inclusive, a mudanga da mentalidade de tantos aplicadores do
direito (BARBOSA, 2006, p. 109).

Os membros do Poder Judiciario, por sua vez, desde 0
juiz da menor e mais distante comarca até os desembargadores
e ministros com assento nos Tribunais Superiores, devem estar
abertos aos valores arraigados da sociedade, como forma de
estar mais acessivel aos mais necessitados e a todos os cida-

daos. Ressalte-se que:

Ao sair da inércia e buscar ativamente uma alianga
com 0s mais necessitados por meio de alternativas menos
formais, o Judiciario afirma seu compromisso com 0 acesso
de todos a Justica no seu mais amplo sentido, que ndo € o
processual, mas o de reconhecer e garantir direitos (DAR-
LAN, 2008, p.37).

O Poder Judiciario enfrenta nos dias atuais uma crise em
toda a estrutura da Justica. E notério o problema do direito de
acdo e apreciacdo do processo, ndo residindo apenas na moro-
sidade do Estado, nas elevadas custas processuais principal-
mente para 0s mais carentes, na falta de informacdo do cidadao
de seus direitos, mas acima de tudo, na organizacao da Justica.
Assim é que:

As adversidades impostas por detentores de poder res-
tringiam ndo somente o conhecimento, mas, principalmente, a
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, através do
alto custo processual imposto, da impossibilidade de pleitear
por interesses difusos ou coletivos, da existéncia de uma es-
trutura judiciaria que ndo tem o fito de atingir as camadas po-
pulares e da lenta maquina judicidria. No entanto, solucbes
concretas para tentar modificar esse modelo apresentado a so-
ciedade foram elaboradas com o intuito de superar essas bar-
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reiras (MAIA, 2009).*

Salienta-se que a atual estrutura do Poder Judiciario o
torna lento, burocratico, inoperante. Sabe-se que 0s juizes se
encontram abarrotados de processos, que faltam servidores e
material de trabalho, acarretando as seguintes conseqiiéncias:

Na medida em que o Judiciario é lento, quando se
transforma em protetor do Estado e ndo dos direitos humanos,
principalmente, contra o Estado, quando suas decisfes sdo
dadas intempestivamente e, mesmo assim, mesmo quando
tempestivas, ndo sdo cumpridas, ocorre o fendmeno da inefi-
cacia do sistema juridico, o jurisdicionado fica desamparado,
os direitos humanos sdo meras declaracdes poéticas, despro-
tegidos de seu protetor por forca constitucional, o Judiciario

) (PAULA, 2009)."

E necesséario que o Poder Judiciario assuma seu compro-
misso ndo s6 com 0s mais carentes, mas sim com toda a socie-
dade, tendo uma postura de verdadeiro conciliador, de 6rgao
comprometido com o verdadeiro acesso a justica. H&4 quem lhe
cobre ac6es mais dindmicas, como a seguir:

Ja estd superada a cultura do repasse, caracterizada
por langar por sobre os outros poderes, ou atribuir a contin-
géncias, a responsabilidade pelas deficiéncias do Judiciario. A
hora de reagir era ontem. Os integrantes do Poder Judiciario
devem assumir o desafio do momento histérico e produzir al-
go de concreto para multiplicar a sua capacidade de resolver
conflitos, pacificar a sociedade e ampliar as alternativas para
a solucdo harmdnica das diferengas. Isso sera, verdadeiramen-
te, ampliar o acesso a Justica (NALINI, 2009)."

O Estado através do Poder Judiciario deve educar os ci-
dad&os de seus direitos, oferecendo as informacdes indispensa-
veis para que possa busca-los, que possa ver sua pretensdo as-
sistida, tornar vidveis os diversos mecanismos ja existentes,
mas que cairam na burocratizagdo ou na falta de “alimentagdo”

atualizada de dados, como por exemplo, a consulta informati-

13 <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13219>.
4 <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3401>.
B<http://www.cjf jus.br/revista/numero3/artigo08.htm>



RIDB, Ano 3 (2014), n° 2 | 1507

zada de processos, melhor explicados por Paula (2009):

Os tribunais devem manter servico de atendimento fa-
cilitado, para fornecer informagdes sobre andamento de pro-
cesso, sobre o endereco da assisténcia judiciaria, sobre pro-
blemas juridicos concretos de toda ordem. E isso por meio de
telefone, de fac-simile, de guichés com funcionarios treinados
e conscientes de que o povo € seu patrdo. Somente o pobre
brasileiro sabe explicar o qudo é maltratado nas repartices
publicas. O Judiciario poderia reverter esse quadro, desenvol-
vendo um programa de transparéncia, dando-se a conhecer ao
cidadédo através de acdes de carater essencialmente informati-
vo.'®

Por fim, sabendo-se que o Legislativo é por vezes omisso
ao tratar de certos direitos e ndo se podendo viver a espera
eterna de que o legislador crie a lei, suprindo o vazio, tendo em
vista que, o direito ndo pode por vezes, esperar a boa vontade
do legislador, o Judiciario acaba em certas situa¢@es por inovar
e infelizmente ultrapassar seu campo de atuacao e fazer de Le-
gislativo, como por exemplo, diante do Poder Legislativo ndo
criar a lei que trata da greve dos servidores publicos o Supremo
Tribunal Federal (STF) entendeu que se aplica a lei de greve,
consubstanciando assim o ativismo judicial.

N&o se pode admitir um Estado de Direito que consagre
apenas o direito formal ao acesso a justica, € preciso entender
que este é resguardado na Constituicdo Federal, € direito mate-
rial, que deve garantir de forma digna uma justica célere, obsti-
nada com seus ideais de cidadania, assim comentados por Pau-
la (2009):

Sendo um dos objetivos fundamentais desse Estado
Democrético de Direito (artigo 3°, I, construir uma sociedade
livre, justa e solidaria), e, também, porque o artigo 4°, II, da
Constituicao estabelece que "A Republica Federativa do Bra-
sil rege-se nas suas relacdes internacionais, pela prevaléncia
dos direitos humanos", a Unica leitura que se pode fazer do ar-
tigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do da Republica Federati-
va do Brasil, é que acesso a justica é acesso a justica material,

18 <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3401>.
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efetiva, concreta, porque também, acesso a justica na interpre-
tacdo principioldgica da Constituicdo, é a realizacdo do obje-
tivo principal do Estado Democratico de Direito: a concretude
dos direitos fundamentais, a garantia dos direitos dos gover-
nados. '’

Para que exista uma Sociedade cidada é necessario que
cada individuo possa participar das decisdes sociais, possa ter
acesso a informacdo sobre o Estado, o mundo, sobre as deci-
sbes politicas e, acima de tudo, é indispensavel que a pessoa
possa ter seus direitos resguardados pela tutela jurisdicional
independente de classe social, cor, raca, religido, ou qualquer
distingdo, como expresso no artigo 3°, 1V, da Constituigdo Fe-
deral Brasileira: Art. 3° “Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: 1V - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminac¢do”. Santana (2009), complemen-
ta:

O cidad&o tem de ser conscio das suas responsabilida-
des enquanto parte integrante de um grande e complexo orga-
nismo que é a coletividade, a nacdo, o Estado, para cujo bom
funcionamento todos tém de dar sua parcela de contribuicéo.

Somente assim se chega ao objetivo final, coletivo: a justica
em seu sentido mais amplo, ou seja, o bem comum. *8

Como se pode concluir é papel da Justica do Trabalho
consolidar ndo sé os direitos trabalhistas consagrados na Cons-
tituicdo Federal e na Consolidagcdo das Leis Trabalhistas
(CLT), mas também formar profissionais e cidaddos aptos a
efetivar os principios do Estado Democréatico de Direito, seja
instruindo as pessoas a procurar seus direitos; promovendo
conciliagcdes; pondo a disponibilidade profissionais competen-
tes para solucionar aquele litigio; oferecendo a adequada assis-
tencia juridica e junto com parceria privada promover acgoes
sociais que visem garantir a cidadania ndo sé quanto ao direito

7 <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3401>.
Bhttp:/www.advogado.adv.br/estudantesdireito/fadipa/marcossilviodesantana/cidad
ania.htm>.
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penal, civel incluindo também o trabalhista, pois este Gltimo é a
fonte de renda e de sustento de todo individuo, seja pobre ou
rico.

3 O ALCANCE DO PAPEL DA JUSTICA DO TRABALHO
COMO EFETIVADOR DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS

Preliminarmente, cabe discorrer sobre os direitos sociais,
como ja foi dito os direitos fundamentais sociais sao os direitos
de segunda dimensdo, ou seja, necessitam, em regra, de uma
conduta pro-ativa do Estado.

Os direitos sociais surgem no periodo posterior a 1l
Grande Guerra, mais precisamente com a Revolucédo Industrial,
devido as péssimas condicdes de trabalho, ambiente insalubre,
salde precaria. Como se pode ver, tais direitos exigem que o
Estado aja positivamente de forma a consolidar o estado de
bem estar social, ou “Wellfare State” (MEIRELES, 2008, p.
38).

A denominacdo de estado social (BONAVIDES, 2007, p.
186) exige como se tem dito que o Estado proporcione presta-
cOes juridicas e materiais positivas que acarrete no fornecimen-
to de prestacOes aos cidaddos e cumprimento das imposi¢oes
estatais (CANOTILHO, 2004, p. 152). As constituicOes de
Weimar (1919) e a Mexicana (1917) sdo exemplos de consti-
tuicOes sociais.

Os direitos sociais, como o direito & saude, lazer, educa-
cao, trabalhistas sdo exigiveis quando inerentes ao direito sub-
jetivo ou positivo (atribui direitos do individuo), mas também
possuem uma dimensdo objetiva ou negativa (atribuindo valo-
res que deverdo ser zelados pelo estado e pela sociedade), ten-
do assim: status positivus ou subjetivo (estado precisa prestar)
e status negativus ou objetivo (estado precisa abster-se de atos
que porventura possa vir a prejudica-1o).



1510 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 2

Em que pese a previsao constituticional de direitos soci-
ais, especialmente direitos sociais trabalhistas, que sao o foco
do presente estudo, é importante que tais direitos possam ser
assegurados pelo Estado, por meio do Poder Judiciario. Poste-
riormente a analise dos direitos sociais serao tecidos comenta-
rios acerca da Justica do Trabalho.

A titulo de curiosidade, a Justica do Trabalho foi institui-
da em todo territorio no dia 1° de maio de 1941, no governo de
Getulio Vargas.

A competéncia atual da Justica Trabalhista foi dada pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004, que alterou o artigo 114

da Constituicdo Federal de 1988. Tal artigo disciplina que:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e
julgar: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004)

| as a¢Bes oriundas da relacéo de trabalho, abrangidos
os entes de direito publico externo e da administragdo publica
direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45,
de 2004)

Il as a¢Oes que envolvam exercicio do direito de gre-
ve; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

111 as acBes sobre representagdo sindical, entre sindica-
tos, entre sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e em-
pregadores; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004)

IV 0s mandados de seguranca, habeas corpus e habeas
data , quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua
jurisdi¢do; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004)

V os conflitos de competéncia entre drgdos com juris-
dicdo trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102, I,
0; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

VI as agdes de indenizacdo por dano moral ou patri-
monial, decorrentes da relagcdo de trabalho; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

VII as acgBes relativas as penalidades administrativas
impostas aos empregadores pelos drgaos de fiscalizacdo das
relagdes de trabalho; (Incluido pela Emenda Constitucional n°
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45, de 2004)

VIII a execucgdo, de oficio, das contribui¢Bes sociais
previstas no art. 195, 1, a, e Il, e seus acréscimos legais, de-
correntes das sentencas que proferir; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

IX outras controvérsias decorrentes da relagdo de tra-
balho, na forma da lei. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 45, de 2004)

8§ 1° - Frustrada a negociacéo coletiva, as partes pode-
rdo eleger arbitros.

8 2° Recusando-se qualquer das partes & negociagdo
coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum
acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econémica, po-
dendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢des minimas legais de prote¢do ao trabalho, bem co-
mo as convencionadas anteriormente. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

8 3° Em caso de greve em atividade essencial, com
possibilidade de lesdo do interesse publico, o Ministério Pu-
blico do Trabalho podera ajuizar dissidio coletivo, competin-
do a Justica do Trabalho decidir o conflito. (Redacdo dada pe-
la Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

Analisando a competéncia da Justica do Trabalho a pri-
meira vista pode ndo parecer, mas € tal ramo da Justiga Especi-
alizada, a de maior relevancia para a promocdo dos direitos
sociais, ndo sé por defender os trabalhadores, que muitas vezes
se sujeitam a trabalhos degradantes, insalubres, perigosos para
ter o que comer; mas primordialmente por ser a Justica mais
conectada aos anseios da Sociedade, por estd mais proxima dos
cidadaos, por ser a Justica do povo € que tem que atuar de for-
ma positiva no papel do Estado social para uma maior garantia
e amplitude dos direitos sociais.

O Direito do Trabalho por ser primordialmente social,
uma vez que, o dinheiro recebido em razéo do trabalho é verba
alimentar, além do mais, é do esfor¢o dispendido na labuta que
muitas vezes se adquire os demais direitos, tendo em vista, que
é com a contraprestacdo do labor que se consegue pagar um
plano de salde, habitacéo, lazer.
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Por fim, conclui-se que com base no que foi acima ex-
posto que a Justica do Trabalho é a guardid dos direitos sociais,
sendo indispensdvel uma maior atuacdo tanto dos juizes traba-
Ihistas, como do Tribunal Superior do Trabalho (TST) para
uma maior protecdo de tais direitos, como também para maior
afirmacdo e consolidacdo dos direitos trabalhistas. Urge de
suma necessidade enfrentar as barreiras que se impdem a efeti-
vacdo dos direitos sociais.

3.1 ATIVISMO JUDICIAL OU JUDICALIZACAO DA PO-
LITICA

Primordialmente urge de forma necessaria fazer a distin-
cao entre ativismo judicial e judicalizacao da politica.

Por ativismo judicial entende-se como a conduta proativa
do judiciario, interpretando a Constituicdo para da maior alcan-
ce e sentido. Convém salientar que no ativismo judicial o ma-
gistrado atua na esfera de outros poderes, principalmente do
Legislativo, porém o juiz ndo pode aplicar suas convicgdes ou
fontes ainda inexistente, estando restrito aos principios consti-
tucionais. Para Luiz Roberto Barroso o ativismo judicial se
manifesta por diversas condutas, as quais pode-se citar:

Aplicacéo direta da Constituicdo a situacdes ndo taxa-
tivamente previstas no texto e independentemente da manifes-
tacdo do legislador originrio;

Declaracdo de inconstitucionalidade de atos emanados
do legislador seguindo critérios menos rigidos que os de visi-
vel violagdo ao Texto Magno;

Imposicdo ao Poder Publico com o fim de determinar
certas condutas ou a abstencdo delas, principalmente no cam-
po das politicas publicas;*®

Como se pode ver, o ativismo judicial esta ligado as mu-
tacdes constitucionais e a hermenéutica, ou seja, a Constituicdo
e normas constitucionais (principios e regras).

1 <http://www.conjur.com.br/2008-dez-

22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica>.
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Tendo em vista tais consideracOes, passa-se a analisar a
judicalizacdo da politica. Diferente do ativismo judicial que
emerge da hermenéutica constitucional, a judicializacdo da
politica permite uma maior atuacdo do Judiciario, pois 0 magis-
trado ndo esté vinculado a aplicagcdo dos principios constitucio-
nais.

Na judicalizacdo da politica devido a inércia do Legisla-
tivo em regulamentar determinado direito ou aplicar politicas
publicas o magistrado atua no sentido de garantir os direitos ou
as politicas publicas necessarias a Sociedade.

Os direitos sociais ou de segunda dimenséo (direitos tra-
balhistas) por necessitarem de um agir do Estado, ou seja, de
uma conduta ativa do Estado permitem que 0s magistrados
com o escopo de consolidar tais direitos atuem de forma ativa,
suprindo o papel do Legislativo em alguns casos. Ronald

Dworkin afirma que:

“[...] Se os tribunais tomam a protecdo de direitos in-
dividuais como sua responsabilidade especial, entdo as mino-
rias ganhardo em poder politico, na medida em que o acesso
aos tribunais é efetivamente possivel e na medida em que as
decisdes dos tribunais sobre seus direitos sdo efetivamente
fundamentadas. /...] ” (DWORKIN, 2001, p.32).

Diante da distincdo entre ativismo judicial e judicializa-
cao da politica, é de suma importancia ressaltar que a atuacao
judicial, seja respeitando o regramento constitucional, e princi-
palmente atuando nas omissdes legislativas devem respeito a
Separacgéo dos Poderes.

O principio da separagéo e interdependéncia dos poderes
preceitua que ndo pode haver interferéncia entre os poderes,
considerada clausula pétrea pelo artigo 60, § 4°, inciso Il da
CF/88, em que deve haver uma colaboragéo de poderes a fim
de encontrar um equilibrio entre os poderes necessario ao bem
da coletividade, evitando ainda os arbitrios e o desmando de
um em detrimento do outro, configurando assim a separacéo e
independéncia dos poderes como instrumento de controle reci-
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proco (“balance of powers”).

A separacdo de poderes ndo € uma divisdo absoluta das
fungdes, como Aristoteles demonstrou inicialmente (para al-
guns, Rousseau ja havia vislumbrado quando mencionava por
exemplo: é nula toda lei que o povo diretamente ndo ratificar
(ROUSSEAU, 1997, p.186) que em todo governo existem trés
poderes essenciais (ARISTOTELES, 2000, p. 127) com fun-
cOes estatais distintas: editar normas, aplicar no caso concreto e
julgar, em decorréncia do momento histérico (absolutismo), o
exercicio dos trés poderes era de competéncia de uma Unica
pessoa, 0 soberano, como é expressada na conhecida frase de
Luis XVI: “I’état c’est moi” (“o estado sou eu”).

Para Locke todos os poderes deveriam ser subordinados
ao Legislativo, que seria o poder supremo (LOCKE, 1998,
p.519) e mais adiante Montesquieu, para evitar o depotismo
real, aprimorou essas ideias visualizando ser favoravel o con-
trole do soberano pelo parlamento e que de fato existia trés
poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas
e 0 de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares
(MONTESQUIEU, 2000, p. 168).

Na sociedade p6s-moderna em que se vive 0 que ocorre €
a distribuicdo das trés funcdes estatais, ora, 0 poder é uno e
indivisivel tendo que haver uma integracdo e um equilibrio, de
modo que 0s poderes sejam independentes, coordenados e
harménicos, em que um poder limita o outro (“check and ba-
lances” - “freios e contrapesos”), nota-Se que para enfraquecer
a autoridade, dividiu-se o poder (VASCONCELOQS, 2001, p.
270).

Entdo nesse contexto da implementacdo das politicas pu-
blicas 0 que deverd ocorrer é a autorizagdo, planejamento e
execucdo das politicas publicas pelo Executivo e Legislativo e
0 Judiciario deverd garantir a efetivacdo do direito social que
aquela politica publica visa assegurar, que como todo direito
social exige que o estado provenha e crie condigdes para que
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seja efetivado, quando o Executivo e o Legislativo se mostram
incapazes e inertes, resta aos cidaddos procurar o Judiciario
para que este seja um “guardido das promessas” (GARAPON,
2001) feitas na constituicdo a fim de verificar se as politicas
publicas estdo sendo desenvolvidas e se sim, se estdo atingindo
0s objetivos almejados, devendo agir assim quando ocorrer
inoperancia dos outros poderes (ESTEVES, 2007, p.75).

Conclui-se que os direitos sociais, ai incluido os direitos
trabalhistas devem ser tratados com a indispensabilidade que os
cercam. E de responsabilidade estatal, seja pelo Executivo,
Legislativo ou Judiciario agirem em conjunto, com a unido que
é necessaria entre as esferas do Estado para atuarem de forma a
promoverem os direitos fundamentais sociais, claro que com
respeito a separacdo de poderes e a reserva do possivel.

3.2 A NECESSARIA ATUACAO DO TST PERANTE A
INERCIA DO LEGISLATIVO

No topico acima foi abordada a judicializacdo da politica,
que conforme visto, trata-se da atuacdo do Poder Judiciario
diante da inércia do Legislativo em promover ndo sé os direi-
tos, entre eles os direitos sociais, incluso as politicas publicas
tdo necessarias ao bem estar social e a dirimir as diferencas
entre as classes sociais.

Como se pode ver, € de extrema necessidade a atuacdo do
magistrado diante da inércia do legislador, principalmente di-
ante da falta de lei regulamentadora. Claro que o magistrado
ndo pode agir com discricionariedade ou arbitrariedade, exce-
der a separacdo dos poderes, indispensavel para o funciona-
mento do Estado Democratico de Direito. Nem desconsiderar a
reserva do possivel, que €, ndo s6 a dotacdo or¢camentaria, mas
também saber se tal direito é necessario e adequado, deve-se
perguntar se o direito tutelado € mais importante do que o di-
reito que pode vir a ser violado com a negacao pelo Judiciario
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do bem juridico tutelado. Porém a Sociedade ndo pode se vé
refém do Legislativo, ndo pode o cidaddo ter que esperar a boa
vontade do legislador em criar as leis que regulamentem seus
direitos, uma vez atendidos os requisitos em comento.

Diante do exposto, afirma-se que a judicializacéo da poli-
tica é instrumento que a Sociedade e o Poder Judiciario encon-
tram para consolidar e efetivar direitos, entre eles direitos tra-
balhistas, que sdo de notério valor para os cidadaos, uma vez
que, consistem direitos basicos e inerentes a todos os seres hu-
manos.

E relevante destacar que o Judiciario possui muitas deci-
sbes que configuram judicializacdo da politica. Como exemplo,
pode ser citada decisao do Supremo Tribunal Federal, que di-
ante da inércia do Legislativo em regulamentar a lei de greve
do servidor publico, entendeu que se aplica a lei da iniciativa
privada. Conforme se extrai do julgamento abaixo:

EMENTA: MANDADO DE INJUNGAO. GARAN-
TIA FUNDAMENTAL (CF, ART. 5°, INCISO LXXI). DI-
REITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS
(CF, ART. 37, INCISO VII). EVOLUGAO DO TEMA NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL (STF). DEFINICAO DOS PARAMETROS DE COM-
PETENCIA CONSTITUCIONAL PARA APRECIAGCAO
NO AMBITO DA JUSTICA FEDERAL E DA JUSTICA
ESTADUAL ATE A EDICAO DA LEGISLACAO ESPECI-
FICA PERTINENTE, NOS TERMOS DO ART. 37, VII, DA
CF. EM OBSERVANCIA AOS DITAMES DA SEGURAN-
CA JURIDICA E A EVOLUGAO JURISPRUDENCIAL NA
INTERPRETAGAO DA OMISSAO LEGISLATIVA SOBRE
O DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS
CIVIS, FIXAGAO DO PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS
PARA QUE O CONGRESSO NACIONAL LEGISLE SO-
BRE A MATERIA. MANDADO DE INJUNGAO DEFERI-
DO PARA DETERMINAR A APLICACAO DAS LEIS N*
7.701/1988 E 7.783/1989.

O Tribunal Superior do Trabalho também possui decisdes
que diante da falta de regulamentacdo por parte dos legislado-

res, atua na forma de promover os direitos trabalhistas. Podem
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ser colacionadas dentre vérias, as seguintes:

Stmula n°® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVIGOS. LE-
GALIDADE (nova redacdo do item IV e inseridos os itens V e
VI a redagdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa inter-
posta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o to-
mador dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei
n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6r-
gdos da Administracdo Pdblica direta, indireta ou fundacional
(art. 37, 11, da CF/1988).

111 - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de
20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a de ser-
vigos especializados ligados & atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacédo direta.

IV - O inadimplemento das obrigac@es trabalhistas,
por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidia-
ria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde
que haja participado da relacdo processual e conste também
do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica di-
reta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas con-
dicBes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacgdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigac6es
contratuais e legais da prestadora de servico como emprega-
dora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero ina-
dimplemento das obrigacGes trabalhistas assumidas pela em-
presa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenacéo
referentes ao periodo da prestacdo laboral.

Sumula n® 363 do TST

CONTRATO NULO. EFEITOS (nova redacdo) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

A contratacdo de servidor publico, apds a CF/1988,
sem prévia aprovacdo em concurso publico, encontra 6bice no
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respectivo art. 37, Il e § 2°, somente lhe conferindo direito ao
pagamento da contraprestacdo pactuada, em relacdo ao nime-
ro de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario
minimo, e dos valores referentes aos depositos do FGTS.

Conclui-se que o Tribunal Superior do Trabalho é atuan-
te, apesar de, como se vera no Capitulo a seguir, atuar, em al-
gumas situacoes, de forma contraria aos direitos coletivos,
exemplo da sumula 363. Ao analisar o papel do Judiciario e
primordialmente dos juizes do trabalho nota-se uma atuacdo
mais ativa, e na esfera trabalhista € mais visivel, e é assim que
tem que ser, ndo so por se tratar de direitos sociais, nem apenas
por serem verbas trabalhistas, mas também pelos magistrados
estarem mais perto da Sociedade, terem maior proximidade
com as classes.

4 ANALISE DAS SUMULAS 331 E 363 DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO

Como vem sendo dito, o papel do Judiciario, e aqui por
se tratar da Justica do Trabalho, o Tribunal Superior do Traba-
Iho deve agir de forma a concretizar os direitos sociais traba-
Ihistas, ndo sé pela importancia de tais direitos no ordenamento
juridico, mais também por serem direitos basicos inerentes a
todo ser humano. E relevante destacar o entendimento do TST:

O efetivo acesso a justica ndo se assegura apenas com
a previsao de direitos, mas com as garantias de seu respeito,
com sua efetivacdo, e cabe ao judiciario, em Gltima instancia,
caso as préprias partes ndo cheguem a um denominador co-
mum, realizar os direitos previstos na Constituicdo, seja atra-
vés da subsuncgdo de dispositivos expressos, seja por meio de
comandos normativos principiolégicos, como decorréncia do
ativismo judicial na realizacdo dos direitos, especialmente os
direitos fundamentais (PROCESSO N° TST-ARR-39700-

) 34.2008.5.19.0006).

E indispensavel que os magistrados se aproximem da So-
ciedade, de forma a se inteirar dos seus anseios, das suas ne-

cessidades. Ainda hoje, para muitas pessoas, para determinados
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grupos sociais a Justica é algo distante, diante do formalismo,
dos custos dispendiosos, da morosidade. Diante de tais fatos €
irrefutvel que a Justica, principalmente a Trabalhista se apro-
xime e se uma com os cidadédos. Dallari (2008, p.147) leciona
que:
uma exigéncia basica,relativamente a democratizagao,
€ a mudanca no relacionamento do Judiciario com o povo,
sob vérios aspectos.Antes de tudo, é indispensavel que os jui-
zes, de todos os niveis, percebam que eles existem em fungéo
do povo, que é quem lhes da legitimagéo para proferirem jul-
gamentos e CUjOS interesses devem merecer permanentemente
respeito e atencéo.

Diante da importancia dos direitos trabalhistas torna-se
relevante que os magistrados que atuam na Justica do Trabalho
nédo se limitem ao ativismo judicial (interpretar de acordo com
as normas e principios constitucionais), deve-se ir mais além, e
defronte a uma omisséo legislativa, se for adequando e neces-
sario atuar de forma positiva, de forma a regulamentar a solidi-
ficar os direitos que tem por incumbéncia proteger, resguardar.

Leite (2010, p.138 e 139) disciplina que:

No sentido integral, acesso a justica significa também
acesso a informacgéo e a orientacdo juridica, e a todos os mei-
os alternativos de composicdo de conflitos, pois 0 acesso a
ordem juridica justa €, antes de tudo, uma questdo de cidada-
nia. Trata-se de participagcdo de todos na gestdo do bem co-
mum por meio do processo, criando o chamado “paradigma
da cidadania responsavel. Responséavel pela sua histéria, a do
pais, a da coletividade. Nascido de uma necessidade que trou-
xe & consciéncia da modernidade o sentido democrético do
discurso, ou seja, o desejo instituinte de tomar a palavra, e ser
escutado. E necessario, portanto, que também a jurisdigo se-
ja pensada com varios escopos, possibilitando o surgir do
processo como instrumento de realizacdo do poder que tem
varios fins.

Como se pode desprender do que foi acima citado, é pa-
pel do Judiciario como forma de garantir ndo s6 0 acesso a jus-
tica plena, mas primordialmente também a Cidadania efetiva,
0s magistrados devem se valer da proximidade com a popula-
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cdo para entender, compreender 0s seus anseios e formar um
Poder Judiciario justo, equitativo, organizado e préximo daque-
les que buscam o seu socorro. A grande maioria dos que batem
a porta do Judiciario possuem uma situacdo complicada, uma
vida dificil e precisam que aquele litigio seja resolvido o mais
depressa possivel, porém celeridade ndo é tudo, é de salutar
importancia decidir de maneira centrada, equilibrada, € neces-
sario balizar os pontos e decidir ndo em favor do mais rico ou
de quem tem mais “poder”, mas sim se colocar na situacdo de
guem recorre a0 magistrado, de decidir como povo e para 0
povo, pois 0 juiz mesmo investido no cargo ndo deixa de ser
povo.

Apos as notas introdutdrias, passar-se-a a analisar nesse
capitulo as Simulas 331 e 363 do Tribunal Superior do Traba-
Iho.

A simula 331 possuia a seguinte redacao:

TST Enunciado n° 331 - Revisdo da Sumula n® 256 -
Res. 23/1993, DJ 21, 28.12.1993 e 04.01.1994 - Alterada (In-
ciso 1V) - Res. 96/2000, DJ 18, 19 e 20.09.2000 - Mantida -
Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Contrato de Prestacdo de Servicos - Legalidade

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa inter-
posta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o to-
mador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei
n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 4r-
gdos da administracdo publica direta, indireta ou fundacional
(art. 37, Il, da CF/1988). (Revisdo do Enunciado n°® 256 -
TST)

111 - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagdo de servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20-06-
1983), de conservacéo e limpeza, bem como a de servicos es-
pecializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria
do tomador dos servicos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive
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quanto aos érgdos da administracdo direta, das autarquias, das
fundacgdes publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista, desde que hajam participado da relagdo
processual e constem também do titulo executivo judicial (art.
71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993). (Alterado pela Res.
96/2000, DJ 18.09.2000)

A atual redacdo da Sumula em comento, alterada em

2011 é a seguinte:

Sumula n® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LE-
GALIDADE (nova redacéo do item IV e inseridos os itens V e
VI a redagdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa inter-
posta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o to-
mador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei
n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6r-
gdos da Administracdo Pudblica direta, indireta ou fundacional
(art. 37, 11, da CF/1988).

111 - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de
20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a de ser-
vicos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigac@es trabalhistas,
por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidia-
ria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde
que haja participado da relacdo processual e conste também
do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica di-
reta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas con-
dicBes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacgdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigac6es
contratuais e legais da prestadora de servico como emprega-
dora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero ina-
dimplemento das obrigacGes trabalhistas assumidas pela em-
presa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de
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servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenacédo
referentes ao periodo da prestacéo laboral.

Antes de analisar a simula diretamente, € relevante co-
mentar que a sumula 331 do TST aborda o tema da terceiriza-
¢ao, ou seja, se trata de uma flexibilizacdo do contrato de traba-
Iho, uma vez que, ndo exige subordinacdo direta nem pessoali-
dade e além do mais é uma fic¢do juridica, ao passo que é dis-
ciplinada pela simula em comento. Tendo em vista a globali-
zacdo, foi necessario que as empresas fossem permitidas a ter-
ceirizar, contratar certos funcionarios para atividade-meio e
atendidos certos requisitos como forma de tornar a contratacao
de funcionarios menos burocréatica e mais barata.

A Constituicdo Federal no artigo 37, 11 afirma:

Art. 37 - A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios obedecerd aos principios de legalida-
de, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depen-
de de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as

nomeacBes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacao e exoneragao;

Como se pode ver, o vinculo com a Administracdo Publi-
ca sO se consolida com a aprovacdo em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, tal vinculo, porém podera ser
dirimido se a Administragdo Publica incorrer em falta culposa
no cumprimento das obrigacbes da Lei n.° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizagcdo do cumprimento das
obrigacOes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora, vindo a Administragdo Publica a responder sub-
sidiariamente com o tomador do servigo desde que figure na
relacdo processual e conste no titulo executivo judicial.

Agora passa-se a analisar o ativismo judicial na simula
331do TST.

Na verdade, pelo conceito de ativismo judicial e judicia-
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lizacdo da politica, sabe-se tratar de judicalizagdo da politica,
uma vez que, o TST age, atua na omisséo legislativa para regu-
lamentar, para suprir uma atitude do legislador e possibilitar a
efetivacdo de uma conduta trabalhista, de forma a garantir se-
guranca juridica as relagdes de trabalho e promogéo dos direi-
tos sociais. De forma que:

O simples e fragil argumento do recorrente de que ine-
xiste lei impondo sua responsabilidade como tomador de ser-
vico ndo prevalece, pois muito mais do que simples leis ordi-
narias asseguradoras dos direitos dos trabalhadores, a propria
constituicdo serve de sustentadculo as garantias minimas e
quem deve por elas responder sdo todos aqueles que, de uma
forma ou de outra, beneficiaram-se do labor prestado, sob pe-
na de enriquecimento sem causa.

Esse contexto principioldgico, deitando raizes em di-
reitos fundamentais dos cidaddos e do trabalhador, justifica e
ratifica a verdade, segundo a qual, na seara trabalhista vige o
principio tuitivo, de onde se extrai outros, dele corolérios,
como o da condi¢do mais benéfica, da interpretacdo mais be-
néfica e, com especial destaque, para o principio da aplicagdo
da norma mais favoravel ao trabalhador.

Nesse sentido, em conformidade com o disposto no
art. 8° da CLT, o operador do direito, diante das lacunas veri-
ficadas no texto celetista, deveré buscar a solugéo para o caso
concreto ndo s6 na legislagdo civil correlata, como na juris-
prudéncia, na analogia, na equidade e em outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do traba-
Iho. Este dispositivo deixa claro que ndo é o simples fato de
inexistir norma expressa na CLT que impedira o empregado
de usufruir um direito que € seu. O efetivo acesso a justica
ndo se assegura apenas com a previsdo de direitos, mas com
as garantias de seu respeito, com sua efetivacéo, e cabe ao ju-
diciario, em Gltima instancia, caso as proprias partes nao che-
guem a um denominador comum, realizar os direitos previs-
tos na Constituigdo, seja através da subsuncéo de dispositivos
expresso, seja por meio de comandos normativos principiol 6-
gicos, como decorréncia do ativismo judicial na realizacdo
dos direitos, especialmente os direitos fundamentais.

A hermenéutica deve, contudo, observar principalmen-
te o interesse geral, pablico e coletivo, sempre de modo a po-
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tencializar a validade e eficacia dos direitos fundamentais
constitucionalmente protegidos.(PROCESSO N° TST-AIRR-
1402-96.2010.5.19.0007).

A sumula em comento se trata de uma judicalizagdo da
politica, pois por mais que exista a Lei 6.019 de 3 de janeiro de
1974 disciplinando o trabalho temporério, a suimula vai além,
regulamentando situagdes ndo abrangidas na Lei, principal-
mente no que se refere ao vinculo de terceirizagdo com a Ad-
ministracdo Pablica. O legislador tendo sido omisso e a Justica
como instrumento social que é tem como dever, como compe-
téncia se esforcar para buscar seu objetivo principal: o bem
estar social, se aproximar das necessidades sociais e promover
os direitos sociais.

Tendo analisado a simula 331 do TST, passa-se a anali-
sar a simula 363 do TST.

A simula 363 do TST afirma que:

Sumula n® 363 do TST

CONTRATO NULO. EFEITOS (nova redacéo) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 € 21.11.2003

A contratagcdo de servidor publico, apés a CF/1988,
sem prévia aprovagdo em concurso publico, encontra 6bice no
respectivo art. 37, 1l e 8 2°, somente Ihe conferindo direito ao
pagamento da contraprestacdo pactuada, em relagdo ao nime-
ro de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario
minimo, e dos valores referentes aos depoésitos do FGTS.

Como se pode ver, a sumula em comento apesar de mais
ampla, abrange também os casos da sumula 331, devido ao fato
de que em caso de terceirizagdo existindo vinculo com a Ad-
ministracdo Publica, por ser caso de contratacdo sem concurso
publico, s6 daréa direito ao salario e ao FGTS.

As primeiras discussdes que posteriormente veio a origi-
nar a sumula sob analise ocorreram com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, muitas pessoas buscaram o Judiciario
com o intuito de questionar se a exigéncia de concurso publico
era uma regra a ser aplicada, ou se apenas uma norma pragma-
tica. O entendimento dos magistrados como se sabe, foi pela
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aplicacdo do concurso publico, sendo o certame publico nulo
enseja o recebimento do salario stricto sensu, como forma de
impedir o enriquecimento sem causa da Administracdo Publica
e que o servidor trabalhe em condicGes analogas a de escravo.

Na década de 90 em grau de recurso chegaram aos Tri-
bunais Regionais do Trabalho acBes movidas em face da exi-
géncia do concurso publico, posteriormente no Tribunal Supe-
rior do Trabalho foi ratificado o entendimento da indispensabi-
lidade do concurso publico, o que culminou com a edi¢do da
sumula em comento no ano 2000.

A grande celeuma da simula 363 do TST, € que se es-
quece de varios principios trabalhistas (protecdo, primazia da
realidade irrenunciabilidade de direitos), visto que, ndo d& en-
sejo ao pagamento ao servidor em caso de contratacdo sem
concurso ou por concurso nulo o pagamento de verbas traba-
Ihistas, como 13° salario, féerias, dentre outros. Trata-se a Ad-
ministracdo Publica como o hipossuficiente na histdria, sendo
que a Administracdo muitas vezes esta em situacdo melhor que
muitas empresas.

Como se pode ver, o concurso publico é de importancia
inestimavel, porém no caso hipotético do servidor ingresso na
Administracdo Publica por concurso publico, mas descobre-se
ap6s muitos anos que tal certame é nulo, ndo € justo e ndo con-
diz com a realidade e com os principios que norteiam o direito
do trabalho e a justica social que se receba apenas o saldo de

salario e FGTS. Diante de tal situacdo afirma-se:

A CLT, em toda sua extensdo foi elaborada para pro-
teger o trabalho, e por sequencia em sua maioria 0 emprego e
o trabalhador, soma aqui os termos do art. 7° da CF, ferido
seus principios e “contra legem, contradictio in terminis”, res-
ta ao trabalhador o caminho juridico onde o Estado /juiz é seu
apanagio, ai comeca um dos maiores entraves, a demanda tra-
balhista. A lesdo ao trabalho se constitui em afronta a segu-
ranca juridica e a boa-fé do trabalhador, que busca o emprego
como forma de ter a garantia do sustento familiar, e dai que
lesionado a familia, estende ao Estado/juiz a representacdo
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por competéncia, o julgamento da matéria, levando em conta
dois principios basilares, o de que ndo se pode devolver ao
trabalhador o servico que ele prestou e sequer deixar de re-
munera-lo por tal, eis que é o Unico meio e forma de honrar o
contrato laboral. Vale lembrar que a Constituicdo Federal ga-
rante, no inciso XXXV do artigo 5°, o amplo acesso ao judi-
ciario, mas, em contrapartida, outro inciso do mesmo artigo
5%, que vem logo em seguida, 0 XXXVI, limita esse amplo
acesso. Ou seja, nenhuma lei podera excluir da apreciagao do
Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a direito, mas o direito ad-
quirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, uma vez pre-
sentes, tornam imutaveis situacOes previstas em lei, decisfes
judiciais, que, talvez até ndo cobertas com 0 manto da legali-
dade quando de sua efetivacéo.”

O Judiciario ao agir criando essa regra, para suprir uma

omissdo legislativa, aqui se trata de uma judicalizacdo da poli-
tica na qual os magistrados esqueceram-se do real proposito e
da realidade social. N&o se discute a relevancia do concurso
publico, pois pelo principio da moralidade, publicidade, impes-
soalidade é de suma importancia a realizacdo de concurso pu-
blico, mas no caso do exemplo acima citado, 0s juizes teriam
se aproximado mais dos direitos sociais e do bem estar social
se agissem com mais parcimonia, se buscassem mais 0 contex-
to social, se ndo atuassem tanto pré- Administracdo. E indis-
pensavel aludir que:

Diante da possibilidade de disperséo juridica, como foi
demonstrado, fica claro que uma atitude pré-ativa do Legisla-
tivo e do Judiciario seria bem-vinda em qualquer sociedade
democratica, sendo de extrema importancia a cooperagdo em
conjunto destes 6rgdos visando “o bem comum” e ndo inte-
resses politicos individuais ou determinados, o que vem sendo
observado em alguns aspectos, corroborando com o Executi-
VO na consecucgdo dos objetivos constitucionais determinados
pelo poder originario.

Subsume-se deste trabalho que, no caso de ndo alcance
deste sistema de cooperacdo, é possivel que, o Judicirio,
mais precisamente em nosso caso, da Justica do Trabalho,

20 <http:/ww.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.42439&se0=1>



RIDB, Ano 3 (2014), n° 2 | 1527

atue de forma ativa/preventiva, através dos instrumentos
constitucionais postos a sua disposi¢do, suprindo/cooperando
de forma decisiva para a delimitacdo/apontamento de neces-
sidades/demandas legislativas, a fim de cooperar para que as
lacunas, na aplicabilidade completa dos Principios Constitu-
cionais, sejam coibidas e, desta maneira, possam atingir uma
maior parcela da sociedade, como é préprio dos regimes de-
mocraticos.”

Tanto o ativismo judicial, como a judicalizacédo da politi-
ca sdo instrumentos irrefutaveis, na promocéao dos direitos béa-
sicos e indispensaveis na consolidacédo dos direitos trabalhistas,
é nessa seara que 0s magistrados devem atuar, enxergar a reali-
dade o contexto social que vivem. E papel da Justica, princi-
palmente da Justica Trabalhista excretar qualquer tipo de bar-
reira ao acesso a justica (morosidade, formalismo exagerado,
custas, dentre outros) e a efetivacdo de direitos, uma vez que, a
Justica do Trabalho lida com direitos que sdo na grande maio-
ria verbas alimentares, é com tal parcela que se deriva todos 0s
outros e é papel dessa Justica garantir tais direitos e por lidar
com a classe trabalhadora, esta mais atenta aos reais propositos
as verdadeiras aspiracOes da Sociedade.

Por fim, conclui-se que as simulas aqui comentadas sao
apenas alguns dos muitos exemplos de atuacdo dos magistrados
no intuito de promover os direitos sociais e se aproximar da
sociedade, da real necessidade de se unir aos cidad&os, a classe
trabalhadora como forma néo so de consolidar direitos, mas de
d& seguranca juridica as relagdes trabalhistas, de da a impor-
tancia devida aos direitos sociais trabalhistas e acima de tudo
garantir o bem estar social, de atender as necessidades da Soci-
edade.

5 CONCLUSAO

A analise historica da cidadania, a despeito de sucinta,

Z<http:/fjus.com.br/revista/texto/23951>
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possibilita a percepcdo de que esse importantissimo status poli-
tico transborda, em muito, a participacdo politica na gestdo da
coisa publica. A cidadania plena é indissociavel da igualdade,
liberdade, e remete, por conseguinte, ao contexto de democra-
cia e de garantia de direitos individuais, e principalmente soci-
ais, pois é coletivamente que se pode assegurar a promogéo de
uma gama maior de direitos.

Apesar dos ja fartos registros histéricos denunciarem as
contradi¢Bes da cidadania grega e romana cléssicas, ainda per-
siste 0 “mito” desse modelo de cidadania fundamentado nao na
igualdade entre os homens, mas, na condi¢cdo de proprietario de
terras. Portanto, ndo ha que se falar em cidadania muito menos
em justica na cidade, quando estas ndo contemplam o maior
segmento da populacéo.

Infelizmente no medievo a concepgdo de cidadania foi
ainda mais timida do que na Antiguidade Classica, ndo caben-
do sequer afirmar que uma restrita classe a usufruia, embora
evidentemente se reconheca a existéncia da supremacia de po-
der e de condicdes de vida dos representantes da Igreja (alto
clero) e da nobreza. Tal afirmacdo € pautada na compreensao
de que cidadania legitima é compartilhada com os outros da
comunidade da qual se participa, dai a indissociabilidade do
conceito com os de igualdade, liberdade e democracia. N&o se
podem confundir privilégios usufruidos com base em tirania do
poder com cidadania, seria desvirtuar o conceito.

Quanto a justica no medievo, torna-se indispensaveis
maiores consideragdes, bastando lembrar as atrocidades come-
tidas nos julgamentos penais realizados pela Inquisic¢éo, ou nas
acusacdes hipotéticas, cujas condenacfes sem provas levaram
milhares de pessoas a morte cruel e sob suplicio, incluindo
mulheres e criangas. Todos sabem que o critério da propriedade
diferenciava o tipo das acusacgdes, o rigor dos julgamentos e
das sancoes.

Mas, na aurora da Modernidade, muitos teoricos e entre



RIDB, Ano 3 (2014), n° 2 | 1529

eles os contratualistas Locke e Rousseau, fizeram crer que a
cidadania e consegiientemente a justica, seriam construidas
com outros critérios: emolduradas pela liberdade, pela amplia-
cao de direitos individuais, embaladas pelo “espirito” da frater-
nidade (que leva a convivéncia pacifica e solidaria com o outro
na comunidade), enfim o Estado de Direito e os Direitos erigi-
dos na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, consagra-
riam o ideal da participagdo de todos na “polis”.

No entanto, sob uma oOtica critica que vislumbre o pro-
blema para além da questdo judiciaria em si, percebe-se como
certa que a defasagem do acesso a justica é fator inibidor im-
portante do exercicio da cidadania, mas, todos os problemas
estruturais arglidos pelo judiciario ndo atingem na mesma pro-
por¢do 0s que sdo e 0s que ndo sdo proprietarios.

Infelizmente ainda se convive em plena Modernidade (ou
po6s, como muitos acreditam), com o critério “disfarcado” de
detentor de propriedade privada para o pleno exercicio da cida-
dania, e esse critério ultrapassa muito, as “barras da justi¢a”,
formalmente amparada no critério de igualdade perante a lei,
espraiando-se por todas as instancias da vida social.

Por fim, cabe aludir que a Justica do Trabalho cumpre
junto com a Sociedade, as empresas € 0s Orgaos estatais de
fiscalizacdo e defesa dos trabalhadores papel indispensavel na
promocdo da cidadania e da efetivacdo dos direitos sociais tra-
balhistas, sendo mister destacar que € louvavel iniciativas do
Estado junto com as empresas privadas no intuito de promover
as garantias fundamentais elencadas no artigo 7° da Constitui-
¢do Federal, pois conforme dito, os direitos trabalhistas s&o por
sua natureza alimenticia direitos de suma importancia, pois €
do dinheiro do labor que se alimenta, sustenta os filhos, gasta
com lazer, educacéo, saude, consolidado com plenitude a cida-
dania e para que essa confirmacéo de referidos direitos existam
€ necessario capacitar os funcionarios da justica, contratar no-
vas pessoas por meio de concurso publico, punir os funcionario
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que trabalham com desleixo ou de forma ociosa, garantir medi-
das que acabem com a protelacdo e a morosidade, pois s6 as-
sim é possivel a formacgdo de uma justica social atenta aos di-
reitos sociais e a formacéo da cidadania fomentada pelo Estado
Democrético de Direito, ou seja, participacdo ativa de todos os
individuos.

Assim, constatou-se a hipdtese deste trabalho de que ain-
da esta longe o alcance da cidadania pela via do acesso a justi-
¢a, 0 que se constitui em mais um importante requisito que
impossibilita a construcdo de uma sociedade mais justa. Dentre
tantos outros requisitos, a falta de um Poder Judiciario mais
célere, atuante e que tenha suas praticas baseadas na democra-
cia e nos principios do Estado Democratico de Direito, frustra
uma das promessas mais caras da Modernidade ao homem.
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