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UNIVEM

Aborda a questdo da profundidade do acesso ao trabalho por meio do primeiro
emprego. Tratando dos direitos fundamentais do trabalhador procura demonstrar
onde se localiza no conjunto normativo brasileiro os dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais que dao suporte para a implementacdo fatica do acesso ao
trabalho. Com a localizacdo do direito ao acesso ao primeiro emprego, focaliza as
diversas formas de implementagdo do bem da vida juridicamente protegido que é o
trabalho e apds, examinar quais os mecanismos juridicos necessarios para a sua
concretizacdo. Com as inovacdes trazidas pela Lei n° 11.692/08, que instituiu no
ambito do governo federal o programa de incentivo ao primeiro emprego dos jovens
— Programa ProJovem, pretende demonstrar observando os fatos, a relagdo direta
com o direito fundamental ao trabalho. Apresenta as peculiaridades do dispositivo
legal que oferta subsidios estatais aos jovens para a participagdo em cursos de
qualificagao e requalificacdo profissional, além de outros instrumentos normativos
que estariam em conformidade com a perspectiva do direito social. Inicia a obra com
as ponderacdes necessarias sobre o direito e 0 seu conceito, passando a pesquisa
para o exame dos direitos fundamentais e politicas publicas, exame das
experiéncias dos paises pesquisados na implementagao de politicas publicas para a
obtencdo do primeiro emprego e finalmente, examina-se o contexto em relagdo a
outras iniciativas promovidas pelo governo e por particulares.
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ABSTRACT

Addresses the depth of access to work through the first employment. Since the
fundamental rights of the employee tries to demonstrate where it is located in all the
Brazilian normative constitutional and infra giving factual support for the
implementation of access to employment. With the location of the access to first jobs,
focus on different ways to implement the good life that is judicially protected work and
after, which examine the legal mechanisms needed for its implementation. With the
innovations introduced by Law 11.692/08, which established the federal government
under the first program to encourage the employment of young people - ProJovem
Program, intends to demonstrate compliance with the facts, the direct relationship
with the fundamental right to work. Introduces the peculiarities of the legal provision
that state subsidies for young people to participate in training courses and retraining,
and other legal instruments that would be in accordance with the legal perspective,
social. Begins work with the weights on the right and concept, through research to
the examination of fundamental rights and public policy, examining the experiences
of countries surveyed in the implementation of public policies for obtaining the first
employment and finally, it examines the context in relation to other initiatives
promoted by government and private.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca abordar a tematica do primeiro emprego sob o
ponto de vista do direito fundamental e seu desdobramento para o acesso ao
emprego. Numa primeira parte, um panorama necessario para o entendimento dos
direitos fundamentais do trabalhador, especialmente, o0 modo pelo qual pode se
conectar com o direito do trabalho e a sua efetividade. Visto que a proje¢cdo das
iniciativas de perseguir um modelo juridico que possa responder mais
adequadamente aos anseios sociais modernos. Abandona-se assim, um modelo de
direito que leve em consideracédo apenas o sentido exato e literal da lei e o que dele
se pode extrair para a concretizacdo dos preceitos constitucionais. Admite-se assim,
que o direito possa se inspirar mais em conceitos abertos para que possa dessa
maneira levar em consideragao os cidadaos enquanto seres humanos e sujeitos de
direitos.

Com o exame dos direitos fundamentais esculpidos na Carta Constitucional
de 1988, ressaltam-se os antecedentes do direito do trabalho e a protegcédo social
garantida ao trabalhador, focado na mudanga de paradigma proporcionado pela
revolucdo industrial e todas as suas consequéncias para a positivacao dos direitos
trabalhistas, especialmente no ambito constitucional. Num segundo momento,
aborda-se a tematica que cerca os direitos fundamentais do trabalhador, a sua
evolucdo e construgdo ao longo dos tempos, de modo a demonstrar o
enquadramento ou n&o do direito ao primeiro emprego como acesso ao trabalho e
direito fundamental ao final.

Aborda-se a questdo do primeiro emprego sob o ponto de vista de
pressupor-se como uma politica publica e o seu conceito a luz do direito positivo.
Conceito esse que ajuda a compreender melhor a dificuldade de se garantir
faticamente a implementacéo dos direitos sociais assegurados na Carta Politica. Por
meio do correto entendimento das dificuldades que cercam a empregabilidade das
pessoas, pretende-se justificar a necessidade de olhar o direito ndo apenas sob o
ponto de vista da dogmatica juridica, o que certamente limitaria o espectro de
aplicagbes praticas do direito. A efetivagdo dos direitos sociais relacionados na

constituicdo federal perde o carater programatico para se langcar como direito
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plenamente exercitavel e nesse passo, as politicas publicas de governo nao deixar
podem deixar de levar a termo os pressupostos constitucionalmente concebidos.

A demanda social para o acesso ao emprego ja foi percebida nédo s6 no
Brasil, mas também em outros paises no mundo e por isso, mostra-se que a
positivacéo de politicas publicas para facilitar o acesso ao emprego também ocorre
fora do Brasil. O exemplo citado € o de Angola, que possui normatizacdo parecida
com a do Brasil no que pertine as politicas de incentivo a qualificagao profissional e
acesso ao trabalho.

Uma vez positivada a politica publica para a facilitacdo do acesso ao
emprego, por meio de lei ordinaria, passa-se entdo a verificagdo do seu
detalhamento. Tendo o objetivo de efetivar a implementagdo de politicas publicas
com vistas a diminuir a taxa de desemprego como um todo, mas principalmente
entre os jovens que nunca trabalharam, a lei n° 11.692/2008 permite a transferéncia
de receita publica diretamente ao jovem que aceita participar de cursos especificos
que relaciona. Tal permissivo legal decorre de experiéncias anteriores como o
programa social ja conhecido bolsa familia, mas altera profundamente a forma pela
qual os cursos sao ministradores e de quais entidades podem participar da sua
execucgao na qualidade de parceiro do governo. Tais mudangas implementadas pelo
legislador demonstram um esfor¢go para melhorar a empregabilidade do jovem em
geral, mas principalmente em relagdo aos de baixa renda ou com algum tipo de
excludente por discriminacdo social, o que se aproxima dos principios
constitucionais previstos na Carta de 1988. Todo o trabalho sera amparado nas
pesquisas realizadas e na analise técnica da referida lei com o apoio na doutrina
brasileira, além da literatura especifica sobre a problematica do primeiro emprego,
de modo a contribuir para uma visao global e critica sobre o assunto.

A Carta Magna de 1988, em seu artigo 3°, inciso IV, estabelece, além de
uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento social, erradicar a
pobreza e reduzir as desigualdades sociais sdo todos objetivos fundamentais da
Republica, cujo caminho ha de ser seguido se pretendermos por fim, promover o
bem estar social de todos, sem qualquer distingdo de raca, sexo, cor, idade ou
qualquer outra forma de discriminacéao.

Assim, a promog¢ao do bem-estar social pode ser resumida pelo artigo 3°
supra citado, mas nao se pode pensar no verdadeiro bem-estar da populagdo sem o
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acesso ao trabalho, e por sua vez sem renda, o que contraria as pretensées do
Poder Constituinte na elaboragao da lei maior do pais.

Para dar sustentacao pratica ao exame do tema proposto, na terceira parte
do trabalho se procurou confrontar as proposi¢cdes apresentadas com a
experimentacdo pratica. Diante da verificagdo dos conceitos até entao
estabelecidos, a efetividade do acesso ao primeiro emprego por meio de alguns
instrumentos normativos especificos pode corroborar as afirmativas acerca da
importancia do assunto proposto. Enquanto a legislagao do trabalho procura garantir
o0 minimo de direitos aos trabalhadores, por outro lado, deve igualmente garantir que
o inicio das experiéncias laborais das pessoas ocorra em sintonia com 0s seus
direitos fundamentais e assim, o primeiro emprego se colocar na linha de frente dos
desafios a serem enfrentados tanto pelos trabalhadores como pelos empregadores.

A efetivacdo do direito social ao trabalho, portanto, passa necessariamente
pela implementagcdo das politicas suficientes para engajar as pessoas na vida
profissional que lhe trara renda para o seu sustento e de sua familia, e assim, a
hermenéutica constitucional pode contribuir para a correta localizacdo do direito ao
acesso ao trabalho dentre um dos direitos fundamentais do cidadao e qual o papel
do Estado em promover faticamente esse direito assegurado constitucionalmente.

Para tanto, faz-se necessaria o exame detalhado do assunto posto a
discussdo, mormente quando os efeitos das proposicdoes exaradas pelo Poder
Legislativo podem interferir decisivamente na esfera de interesses dos particulares.
Notadamente no campo do direito do trabalho, os impactos de qualquer modificagao
legislativa alterar o circulo de interesses de uma grande parte da populagéo e assim,
a verificagdo empirica da adequagao ou ndo das politicas de acesso ao emprego
promovidas pelos governantes € de interesse também geral, dado o alto grau de
relevancia no contexto social.

Por tais motivos, a relevancia social que pode ser verificada por meio da
pesquisa cientifica que demonstra a importancia do papel assumido pelo Estado
para a promocdo do acesso em trabalho, por meio da efetivagdo de politicas
publicas para facilitar o acesso do cidaddo ao primeiro emprego. Mesmo que a
questdo ainda seja embrionaria, ndo se pode perder de vista que o direito ao
trabalho em si é de suma importancia para o desenvolvimento n&do sé da
coletividade, mas também para o pais, pois € por meio da producédo de riquezas e

distribuicao de renda, que a sociedade podera avancar ao patamar de uma inclusao
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social mais linear e fraterna, culminando na pretensdo de sobrevivéncia digna de

cada ser humano.
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CAPITULO 01 — OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO TRABALHADOR

1.1 Breve perspectiva histoérica

O Conhecer as origens dos direitos fundamentais mostra-se de grande valia
par ao estudo em questdo. Quando verificados os pressupostos de reconhecimento
por parte da comunidade académica e visiveis aos olhos dos cidadaos € que se
percebe a aplicabilidade desse necessario reconhecimento juridico.

A nocao de poder limitado do Estado frente a populacdo ndao mais pode ser
objeto de questionamentos por parte da comunidade internacional e assim, a
fundamentacao necessaria para a efetivagao dos direitos fundamentais reclama que
se dé a devida importancia a evolugdo que os direitos fundamentais encontram na
histéria moderna.

N&do ha como discordar de Conci (2006, p. 16) quando este afirma que a
perspectiva da feicdo do Estado, e suas relagdes com os cidadaos, bem assim as
relacdes juridicas travadas entre os proprios cidadaos, nesses contextos, informam
a propria funcdo desses direitos fundamentais. Essencial assim que se analise
brevemente a evolugdo do desenvolvimento dos direitos fundamentais ao longo da
historia, analise esta que envolve também, conforme se vera, a histéria da limitagao
do poder.

Mas, ndo se pode falar na implementagcéo de qualquer direito fundamental
do cidaddo se este, ndo possui as minimas condicdes de garantir a propria
subsisténcia por meio de uma trabalho digno. E se o exercicio de atividade laboral
honesta é unica forma socialmente reconhecivel para alcangar as finalidades ultimas
do Estado, entdo o direito ao acesso ao trabalho deve ser pauta permanente dos
governos para que o proprio Estado possa sobreviver e garantir o nivel de conforto

prometido a todos que dele participam.
1.1.1 Fontes e antecedentes dos direitos fundamentais
No estado de natureza, no qual ndo ha vida em sociedade, os direitos do

homem sao direitos naturais absolutos, ou seja, sao direitos que decorrem da

propria concepgdo humana e cuja liberdade n&o encontra limites previamente
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fixados institucionalmente, encontrando barreiras apenas e tdo somente nas
circunstancias faticas que sado opostas ao seu exercicio. O surgimento da sociedade
em busca da paz social encerra a necessidade de limitacdo de referida liberdade,
tendo por base o acordo comum, chamado de “pacto social”.

Sieyes (1997, p. 97), em sua obra mais importante, o panfleto "Qu’est-ce
que le tiers état ?" ("O que é o terceiro Estado?")!, publicado as vésperas da
Revolugao Francesa, preconiza um importante aspecto, qual seja, o de que a vida
em sociedade presume assim uma coordenacao do exercicio, por parte de cada um,
de seus direitos naturais, limitacdo esta que apenas deve prevalecer na exata e
restrita medida imprescindivel para a vida em comum, e que tem a lei como seu
instrumento, nos termos do que preconiza a Declaracdo dos Direitos do Homem e

do Cidadao de 1789, que dispde em seu artigo 4° que:

[...] a liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique a
outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao
tem por limites sen&o aqueles que asseguram aos demais membros
da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites somente a
lei podera determinar (DECLARACAO, 1789).

Nesse sentido, preconiza o autor que “o poder sé pertence ao conjunto. A
partir do momento em que uma parte reclama, ndo ha mais conjunto” (SIEYES,
1997, p. 97).

E corroborando a ideia, afirma:

Devemos conceber as nacgdes sobre a terra como individuos fora do
pacto social, ou, como se diz, no estado de natureza. O exercicio de
sua vontade é livre e independe de todas as formas civis. Como
existe somente na ordem natural, sua vontade, para surtir todos o
seu efeitos, ndo tem necessidade de levar os caracteres naturais de
uma vontade. Qualquer que seja a forma que a nagao quiser, basta
que ela queira; todas as formas sao boas, e sua vontade é sempre a
lei suprema (SIEYES, 1997, p. 97).

Assim, a doutrina dos direitos fundamentais encontra origem remota desde a
Antiguidade, época em que as fontes filoséfico doutrinarias ja se referiam a

existéncia de um dito Direito Natural que teria sido concebido aos homens pelos

' Nesta obra, Sieyés, com base na doutrina do contrato social (doutrina pactista), vislumbrava a
existéncia de um poder imanente a nacéo, superior aos poderes ordinariamente constituidos e por
eles imodificaveis: o poder constituinte. Além de legitimar a ascensao do Terceiro Estado (o povo) ao
poder politico, a obra tragou, portanto, as linhas mestras da Teoria do Poder Constituinte.
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deuses. Embora com algumas dissonancias, esta concep¢ao de um direito natural
independente da vontade humana perdura durante toda a Idade Média, época na
qual, segundo alguns, os forais e cartas de franquia® representaram importante
precedente histérico de registro de direitos em um documento escrito (FERREIRA
FILHO, 1997, p. 04).

A Magna Carta, datada de 1215 merece destaque neste contexto como
simbolo propulsor do constitucionalismo, tendo sido outorgada por Jodo Sem Terra,
rei da Inglaterra. Por meio dela, algumas prerrogativas foram enumeradas aos
suditos da monarquia, reconhecimento de direitos este que importa sempre em
limitagdo do poder. Posteriormente ela passou a ser confirmada pelos principais
soberanos que se seguiram, e que também passaram a adotar outros documentos
assecuratoérios de direitos, tais como a Petiton of Rigths de 1628, o Habeas Corpus
Amendment Act de 1679 e o Bill of Rights de 1689.

O carater evolutivo do direito &€ por assim dizer, natural em relagao aos
niveis de poder distribuidos na sociedade — assim como as proprias modificagdes
faticas-. Quanto mais se avanca na historia percebe-se que ha um refinamento nas
relagdes sociais e por consequencia, as relagdes entre os particulares e entre
particulares e o Estado passam a exigir maiores ponderag¢des em relagéo as suas

consequencias faticas.

1.1.2 Estado de direito e estado liberal

A concepgao de um Estado Contemporaneo evolui ao longo do tempo como
produto das aspiracdes de uma sociedade desgastada pelas arbitrariedades de um
Estado Absolutista despético e que atuava ilimitadamente, sem respeito as leis. O
final do século XVIII pode ser reconhecido como o marco do nascimento deste “novo
Estado” que teve como elementos deflagradores essenciais a Revolugao Francesa e

a luta pela Independéncia dos Estados Unidos da Ameérica®. Dimitri Dimoulis e

2 “Nestes, que os senhores feudais, mormente os reis, outorgavam, inscreviam-se direitos préprios e
peculiares aos membros do grupo — direitos fundamentais, sem duvida — para que, por todo o
sempre, fossem conhecidos e respeitados” (FERREIRA FILHO, 1997, p. 4).

A primeira declaragdo de direitos fundamentais em sentido moderno, a Declaragcéo de Direitos do
Bom Povo de Virginia de janeiro de 1776 antecedeu a Declaragdo de Independéncia dos Estados
Unidos da América que data de julho de 1776.
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Leonardo Martins consideram que o surgimento formal dos direitos fundamentais
apenas tenha ocorrido na segunda metade do século XVIII (DIMITRI, 2007. p. 25).

Funcionando como a cura para um trauma, o principal objetivo de tais
movimentos foi o estabelecimento do chamado “governo das leis” em contraposi¢cao
ao odiado “governo dos homens”. Neste arcabouco institucional, todos, governantes
ou governados, sujeitam-se aos ditames da lei, cuja objetividade Estado e
imparcialidade serve para afastar o subjetivismo e as paixdes humanas tao tipicas
do Absolutista.

Nesse sentido, doutrina Bonavides (1961, p. 02):

Na doutrina do liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma que
atemorizou o individuo. O poder, de que nao pode prescindir o
ordenamento estatal, aparece, de inicio, na moderna teoria
constitucional como o maior inimigo da liberdade. Foi assim que o
trataram os primeiros doutrinarios do liberalismo, ao acentuarem
deliberadamente essa antinomia. A sociedade representava
historicamente e depois racionalmente, com Kant, a ambiéncia onde
o homem fruia plena liberdade. O Estado e a soberania implicavam
na antitese, restringiam a liberdade primitiva.

Conforme nos ensina Ferreira Filho (2004, p. 02), concebida assim restou a
ideia de “Estado de Direito” como a subordinagao e vinculagao do poder politico a
um Direito Objetivo, que exprime o justo, fruto da prépria natureza das coisas e nao
da mera vontade do legislador. Um Estado de Direito tem portanto, as leis como
elemento caracteristico essencial, as quais necessariamente devem dotar-se de
generalidade e impessoalidade, tendo em vista a utilidade comum ja aclamada na
Declaracéo® dos Direitos do Homem e do Cidad&do de 1789°.

O que passou a ser designado como “Estado Liberal” impds, especialmente
ao Poder Publico, um dever de abstengao por sobre a 6rbita juridica dos direitos dos
cidadaos, que, assim, estariam a buscar que suas relagdes juridicas fossem
travadas na base do ideal da liberdade (CONCI, 2006, p. 18). Este ideal de liberdade

porém, estava estritamente vinculado ao que a lei considerava ser fruto da liberdade,

* As Declaragdes de Direitos consubstanciam-se em documentos escritos e solenes tipicos do século
XVIIl que, ao mesmo tempo em que explicitam os direitos naturais, também enunciam sua limitagéo.
Como pioneiras tem-se a Declaragdo dos Direitos de Virginia de 1776 que embasa a prépria
Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da América, também de 1776, precedendo assim
a promulgacao da Constituicao de Filadélfia de 1787 e a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 que também precedeu a primeira Constituicdo francesa, datada de 1791.

° Art. 5% A lei ndo proibe sendo as agbes nocivas a sociedade. Tudo que nado é vedado pela lei ndo
pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela nao ordene.
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ou seja, liberdade desde que em conformidade com o Estado de Direito Legal.
Também a separacgao das fungdes foi tida como um dos pilares do Estado Liberal ao
lado da separacéo entre Estado e sociedade.

Nesse sentido, € importante que se destaque que o reconhecimento de um
Estado de Direito esta estritamente vinculado ao Estado Constitucional, ou seja, o
Estado de Direito fundamenta-se no primado da Constituigdo, por meio da qual se
busca a instituicdo de um governo nao arbitrario; organizado segundo normas cuja
alteracdo nao lhe é disponivel e; limitado pelo respeito aos direitos do homem. Os
direitos fundamentais atuam portanto, ao menos neste sentido, como um importante
mecanismo de limitacdo de poder.

Na época porém, apenas os direitos de cunho liberal, quais sejam os direitos
civis e politicos, chamados pela doutrina majoritaria de direitos de primeira geragao ,
liberdades publicas ou direitos de liberdade, € que ganharam forca e relevo e
apenas alguns poucos cidaddos eram titulares desses direitos. De tudo isto,
podemos afirmar que é o Estado, em sua perspectiva de Estado Liberal, o
destinatario unico dos direitos fundamentais, ndo se podendo falar, neste momento,
em imposicao desses direitos aos particulares em suas relagdes juridicas para com
0s demais particulares .

Muito embora Conci confirme que a ideia de Estado de Direito encontra-se
contida na ideia de Estado Liberal , em razdo da supervalorizagéo legal tipica do
Estado de Direito, o mesmo doutrinador nega a vinculagado do Estado de Direito com

os direitos fundamentais:

No que toca aos direitos fundamentais, nucleo do que se discute
presentemente, trata-se de aspecto muito peculiar a ideia de Estado
Liberal, mas ndo a de Estado de Direito. O Estado de Direito, ao
eleger a lei como veiculo da aproximagao do direito ao cidadao, nao
impde que se parta, para sua apreciacdo critica, da analise dos
direitos fundamentais previstos em suas constituicdes. Isso porque
ao legislador é conferido espécie de “cheque em branco” para
construir a normatividade do sistema juridico e, por conseguinte, dos
préprios direitos fundamentais, que passam a ter o conteudo juridico
completado, unicamente, pelo préprio legislador (CONCI, 2006, p.
18).

Sobre a questdo em destaque, Gordillo (1977, p. 68) demonstra com
precisdo a evolucdo do Estado de Direito da mera legalidade para a ampla

constitucionalidade:
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O conceito de Estado de Direito, por certo, ndo € univoco e sofreu
uma evolucao que o foi aperfeicoando: numa primeira fase pode-se
dizer que o fundamento era um respeito a lei por parte do Executivo:
este era o entdo vigente principio da legalidade dos particulares.
Logo os limites que o Estado de Direito impde sdo estendidos a
prépria lei; se diz entdo, como ja vimos, que também a lei deve
respeitar principios superiores: € o outro principio fundamental do
respeito a Constituicdo por parte das leis manifestado através do
controle judicial da dita constitucionalidade. O individuo aparece,
assim, protegido contra os avangos injustos dos poderes publicos
numa dupla face: por um lado, que a Administracao respeite a lei, e,
por outro, que o legislador respeite a Constituicdo. O cerne da
questdo radica sempre, como se percebe, em que os direitos
individuais ndo sejam transgredidos por parte dos poderes publicos.

Em relacao a evolucado dos direitos fundamentais, certo € porém, que este
periodo histdrico teve especial importancia na medida em que foi nessa fase que a
doutrina dos direitos humanos® se tornou elemento basico da reformulagdo das
instituicdes politicas (FERREIRA FILHO, 2004, p. 13-14).

1.1.3 Estado social de direito

Ao longo da primeira metade do século XIX instaurou-se na Europa o que
pode ser chamada de uma primeira crise dos direitos humanos, situacao esta que foi
impulsionada principalmente pelo avango do liberalismo politico e econémico e pelos
efeitos da Revolugao Industrial. Diante da resisténcia dos liberais em estender os
direitos politicos aos trabalhadores e do agravamento de suas condi¢gbes de vida
diante das exigéncias brutais da economia, verificou-se a necessidade de se
reconfigurar o perfil do Estado. Assim, aos poucos, desenvolveu-se o chamado
“Estado Social de Direito”, mais voltado a concretizacao de direitos de indole coletiva
e nao tao individualizada como os de cunho liberal.

O Estado que até entdo era estritamente abstencionista, passou a ser um
Estado prestacional, mais interventor na esfera que antes era isolada pela
autonomia privada, um Estado concretizador das necessidades econdmicas,
culturais e sociais da sociedade, as quais foram aclamadas como verdadeiros e

efetivos direitos.

® Muito embora haja variagbes terminoldgicas (direitos humanos, direitos do homem, direitos

humanos fundamentais, direitos fundamentais, direitos naturais, direitos publicos subjetivos), o
sentido empregado doranvente sera sempre o mesmo, seja qual for a denominacédo que se utilize
sempre tendo em foco o direito ao trabalho.
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Nao que tal situagao tenha sido modificada no plano dos fatos facilmente,
pois ao contrario, foi resultado de duros embates entre os atores sociais (capital x
trabalho) e somente apds verificadas as condigdes sociais favoraveis as mudangas é
que tais direitos se consolidaram. Uma vez portanto, positivados os avangos sociais
pode-se falar na verificagcdo de alguma atuagdo do Estado de modo positivo a
garantir direitos basicos das pessoas.

As normas passam entdo a ser veiculadas a partir de principios € nao
apenas de regras, o que impde um trabalho interpretativo mais criador por parte dos
operadores do direito. Com o aumento dos conflitos sociais, e a amplitude das
possibilidades de interpretacdo que passa a basear-se nos métodos da ponderacéo,
sopesamento e balanceamento, o Poder Judiciario passa a ter papel relevante como
via concretizadora dos direitos fundamentais (CONCI, 2006, p.44).

Diante de toda a evolugdo supra descrita, o simbolo concretizador da
conquista por direitos foi, sem duvidas, a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, promulgada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em 1948. Esse

aspecto é apresentado por Pereira (2006, p.123-124):

O conceito de direitos humanos é um artefato da Modernidade.
Foram as revolugdes liberais que — apoiadas no substrato filosofico
do contratualismo — converteram em textos juridicos a concepgao,
que assumiu prevaléncia nos séculos XVIl e XVIII, de que o0 homem
é titular de direitos que antecedem a instituicdo do Estado, razao
porque lhe deve ser assegurada uma esfera inviolavel de protegao.

Diante deste contexto, é possivel afirmar as origens historicas do surgimento
dos direitos fundamentais est&o ligadas inclusive a ideia de direitos humanos.

Em nossa opinido, se levados em consideracdo um grau de abstracao, os
direitos humanos estariam num patamar mais elevado que os direitos fundamentais,
mas somente a partir do reconhecimento da existéncia dos direitos fundamentais é

que se poderia cogitar na efetiva protegao dos direitos humanos.

1.1.4 Estado democratico de direito e a Constituicio Federal de
1988

Resta inegavel que com a promulgacédo da Constituicao de 1988 no Brasil,

houve uma mudanca significativa de paradigma, por onde houve um fortalecimento
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do proprio conceito de Estado e a reparticdo dos poderes. Uma vez que, aos trés
poderes estabelecidos é principio fundamente da ordem democratica, via de
consequéncia o fortalecimento da democracia resulta da prépria estrutura formada
com atencao especial sobre os direitos fundamentais.

Ensina Carlos Ari Sundfeld que um Estado de Direito € aquele criado e
regulado por uma Constituicdo, onde o exercicio do poder politico € dividido entre
orgaos independentes e harmdnicos, que controlem uns aos outros, de modo que a
lei produzida por um deles tenha de ser necessariamente observada pelos demais e
que os cidadaos, sendo titulares de direitos, possam opd-los ao proprio Estado. E
que esse mesmo Estado ndo € necessariamente democratico. Um Estado
Democratico é assim aquele onde o povo, sendo o destinatario do poder politico,
participa, de modo regular e baseado em sua livre convicgédo, do exercicio desse
poder. Portanto, o mero Estado de Direito decerto controla esse poder, € com isso
protege os direitos individuais, mas nao garante a participacdo dos destinatarios no
seu exercicio, o que é condicao fundamental para a caracterizagdo de um Estado
como Estado Democratico (SUNDFELD, 2003, p. 49).

Por sua vez, Conci (2006, p.49-50) explica que:

[...] a parcela do Estado Democratico se funda na perspectiva da
legitimidade democratica, em que se funda a propria ideia de
democracia, baseada na soberania popular, legitimadora do exercicio
do poder, que, entre outras fungdes, produz as leis a partir dos
representantes do povo.

Os direitos fundamentais constituem a base de um Estado Democratico de
Direito. Contribuindo para o surgimento de uma concepgédo contemporanea de
direitos humanos, no Estado Democratico de Direito, tais direitos sdo considerados
como unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, na qual os valores da
igualdade e liberdade se conjugam e se completam (PIOVESAN, 2006, p.13).

E pois neste modelo de Estado que se tem hoje a mais bem acabada
concepgao de direitos fundamentais, que conjuga ndo apenas as liberdades
individuais (abstengdo do Estado), como também os direitos de crédito frente ao
Estado, ou seja, a disposicdo de medidas publicas dirigidas a solugdo das
demandas sociais (ex: saude, alimentagcdo, habitacdo) e também os chamados
“novos direitos”, sobre os quais se discorrera melhor adiante. Sobre esta correlagao,
e de Cléve (1993, p.125-127) a bem sucedida metafora descrita a seguir:
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Os direitos de crédito sdo o solo sobre o qual floresce a capacidade,
complemento indispensavel das liberdades no e contra o Estado. E
estas, como numa cadeia continua, sdo o terreno a partir do qual
novas liberdades, ou seja, outras geracbes de direitos serdo
possiveis.

O Estado Democratico de Direito é conceito chave do regime adotado no
Brasil, como explicito no art. 1° da Constituicao da Republica . Este modelo de
Estado nado se constitui apenas da simples reunido formal de Estado de Direito e
Estado Democratico mas essencialmente se perfaz do principio da soberania
popular e da participacao efetiva do povo. Na medida em que qualifica o Estado
como democratico, os valores de democracia néo sao estendidos apenas sobre os
elementos que constituem tal Estado, mas também sobre o ordenamento juridico,
criando assim a necessidade de o Direito ajustar-se ao interesse coletivo da
sociedade brasileira.

A transi¢cao democratica, lenta e gradual pela qual passou o pais em meados
dos anos oitenta, exigiu a reformulacdo do pacto politico social. E exatamente nesse
contexto que tem origem a Constituigdo Federal de 1988. Constituigdo aclamada
como Constituicdo Cidada, que foi capaz de consolidar as garantias e direitos
fundamentais na protecdo de setores vulneraveis da sociedade brasileira,
possibilitando assim, um progresso significativo do pais no reconhecimento de
obrigagdes internacionais (SILVA, 2005, p.90).

Nesse sentido, a Constituicado brasileira de 1988 significou importante marco
juridico da transicdo democratica e da institucionalizacdo dos direitos fundamentais
no Brasil, reinserindo o pais na sistematica internacional de protegao, o que contribui
para a implementacao de tais direitos em ambito brasileiro.

A Constituicdo de 1988 alargou significativamente o campo dos
direitos e garantias fundamentais, projetando, desde o preambulo, a construcao de

um Estado Democratico de Direito,

[..] 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 [...].

Além disso, diferentemente de todas as suas antecessoras, ela relaciona um

rol de direitos e garantias fundamentais mesmo antes a estruturagdo do Estado, o
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que simboliza, segundo a doutrina, a prevaléncia de importancia de tais direitos em
relacdo a qualquer outro principio fundante do ordenamento juridico.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, a Constituicdo Federal de 1988 é a primeira
a dispensar aos Direitos Fundamentais o tratamento que Ihe é adequado em virtude
de sua inegavel relevancia e indiscutivel indispensabilidade. Seu carater especial no
ambito de resguardo dos direitos fundamentais € a busca pela protecédo do valor da
primazia da pessoa humana (SARLET, 2007, p. 75).

A construgdo de uma sociedade mais ajustada a tais elementos
principioldgicos no Brasil ganha assim elementos formais no proprio texto da
constituicdo, onde as aspiragbes politicas do povo apds um longo periodo de
ditadura impds uma mudanga de paradigma impulsionada pelo proprio povo. Ao
escolher os elementos preponderantes desse novo Estado criado a partir do
consenso, tanto as forgas de direita como de esquerda cederam espago a um
modelo de Estado que potencializasse as realizacbes de bem estar e progresso

social compartilhado entre todos as pessoas.

1.2 “Novos direitos”

A relevancia do assentamento constitucional sobre os direitos fundamentais
nao € impeditivo de estagnacao daquilo que até entao é verificado na sociedade. Ao
contrario, abre espago para que novos tipos de direitos possam ser reconhecidos
como juridicamente tutelaveis. No campo do direito d trabalho isso pode decorrer
para o reconhecimento de que o direito ao acesso ao primeiro emprego decorre do
direito ao trabalho e por isso, a abertura de expectativas e obrigagdes por partes dos
governos e dos particulares deve levar em consideragdo a possibilidade de
demandas sociais direcionadas para a afirmacao e concretude do direito ao trabalho.

E importante destacar que o reconhecimento dos direitos econémicos,
sociais e culturais, os quais passaram a conviver com 0s ja reconhecidos direitos
civis e politicos, nao significou de modo algum a impossibilidade de que novos
direitos pudessem ser igualmente protegidos. Cada passo na etapa da evolugéo da
Humanidade importa na conquista de novos direitos (SILVA, 2005, p.149).

Assim, diante da preocupagao com realidades novas experimentadas na

atualidade, os chamados direitos de solidariedade ou de fraternidade, que buscam a
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protecao da qualidade de vida e a solidariedade entre os seres humanos, passaram
a ter destaque, genericamente. Pode-se afirmar que direitos tais como o direito a
paz, o direito ao desenvolvimento, o direito ao meio ambiente equilibrado, o direito
ao patriménio comum da humanidade, o direito a autodeterminacdo dos povos € o
direito a comunicagdo compde este rol.

Tais direitos trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em
principio, da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se a protegao
de grupos humanos (familia, povo, nagéo), e caracterizando-se, consequentemente,
como direitos de titularidade coletiva ou difusa (LAFER, 1991, p.131).

Ja para Paulo Bonavides, estes direitos tém como destinatario principal “o
género humano mesmo, nhum momento expressivo de sua afirmagdo como valor
supremo em termos de existencialidade concreta” (BONAVIDES, 2001, p.523).

Sarlet (2007, p.59-60), por sua vez, doutrina com precisdao acerca desta

suposta multiplicagcéo de “novas geracdes”.

Verifica-se, contudo, que boa parte destes direitos em franco
processo de reivindicagdo e desenvolvimento corresponde, na
verdade, a facetas novas deduzidas do principio da dignidade da
pessoa humana, encontrando-se intimamente vinculados (a excegéo
dos direitos de titularidade notadamente coletiva e difusa) a ideia da
liberdade-autonomia e da protecdo da vida e outros bens
fundamentais contra ingeréncias por parte do Estado e dos
particulares.

Alguns doutrinadores como Bobbio (2004, p. 06) e Bonavides (1997, p. 524)
sustentam ainda a existéncia de uma “quarta geracdo” de direitos, os quais
decorreriam dos avangos da engenharia genética e do desenvolvimento da
globalizacao politica, tais como o direito a democracia, a informacgéao e ao pluralismo.

Muito embora o movimento para maior conquista dos direitos fundamentais
seja forte, e eles estejam sendo alargados pela doutrina, ha doutrinadores que
criticam o reconhecimento destes chamados “novos direitos” apontando para o risco
de degradacao, vulgarizagdo, banalizacdo e de um desprestigio de sua prépria
fundamentalidade.

Neste sentido, Ferreira Filho (1999, p.45) enfatiza:

Essa ampliacdo enfraquece o carater de limitacdo do poder que
incontestavelmente reveste os direitos do homem da “primeira
geracado” — as liberdades publicas, declaradas ja no século XVIII.
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Realmente, esses “novos direitos humanos” sao antes aspiracoes,
desejos, reivindicagbes, do que direitos propriamente ditos, dotados
de exigibilidade se nao de coercibilidade. Fala-lhes obrigatoriamente,
como regra geral. Por um efeito de contagio, estes — letra morta —
contribuem para depreciar aqueles.

Independentemente da classificagdo que se dé, é inegavel na perspectiva
atual o reconhecimento de institutos tais como a democracia, a informacgao, o
pluralismo, a paz, o direito ao desenvolvimento, dentre outros, como realidades
insitas na sociedade contemporanea. Assim, sejam estes efetivos direitos
fundamentais ou meras aspiragdes, a necessidade da consolidagao de tais valores
em todo o mundo torna-se, cada vez mais, uma necessidade global.

E nao é diferente no que toca ao direito ao trabalho. Uma vez reconhecida a
sua fundamentalidade dentro da ordem juridica patria, € de se reconhecer que para
a sua completa efetivagdo as politicas de acesso ao primeiro emprego devem ter
atencdo especial por parte do Estado, posto que evidente que como a sua

materializagao todos os outros direitos fundamentais poderao ser verificados de fato.

1.2.1 Conceito

O carater historico dos direitos fundamentais dificulta sobremaneira a
definicdo de um conceito preciso sobre o instituto na medida em que esses direitos
transformam-se e ampliam-se no decorrer do tempo, sofrendo ainda variagdes nao
apenas em decorréncia do tempo, mas também por forga das circunstancias locais,
culturais, etc. Esta dificuldade € ainda potencializada pelo emprego de inumeras
expressdes para designa-los, tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos
do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais,
liberdades publicas e direitos fundamentais do homem.

Henkin apud Piovesan (2006, p. 03) conceitua direitos humanos conforme

descrigao que se segue:

Direitos humanos constituem um termo de uso comum, mas nao
categoricamente definido. Esses direitos sao concebidos de forma a
incluir aquelas ‘reivindicagbes morais e politicas que, no consenso
contemporaneo, todo ser humano tem ou deve ter perante sua
sociedade ou governo’, reivindicagdes estas reconhecidas como ‘de
direito’ e ndo apenas por amor, graga ou caridade.
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Por sua vez, Pérez Lufio (1988, p.48) enfatiza:

Os direitos humanos surgem como um conjunto de faculdades e
instituicdbes que, em cada momento histérico, concretizam as
exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais
devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos
nos planos nacional e internacional.

Silva (2005, p. 179) segue a mesma linha de Pérez Lufio ao ressaltar que
direitos fundamentais do homem s&o situagdes juridicas, objetivas e subjetivas,
definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa
humana.

Os direitos e garantias fundamentais constituem assim aquelas prerrogativas
e instituicdbes sem as quais a pessoa humana nao se realiza, atribuiveis a todos, por
igual. Trata-se de um horizonte de metas sociopoliticas a alcangar e efetivar
concreta e materialmente e ndo apenas formalmente reconhecer, dotados de
especial forga expansiva, projetando-se por todo o universo constitucional e servindo
como critério interpretativo de todas as normas do ordenamento juridico.

Reconhece-se na natureza ampla de tais direitos que o grau de abstracéo
mais elevado faz com que muitas vezes se afirme a impossibilidade de
implementacgao fatica, mas nem mesmo por isso, deixa de ganhar relevancia sob o
ponto de vista juridico, justamente porque a inteng&o do legislador também é levada
em consideracdo ao se aplicar uma lei ao caso concreto. Assim, como instrumento
concretizador do direito, a fundamentalidade de um direito esta ligado em ultima
analise, a prépria aplicagao do direito que reclama um utilizagao pratica e portanto,

que seja util de algum modo a sociedade.

1.2.2 Dimensoes

A doutrina quase unanime admite dupla dimensao aos direitos fundamentais:
a primeira, dimensao subjetiva, na medida em que tais direitos constituem direitos
subjetivos que atribuem posi¢des juridicas de vantagem a seus titulares e a
segunda, dimensao objetiva, que traduz valores basicos e consagrados na ordem

juridica como bases objetivas de ordenac¢do da vida social, que devem presidir a
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interpretacéo e a aplicagao de todo o ordenamento juridico, por todos os atores

juridicos.

1.2.3 Dimensao subjetiva

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais correlaciona-se com a
possibilidade de invocagao judicial reclamando o respeito ou a efetivagdo de tais
direitos, por parte de seus titulares, contra aqueles que pretendem afronta-los, sejam
estes outros particulares ou o Estado.

Reconhece-se assim grau de exigibilidade ou justiciabilidade dos direitos
fundamentais, cuja intensidade € porém variavel conforme a normatividade de cada
direito fundamental. O principio da inafastabilidade do Poder Judiciario se insere
neste contexto como garantia de justiciabilidade dos direitos fundamentais. Trata-se
de direito fundamental elencado constitucionalmente no rol do artigo 5°, mais
especificamente em seu inciso XXXV que dispde que a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Conforme pacifico
entendimento doutrinario, este principio é reforgcado pelos principios do devido
processo legal, elencado também no artigo 5°, mas em seu inciso LIV’ e pelo
principio do contraditorio e da ampla defesa, trazido por sua vez pelo inciso LV do
mesmo artigo.

De modo brilhante, Watanabe (1996, p. 20), ao discorrer sobre o principio da
inafastabilidade da justiga, trouxe a ideia tdo difundida de “acesso a ordem juridica

justa”:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no
inc. XXXV do art. 5.° da CF, ndo assegura apenas o acesso formal
aos 6rgaos judiciarios, mas sim o acesso a Justica que propicie a
efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma de denegacgao
da justica e também o acesso a ordem juridica justa. Cuida-se de
uma ideal que, certamente, esta ainda muito distante de ser
concretizado, e, pela falibilidade do ser humano, seguramente jamais
o atingiremos em sua inteireza. Mas a permanente manutencéo
desse ideal na mente e no coracao dos operadores do direito € uma
necessidade para que o ordenamento juridico esteja em continua
evolucao.

” Artigo 5°, inciso LIV: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.

8 Artigo 5°, inciso LV: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
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Ha doutrinadores que consideram referido principio como um principio
marcado pela ubiquidade, ja que a administracdo da justi¢ca alcanga, neste sentido, a
tudo e a todos. Importantes estudiosos, tais como Gilmar Ferreira Mendes, tendem a
ampliar o sentido do alcance da previsdo inserta no dispositivo, tomando-o como
verdadeiro direito de protegao judiciaria, portanto bem mais amplo do que a mera
garantia de acesso a Justica (MENDES, 1999, p.202).

A vertente subjetiva dos direitos fundamentais impde a delimitagdo entre o
espaco de atuacgao livre do qual dispde o titular do direito e o espaco de atuagao do
potencial agente da violagao ao direito.

Nesse sentido, esclarece Sarlet (2007, p.180):

Neste contexto, quando — no ambito da assim denominada
perspectiva subjetiva — falamos de direitos fundamentais subjetivos,
estamo-nos referindo a possibilidade que tem o seu titular
(considerando como tal a pessoa individual ou ente coletivo a quem é
atribuido) de fazer valer judicialmente os poderes, as liberdades ou
mesmo o direito a agcdo ou agdes negativas ou positivas que lhe
foram outorgadas pela norma consagradora do direito fundamental
em questao.

Inegavel, portanto, a possibilidade de justiciabilidade dos direitos
fundamentais garantidos na Constituicdo Federal, o que n&o significada contudo, a
sua imediata aplicagcdo no mundo dos fatos, quando ausentes os pressupostos
faticos para a sua implementacéo.

Entretanto, no plano marcado pela existéncia de direitos materiais dessa
amplitude e pelo acesso ao Judiciario amplo e irrestrito, ndo se pode negar a tutela
jurisdicional a todo aquele que se sente prejudicado pela agdo omissao de uma
particular ou do préprio Estado no que se refere a protecdo dos direitos

fundamentais.

1.2.4 Dimensao objetiva

Também chamada de ordem objetiva de valores; sistema de valores;
decisdes constitucionais fundamentais; direitos fundamentais como normas
objetivas; diretrizes ou; impulsos, a dimensado objetiva dos direitos fundamentais
estabelece por sua vez, a influéncia exercida pela normatividade de tais direitos por

sobre todo o ordenamento juridico, conformando assim nao apenas a produgéo
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legislativa do Direito, como também as decisdes judiciais em demandas levadas a
apreciacao do Poder Judiciario e até a pactuagcdao de um contrato firmado entre
particulares.

Afirma-se pois, que os direitos fundamentais contém uma ordem dirigida ao
Estado no sentido de que a este incumbe a obrigagdo permanente de concretizagéo
e realizagdo dos direitos fundamentais, ao que se confere o0 nome de eficacia
dirigente dos direitos fundamentais.

Sobre o tema, Sarlet (2007, p.171) leciona com preciséo:

Como uma das implicagbes diretamente associadas a dimenséao
axioldgica da fungao objetiva dos direitos fundamentais, uma vez que
decorrente da ideia de que estes incorporam e expressam
determinados valores objetivos fundamentais da comunidade, esta a
constatagédo de que os direitos fundamentais (mesmo os classicos
direitos de defesa) devem ter sua eficacia valorada n&o s6 sob o
angulo individualista, isto €, com base no ponto de vista da pessoa
individual e sua posicao perante o Estado, mas também sob o ponto
de vista da sociedade, da comunidade na sua totalidade, ja que se
cuida de valores e fins que esta deve respeitar e concretizar. Com
base nesta premissa, a doutrina alienigena chegou a conclusdo de
que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais constitui fungéo
axiologicamente vinculada, demonstrando que o exercicio dos
direitos subjetivos individuais esta condicionado, de certa forma, ao
seu reconhecimento pela comunidade na qual se encontra inserido e
da qual ndo pode ser dissociado, podendo falar-se, neste contexto,
de uma responsabilidade comunitaria dos individuos. .

De modo geral, toda a interpretacao do Direito € conformada por esta faceta
objetiva dos direitos fundamentais. Assim, a ordem objetiva de valores consagrada
pelo bloco constitucional de direitos fundamentais, que tem como elemento central a
protegao e valorizagdo da dignidade da pessoa humana, irradia seus ditames por
todo o ordenamento juridico, afetando todas as esferas do Direito, inclusive o Direito
Privado, fornecendo-lhes impulsos e diretrizes para a aplicacao e interpretacéo de
suas normas (CONCI, 2006, p.63).

Acerca da eficacia vinculante verificada a partir da dimensao objetiva dos

direitos fundamentais, Silva (2005, p.77) enuncia:

Um sistema de valores pretende ser muito mais do que isso (mera
declaracao de principios ou de intengdes), pois € o ponto de partida,
vinculante, para uma constitucionalizacao do direito e uma ampliagédo
da propria forga normativa da constituigcao.



32

Importante consequéncia da dimens&o objetiva dos direitos fundamentais é
portanto, sua eficacia irradiante a todos os Poderes Constituidos e também a todos
os particulares, de onde se extrai um dos fundamentos para a vinculacdo, também
das relagdes privadas, aos direitos fundamentais, sobretudo no ambito do direito do
trabalho, onde as questbes relativas aos direitos fundamentais dos trabalhadores
afloram naturalmente pela primariedade de necessidades sociais que englobam.

Uma vez estatuidas constitucionalmente as diretrizes para a construgcao de
um Estado Democratico de Direito, o acesso ao trabalho se coloca em papel de
destaque, porquanto as aspiragbes do cidaddao a uma vida digna nao leva em
consideragao outro coisa senao o exercicio de atividades licitas que garantam os
meios necessarios para a sua subsisténcia. Para tanto, o primeiro emprego contém
carga positiva relevante dentre do contexto social e juridico, uma vez que pretende
ao final garantir que todas as pessoas que assim queiram, possam exercer a

atividade licita.

1.2.5 Aplicabilidade e eficacia dos direitos fundamentais

No mundo académico, muito se discute acerca do exato significado de
termos como eficacia e aplicabilidade®.

Silva (2009, p.63), em sua classica obra “Aplicabilidade das normas
constitucionais” define aplicabilidade como a qualidade do que é aplicavel.

Eficacia, por sua vez, derivada do latim efficacia, para Kelsen (1987, p.11),
compreende-se como o fato real da norma ser efetivamente aplicada, observada e
respeitada, ou seja, da circunstancia de uma conduta humana conforme a norma se
verificar na ordem dos fato. [GRIFO NOSSO]

Nos mesmos termos, Ferraz Junior (2003, p.203) define eficacia como:

[..] uma qualidade da norma que se refere a possibilidade de
producdo concreta de efeitos, porque estdo presentes as condicbes
faticas exigiveis para sua observancia, espontidnea ou imposta, ou
para a satisfacdo dos objetivos visados (efetividade ou eficacia
social), ou porque estdo presentes as condigbes técnico-normativas
exigiveis para sua aplicagao (eficacia técnica).

° Silva (2009, p. 63) destaca este problema ao referir-se que “o problema da eficacia e da
aplicabilidade das normas constitucionais comega com as incertezas terminolégicas, o que dificulta
ainda mais a solugao e até mesmo sua formulagao cientifica”.



33

E possivel assim distinguir eficacia social de eficacia juridica, tal como
observado por Ferraz Junior (2003). Temer (1993, p. 25) explica que enquanto a
eficacia social se verifica na hipétese de a norma vigente, com potencialidade para
regular relagdes, ser efetivamente aplicada a casos concretos, a eficacia juridica
significa que a norma estd apta a produzir efeitos na ocorréncia de situagdes
concretas, mas ja produz efeitos juridicos ao menos em sentido negativo, ou seja,
sua simples edigdo resulta necessariamente na revogagado das normas anteriores
que com ela conflitem.

Enquanto eficacia social significa a efetiva aplicacdo da norma a casos
concretos, a eficacia juridica é pois a qualidade da norma que apresenta condi¢des
técnicas de atuacédo, ou seja, que apresenta condi¢gées de aplicabilidade. Assim os
conceitos de eficacia e aplicabilidade se entrelagam.

Nestes termos, doutrina Silva (2009, p.3):

Aplicabilidade significa qualidade do que € aplicavel. No sentido
juridico, diz-se da norma que tem possibilidade de ser aplicada, isto
€, da norma que tem capacidade de produzir efeitos juridicos. Nao se
cogita de saber se ela produz efetivamente esse efeitos. Isso ja seria
uma perspectiva socioldgica, e diz respeito a sua eficacia social.

Colocadas estas premissas conceituais, € importante destacar que ha
doutrinadores que diferenciam eficacia de aplicabilidade (SILVA, 2005, p. 56) e
existem outros que consideram as expressdes como sindénimas (STEINMETZ, 2004,
p. 44-45; BARROSO, 2006, p. 14).

Certo é, porém por outro lado, que a nocado de aplicabilidade esta
intrinsecamente ligada a nocao de eficacia juridica tal como exposto anteriormente.
Portanto, parece relevante serem estabelecidas algumas consideragbes acerca da
referéncia que o proprio texto constitucional faz sobre aplicabilidade (ou ainda,

eficacia das normas veiculadoras de direitos fundamentais). [GRIFO NOSSO]

Observe-se o que esta inscrito no § 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal,

ao definir que “As normas _definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aplicacdo imediata”, estabelece o que a doutrina denomina de principio da

aplicabilidade imediata das normas que traduzem direitos e garantias fundamentais
com o proposito expresso no sentido de reforgar a imperatividade de tais normas e
realgcar a forca normativa de todos os preceitos constitucionais referentes a direitos,
liberdade e garantias fundamentais (PIOVESAN, 2006, p.35). [GRIFO NOSSO]
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Por isso, Piovesan (2006, p. 35) sugere, a partir deste dispositivo, a criagao
de um regime juridico especifico enderecado a tais direitos, dotados de forga
dirigente e vinculante, no qual cabe aos Poderes Publicos conferir eficacia maxima e
imediata a todo e qualquer preceito definidor de direito e garantia fundamental com o
fito de torna-los prerrogativas direta e efetivamente aplicaveis pelos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario.

No mesmo sentido, Sarlet (2007, p. 87) defende inclusive que, em
decorréncia do principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, bem como de sua protecao reforcada contra a
agao erosiva do legislador, é possivel identificar a existéncia de um sistema de
direitos fundamentais que vai além de uma simples unidade de conteudo ou do
reconhecimento de certos elementos comuns e que caracteriza-se por sua abertura
e autonomia relativa no ambito do préprio sistema constitucional que integra.

Ainda, mas no mesmo sentido de ideias complementares, imputa ainda ao
dispositivo em questdo um carater inequivocamente principiolégico, considerando-o
uma espécie de mandado de otimizagdo ou maximizagéo e cujo alcance dependera
do exame da hipotese em concreto (SARLET, 2007, p. 284-285).

Para Canotilho (2003, p. 438), o sentido fundamental da aplicabilidade direta

esta em reafirmar que:

[..] os direitos, liberdades e garantias sdo regras e principios
juridicos, imediatamente eficazes e actuais, por via direta da
Constituicdo e nao através da auctoritas interpositio do legislador.
Nao sado simples norma nomarum mas norma nomarta, isto é, nao
sdo meras normas para a producdo de outras normas, mas sim
normas diretamente reguladoras de relagdes juridico-materiais.

E continua mais adiante:

Aplicacédo direta ndo significa apenas que os direitos, liberdade e
garantias se aplicam independentemente da intervencgao legislativa.
Significa também que eles valem directamente contra a lei, quando
esta estabelece restricbes em desconformidade com a Constituigdo
(CANOTILHO, 2003, p. 1179).

Sobre o assunto, ainda refere Miranda (1991, p.282-283):
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O sentido essencial da norma nao pode, pois, deixar de ser este: a)
salientar o carater preceptivo, e ndo programatico, das normas sobre
direitos, liberdades e garantias; b) afirmar que estes direitos se
fundam na Constituicdo e ndo na lei; c) sublinhar (na expressao bem
conhecida da doutrina alema) que nao sao os direitos fundamentais
que se movem no ambito da lei, mas a lei que deve mover-se no
ambito dos direitos fundamentais.

Conforme é possivel observar, ao interpretar o principio em estudo, tais
doutrinadores estabelecem uma relacdo de imperatividade determinada as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais, ou seja, a aplicagdo imediata a
qual a norma se refere conduziria portanto, ao reconhecimento de que as normas
por ela referidas sdo dotadas de eficacia maxima e direta, independente de
regulamentacdo pormenorizada no ambito externo a constituicdo. Entretanto, resta
questionar, sobretudo, contra quem tais normas imperativas poderao ser invocadas.

A fundamentacdo pertinente pode ser encontrada no préprio texto
constitucional (art. 5°, §1°), mas é de certa parte refutada por Silva (2005, p. 57), ao
afirmar que “[...] uma confusao entre a eficacia dos direitos fundamentais, sua forma
de producdo de efeitos e seu ambito de aplicacdo”, dizendo que o texto
constitucional ao se referir a uma “aplicacdo imediata”, nada mais refere a uma
potencialidade de aplicacdo e a uma capacidade de produzir efeitos imediatos mas,
que o texto constitucional nada poderia dispor acerca das relagdes juridicas que
estariam aptas a sofrer o efeitos do comando em questao.

No entanto, ndo podemos concordar com a posicdo adotada pelo referido
autor, quando os elementos juridicos comuns de afericdo apontam para o
reconhecimento que o sistema juridico brasileiro pode ser considerado
medianamente sofisticado e por isso, irremediavelmente abraga principios
internacionalmente conhecidos acerca da preservagao dos direitos basicos da
humanidade. Note-se que nao se vislumbra a propalada confusdo terminoldgica.
Nao ha qualquer problema em se imputar ao § 1° do artigo 5° da Constituicao
Federal um dos fundamentos justificadores da aceitacdo da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais na atual quadra de desenvolvimento social.
Tanto é assim que, a nosso ver, o dispositivo deve ser interpretado com vistas a
fomentar toda a gama de normas veiculadoras de direitos fundamentais, a maior
eficacia possivel, sendo possivel extrair desta afirmagdo a conclusdo de que o
ambito de aplicagcdo de tais normas deve também ser o mais amplo possivel,
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abrangendo também neste aspecto os particulares, visto que em sentido contrario,
nenhuma das disposi¢cdes constitucionais concretizadoras de direitos fundamentais
seriam colhidas pelos destinatarios da opcéo politica que sdo exatamente os
particulares.

O direito ao trabalho nao escapa nesse contexto a constatagao, pois o Poder
Constituinte ao relacionar o trabalho como fundamento do proprio Estado (art.1, V)
nao pode se furtar a agir de modo positivo para todos tenham acesso ao trabalho.
Do mesmo modo, os particulares por sua vez, ao entabularem acordos, firmarem
contratos, convengdes ou acordo coletivos de trabalho ou estabelecer
empreendimentos econdmicos, ndao podem deixar de lado as determinacdes
constitucionais sobre o assunto e devem, por seu turno, favorecer a chegada das
pessoas no mercado de trabalho. A aplicacdo das disposi¢cdes constitucionais como
se disse, sao de aplicacdo imediata e devem produzir efeitos praticos na maior
medida possivel diante das circunstancias faticas verificadas.

Sobre o tema, importante ainda que se destaque o chamado principio da
maxima efetividade das normas constitucionais, chamado também de principio da
eficiéncia ou da interpretacdo efetiva que determina que deve ser conferida as
normas constitucionais a mais ampla efetividade social possivel, sobretudo no que
importa a interpretagcao dos direitos fundamentais. Nesse sentido, doutrina Miranda
(1991, 260): “A cada norma constitucional & preciso conferir, ligada a todas as outras
normas, o maximo de capacidade de regulamentacédo. Interpretar a Constituicdo é
ainda realizar a Constituicao”.

Acrescenta Piovesan (1995, p.70-71):

Fixa-se, assim, a idéia de que todas as normas constitucionais séo
verdadeiras normas juridicas dotadas de aplicabilidade, que
desempenham uma fung¢ao util no ordenamento. A nenhuma pode
dar-se interpretagdo que lhe retire ou diminua a razdo de ser. A
norma constitucional deve ser atribuido o sentido que mais eficacia
Ihe dé.

A problematica da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais tem
portanto estreita relagdo com a analise da eficacia e aplicabilidade de tais direitos,
na medida em que a vinculatividade compde justamente uma das dimensdes da

eficacia.
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No que toca a esfera de patrimdénio dos particulares e nao se pode deixar de
referir, que as relagdes do trabalho sao invariavelmente colhidas das relagbes entre
particulares, na sua grande maioria. Contudo, ndo se pode reconhecer como em
conformidade com os ditames constitucionais, qualquer empreendimento econémico
particular que vise exclusivamente ao lucro afastando do mercado de trabalho
aqueles trabalhadores que nunca tiveram uma ocupagao. Se € por meio do primeiro
emprego que as pessoas poderéo se realizar profissionalmente e pessoalmente, as
empresas, assim como o Estado devem cuidar para que acesso ao trabalho seja
garantido ndo apenas para aqueles que ja possuem uma qualificagcao técnica, mas

sobretudo, aqueles que ainda nao ingressaram no mercado de trabalho.

1.2.6 Eficacia vertical

A chamada eficacia vertical dos direitos fundamentais relaciona-se com a
vinculagdo do Poder Publico aos valores consagrados por estes direitos. Esta
vinculacédo estatal envolve ao menos dois aspectos importantes: o primeiro, como
sendo o dever especifico de respeito dos poderes publicos aos direitos fundamentais
e 0 segundo, ndo menos importante que €, o dever de promogdo maxima de tais
direitos, ou seja, cada ato do Poder Publico deve tomar os direitos fundamentais
como “baliza e referencial” (MIRANDA, 1991, p.273).

Neste sentido, Sarlet (2007, p.388):

Do efeito vinculante inerente ao art. 5°, §1°, da CF decorre, num
sentido negativo, que os direitos fundamentais ndo se encontram na
esfera de disponibilidade dos poderes publicos, ressaltando-se,
contudo, que, numa acepg¢do positiva, os Orgaos estatais se
encontram na obrigacédo de tudo fazer no sentido de realizar os
direitos fundamentais.

O Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciario encontram-se
pois obrigados pelos direitos fundamentais ndo apenas em sentido formal e
institucional, mas também, e, principalmente, em sentido material e funcional.

Do breve panorama histérico dos direitos fundamentais tragado
anteriormente é possivel verificar que a crenga positivista de onipoténcia do
legislador foi abandonada em favor da prevaléncia dos valores constitucionais,
dentre os quais aqueles infirmados e veiculados pelas normas consagradoras de
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direitos fundamentais. A vinculacdo do legislador aos direitos fundamentais implica
assim uma limitagdo em sua amplitude de conformacao legiferante. Encontra-se o
Poder Legislativo proibido por exemplo, de editar atos legislativos contrarios as
normas de direitos fundamentais e também vinculado a legislar de acordo com os
parametros fornecidos por tais normas, com vistas assim a maxima realizagéo dos
direitos ali descritos pelo constituinte originario.

Neste sentido, consagra-se de certo modo, a ja estudada dimensao objetiva
dos direitos fundamentais, os quais passam entdo a assumir a feicdo de principios
informadores de toda a ordem juridica. Quanto a vinculagdo do legislador, é
importante ainda ressaltar a questao da inconstitucionalidade por omissdo que se
refere neste caso a inércia ilegitima do Poder Legislativo na elaboragcdo dos atos
normativos necessarios a realizacdo dos comandos constitucionais, dentre os quais,
evidentemente, os direitos fundamentais.

No que importa a vinculagdo do Poder Executivo e demais orgaos
administrativos, muito embora exista séria divergéncia doutrinaria sobre o tema,
certo € que o efeito vinculante dos direitos fundamentais atinge ndo apenas as
pessoas juridicas de direito publico, mas também as pessoas juridicas de direito
privado que atuam sob regime de Direito Publico. Este efeito vinculante, sob a barca
do principio da constitucionalidade imediata da administracdo, determina que os
orgaos administrativos devem apenas executar as leis que sejam conforme os
direitos fundamentais, devendo ainda interpreta-las de acordo com os ditames
constitucionais.

Por fim, acerca da vinculacdo do Poder Judiciario, € importante que se
destaque que ndo apenas encontram-se seus 0rgdos vinculados aos direitos
fundamentais, mas que exercem, para além disso (e em fungéo disso) o controle da
constitucionalidade dos atos dos demais oOrgaos estatais, de tal sorte que os
tribunais dispdem simultaneamente do poder e do dever de ndo aplicar os atos
contrarios a Constituicdo, de modo especial os ofensivos aos direitos fundamentais,
inclusive declarando-lhes a inconstitucionalidade (SARLET, 2007, p.396)

Nesse sentido € que se sustenta ser a Jurisdicdo Constitucional a
responsavel, em ultima instancia, por definir a correta interpretacdo a ser dada as
normas veiculadoras de direitos fundamentais, determinando-lhes assim seu proprio

conteudo e sentido na panaceia legislativa positivada. Além desta fungao, tal qual ja



39

destacado quando da analise da vinculagdo do Poder Legislativo, estd o Poder
Judiciario também obrigado a conferir a tais normas a maior eficacia possivel.

Sem perder de vista que a evolugdo dos direitos acompanha o grau de
desenvolvimento de uma sociedade, se pode falar na impossibilidade edicdo de leis
que indiguem um retrocesso social. No a&mbito de desenvolvimento da atual quadra,
portanto, ndo se concebe - sob o ponto de vista da efetividade vertical da
constituicdo - que autorize a retirada de direitos consagrados por décadas,
especialmente no que toca em relacdo aos direitos dos trabalhadores, que por
exceléncia, € um direito social e tido por fundamental.

A vinculagao nao s6 do Estado, mas também dos particulares, no fomento e
no favorecimento da empregabilidade das pessoas por este prisma, ganha
contornos proprios. O empresario ao empreender 0 seu negocio ndo pode deixar de
lado as aspiragdes politicas relacionadas pelo povo na Constituicdo sob o pretexto
de que exerce a livre iniciativa econdmica, cabendo ao Poder Judiciario por sua vez,
dirimir eventual controvérsia que se instale a respeito da efetividade das normas

garantidoras de direitos fundamentais do trabalhador, dentre eles, o proprio trabalho.

1.2.7 Eficacia horizontal

Com o passar dos tempos, cada vez mais foi afastada a crenca de que
apenas o Estado poderia ameagar os direitos fundamentais dos individuos,
considerando pois presente o fato de que também os proprios individuos podiam
ameacar direitos fundamentais de outros individuos. A complexidade das relacdes
de uma sociedade cada vez mais plural, a consolidagdo do capitalismo, das
empresas, dos meios de comunicagdo, 0 alargamento sem escalas das
desigualdades sociais, regionais e culturais, dentre outros aspectos, originaram
complexas situagdes juridica nas quais, com certa frequéncia, verifica-se abuso de
direito por parte de alguns e por vezes até exploragdo de camadas mais favorecidas
em relacdo a camadas consideradas vulneraveis ou hipossuficientes de qualquer
modo. Nao se tornou raro assim, que das relagdes juridicas travadas sob o manto da
autonomia da vontade privada e do respeito aos contratos (pacta sunt servanda) se

consubstanciassem verdadeiras relagcbes de dominagcdo originadas pela alta
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concentragdo de poder, violadoras, muitas vezes, dos direitos fundamentais dos
particulares.

Nesse sentido, Wilson Steinmetz leciona que aspectos econdmicos, sociais,
politicos e culturais podem determinar o poder dos particulares para fazer
prevalecer, em uma relag&o contratual, posicdes de vantagens para si, as chamadas
“relagdes de poder” (STEINMETZ, 2004, p. 223).

Diante da necessidade de um mecanismo de protecao para tais situagoes,
foi rompido o limite de producao de efeitos dos direitos fundamentais apenas em
relacdo ao Estado, passando a abranger também os particulares (CONCI, 2006,
p.37).

Se assim é correto, nas relagdes de direito do trabalho a tematica se repete.
Notadamente na relacédo trabalhista € que se verifica a disparidade de forgcas na
relacdo entre empregado e empregador, tanto € verdade que tais relagbes
mereceram especial regramento legal por parte do Estado para a prote¢cdo daquele
que é a parte mais fraca na relacdo. Evidentemente, o trabalhador.

Dai que a situagcdo de desvantagem do trabalhador e que € objeto de
protegao por parte do Estado enquanto devidamente empregado, mas isso nao quer
dizer que as empresas ndo devam se preocupar em facilitar o acesso ao emprego,
visto que a realizagéo do direito ao trabalho e pleno emprego tem lugar de destaque
em nosso ordenamento juridico e € objeto socialmente desejavel.

Este alargamento originou o que se denomina “eficacia horizontal dos
direitos fundamentais”. Muito embora a expressdo tenha se originado sob o
argumento da ideia de dominagao de uns particulares em relagéo a outros, certo &
que a ameaga podera estar presente sempre que se verificar algum tipo de
desequilibrio nas relagdes, e ndo apenas de dominacdo, mesmo que situado fora
das relagbes de poder.

Conforme visto, diferentemente da eficacia vertical, a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, também chamada de eficacia privada ou externa e
mundialmente conhecida como “Drittwirkung der Grundrechte”, pode ser definida
como a vinculacao das relacdes travadas entre particulares, ao respeito aos direitos
fundamentais, ou seja, a ampliagdo da eficacia de tais direitos aos particulares e ndo
apenas ao Estado.

Neste sentido, de maior irradiagdo dos valores -constitucionais

hodiernamente verificados, a necessidade de que todos os ramos do direito se
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comuniquem de modo a favorecer a efetividade dos direitos e garantias
fundamentais deve ser tema de reflexdo por todos os profissionais que atuam com o
direito, de modo a extirpar o que é chamado de “problema da comunicagao” (SILVA,
2005, p.170).

Nos dias atuais é imperioso que os diversos ramos do Direito se
comuniquem adequadamente, com o propésito de formar uma perfeita integracao
sistémica que um ordenamento juridico exige. Esta integragdo deve estar presente
nao apenas na teoria dos trabalhos académicos, mas principalmente no dia-a-dia
daquele que lida com a solucao dos conflitos sociais, no raciocinio e argumentacao
dos advogados, nas motivagdes das decisdes judiciais, enfim, no arcabouco juridico
que enriquece a pratica do jurista.

O Direito Constitucional e, em especial, a eficacia irradiante dos direitos
fundamentais, encontra ponto de destaque nesta tematica. A constitucionalizagao do
Direito, ou seja, a “irradiacao dos efeitos das normas (ou valores) constitucionais aos
outros ramos do direito” € a base justificadora da denominada “eficacia horizontal
dos direitos fundamentais” (SILVA, 2005, p.18).

.Neste sentido, leciona Silva (2005, p. 19), sobre a constitucionalizagdo dos
direitos e a relagao entre particulares, que o caso pioneiro e de maior repercussao
na historia acerca do debate sobre a irradiacédo dos efeitos dos direitos fundamentais
nos outros ramos do direito. Exemplo disso ocorrido pelo mundo foi o caso Shelley v.
Kraemer, nos Estado Unidos, em meados de 1948. Descreve Silva (2005, p. 19) que
a Suprema Corte Norte-Americana sempre decidia no sentido de que clausulas
contratuais decididas entre particulares no exercicio de sua autonomia privada nao
violavam, isoladamente consideradas, a Emenda XIV da Constituicdo Americana,
Emenda esta que, aprovada em 1868, definia cidadania e dava ao governo federal
amplos poderes para forcar os estados a fornecerem protecéo igualitaria as leis. No
caso pioneiro porém, a Suprema Corte inaugurou o precedente ao decidir que uma
clausula contratual restritiva, que proibia aos compradores de terrenos aliena-los em
favor de individuos nao-brancos, com o intuito de evitar a presenga de negros no
loteamento da cidade de Saint Louis, feria os direitos abrangidos pela Emenda, em
especial a clausula de igualdade (SILVA, 2005, p.19).

Dificilmente nos dias atuais tal clausula discriminatoria seria considerada
valida por alguém, principalmente no Brasil que veda, no proprio texto constitucional,

qualquer ato de discriminagao, por quem quer que seja, € nao apenas por parte do
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Estado, pois como acima dito, parece que no Brasil se verifica um ordenamento
juridico razoavelmente sofisticado. Assim, o caso ndo seria sequer tido como
exemplo de eficacia horizontal dos direitos fundamentais. O precedente porém é
importante na medida em que excepciona, como dito, posicionamento anteriormente
firmado da Suprema Corte, devendo assim ser valorizada sua posi¢ao historica para
o estudo do tema exatamente em razdo das alteragcbes de posi¢cao no sentido de
melhoria das condigdes de vida humana e respeito a sua esséncia.

A teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais foi entdo
amplamente disseminada na Alemanha a partir do caso Luth, datado de 1958. Erich
Lath, Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, por ocasido de um festival
cinematografico, pronunciou-se publicamente contra Veit Harlan, diretor de uma das
peliculas, a quem acusou de, durante o Terceiro Reich, dirigir flmes antissemitas a
servigo da ideologia nacional-socialista. Apds, Luth enviou ainda uma carta aberta a
imprensa exortando as sociedades alemas ativas no campo cinematografico a nao
comercializarem o filme em questao e ao publico a ndo assisti-la (Boicote ao referido
filme). Proibido em primeira instdncia de incitar ao boicote, Erich Lith apelou e
interpOs reclamacgao constitucional ante o Tribunal Constitucional Alemao, alegando
violagao a sua liberdade de expressao (STEINMETZ, 2004, p.146).

Na ocasiao, o Tribunal Constitucional Federal Alem&o admitiu que, além dos
efeitos de proteger os cidaddos contra o Estado, ou de l|he atribuir direito a
prestacdes por parte do Estado, também os direitos fundamentais poderiam produzir
efeitos conformadores por sobre todo o sistema juridico. Consignou-se assim,
ressaltando a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, que estes nao se limitam
a funcao precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do
poder publico, mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza
juridico-objetiva da Constituicao, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que
fornecem diretrizes para os érgaos legislativos, judiciarios e executivos, concluindo
pela prevaléncia do direito a livre expressao do pensamento em detrimento, naquele
caso, do direito civil de ordem geral entre particulares.

No plano da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, o direito do
trabalho se apresenta como candidato primeiro ao nivel de aplicagéo a integracéo
com as disposi¢cdes constitucionais que pretendem garantir a integridade do ser
humano. N&o é por outro caminho que ndo o do acesso ao emprego, que as

pessoas poderdo realizar por si s6 os demais direitos fundamentais. A efetivacao
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portanto, dos direitos fundamentais passa pelo acesso ao trabalho e nao pode deixar
de levar em consideracdo as relagdes trabalhistas mantidas entre os particulares
para que possa ser aplicado em maxima medida.

A exigéncia do efetivo cumprimento de tais mandamentos constitucionais se
deita principalmente sobre as relagdes de direito privado do trabalho, que apesar da
regulamentacao Estatal existente, ndo escapa a necessidade de conformacédo com
os ditames juridico-politicos que cercam o assunto. Por meio das empresas € que o
direito ao trabalho se realizada em maior medida na sociedade atual e é entéo
justamente por meio desse ente ficticio criado pelo homem que o acesso ao trabalho
deve ser objeto de atencdo especial, mormente em razdo da necessidade de se
garantir a efetivagdo do direito fundamental ao trabalho. A fungéo social propriedade
prevista no art 170, Ill, da Constituicido Federal, assim como a da empresa, nao
pode ser realizada sendo em conformidade com a complexidade das relagcbes
sociais pelas quais sem o trabalho, nenhum cidadao podera afirmar a sua dignidade

perante si préprio e perante os outros (BRASIL, 1988).

1.2.8 Caracteristicas

A doutrina em geral costuma atribuir aos direitos fundamentais algumas
caracteristicas que lhes sao peculiares, dentre as quais a historicidade, a
imprescritibilidade, a inalienabilidade, a irrenunciabilidade, a universalidade ou
transnacionalidade, a concorréncia, a interdependéncia e a complementaridade.

A historicidade consiste na atribuicdo dos direitos fundamentais de nascer,
modificar-se e desaparecer ao longo da histdria, estando em consonancia com as
relagdbes econdmicas e sociais de cada momento historico. A imprescritibilidade
significa a impossibilidade de decaimento do direito pelo decurso do tempo, ou seja,
os direitos fundamentais nunca deixam de ser exigiveis.

A inalienabilidade determina a caracteristica da intransferibilidade e da
inegociabilidade de tais direitos na medida em que n&do sao eles dotados de
conteudo econémico-patrimonial. Como todas as pessoas sao titulares dos direitos
fundamentais, ndo haveria qualquer interesse em se adquirir direitos fundamentais

alheios ou de aliena-los, dada a manifesta proibigao em razdo do objeto.
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A universalidade ou transnacionalidade decorre do fato de serem os direitos
fundamentais atribuiveis a todas as pessoas do mundo posto que, como direitos
derivados da propria natureza humana, ndo caberiam a apenas um grupo ou parcela
de individuos, mas sim a todos os seres humanos, universalmente considerados. A
interdependéncia diz respeito aos direitos humanos considerados em espécie, ou
seja, um certo direito ndo alcanca sua eficacia plena sem a realizagao simultanea de
outros direitos. A esta caracteristica ligam-se também as caracteristicas da
concorréncia e da complementariedade na medida em que as diferentes categorias
de direitos fundamentais integram-se em um todo harmdnico, mediante influéncias
reciprocas.

Ja a irrenunciabilidade significaria a impossibilidade de, voluntariamente,
abdicar de um direito fundamental. Isto € claro, ndo significa dizer que nao seja
possivel renunciar a seu exercicio mas sim que nunca sera possivel renunciar ao

préprio direito fundamental em si.

1.2.9 Renuncia a direitos fundamentais

Como visto, a ideia de renuncia a um direito esta ligada a de abdicacéo de
forma definitiva e irreversivel a este direito, o que s6 é possivel em relagdo aos
direitos patrimoniais e nunca em relagdo aos direitos fundamentais ja que nao ha
como renunciar aquilo que garante a propria preservagao de sua esséncia, sob pena
de o ser humano abdicar de sua propria humanidade. Desta caracteristica decorre a
constatacao inicial de que todo e qualquer acordo de vontades firmado entre partes
livres, detentoras de autonomia de vontade, que envolva disposigao ou limitacéo de
qualquer natureza a algum direito fundamental seu, seria invalida posto que
contrario a propria natureza do direito, que € inegociavel e irrenunciavel.

Esta interpretacdo conduziria a afirmagdo de que a prépria autonomia
privada poderia ser limitada como consequéncia da regra de interpretagao
construida a partir da analise das caracteristicas dos direitos fundamentais. A
questdo nao é simples. Conforme se vera adiante, enquanto para alguns a
autonomia privada configura direito fundamental do ser humano, caso em que,

diante do conflito supradescrito, a regra de solugao a ser usada seria o0 sopesamento
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e a proporcionalidade, para outros, tratando-se a autonomia da vontade de mero
principio formal, ndo seria possivel cogitar-se de sopesamento.

Com vistas a afastar esta aparente contradicdo, ha doutrinadores, tais como
Silva (2005, p. 51) que afirmam que as caracteristicas dos direitos fundamentais
apenas soam validas quando considerados tais direitos nas relagdes verticais
travadas entre o Estado e os individuos e nunca nas relagdes horizontais, travadas
entre particulares.

Neste sentido, o autor se manifesta:

Ora, se direitos fundamentais sdo essencialmente direitos de
liberdade do cidadao, nada mais coerente do que aceitar a liberdade
de nao exercita-los, de deles dispor ou de a eles renunciar.
Renunciar a direitos fundamentais seria um exercicio do direito geral
de liberdade, imanente a esséncia dos direitos fundamentais (SILVA,
2005, 128-129).

Esta posicéo revela em verdade a adogéo por uma Teoria liberal dos direitos
fundamentais. Conforme a Teoria democratico-funcional porém, cuja adocédo é
verificada em maior escala no Brasil, os direitos fundamentais sao tidos como fatores
constitutivos de um processo democratico livre, servindo a garantia de tais direitos
como direitos de liberdade primordialmente para possibilitar e proteger esse
processo. Ou seja, vistos primordialmente como elementos fundantes da ordem
democratica e nao como direitos individuais contra abusos estatais, os direitos
fundamentais nao estao a disposicao de seus titulares, ndo podendo pois serem
renunciados.

Apesar de pertinente em relagao a alguns tipos de direitos, tais como direitos
politicos em geral, esta posigdo nao respeita a compreensao do individuo como fim
primeiro e ultimo da consolidacdo de direitos fundamentais, tipica de qualquer
Estado de Direito.

Novais (2006, p. 215), discorrendo sobre a possibilidade de renuncia a
direitos fundamentais objeta importantes ponderagdes sobre o assunto, ressaltando
a importancia de se delimitar a abrangéncia da expressdo em estudo. Segundo ele,
como elemento unificador comum a todas as situacbes de renuncia a direitos
fundamentais, ha sempre a existéncia prévia de uma posigao juridica subjetiva,
tutelada por uma norma de direito fundamental, que, por forca da expressao de

vontade concordante de seu titular, sofre um enfraquecimento.
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Na verdade, € necessario que se tenha clara a distingdo entre a rendncia a
um direito fundamental, que traz consigo a caracteristica da perenidade, ou seja, a
abdicacdo completa e total, eterna, da titularidade daquele direito, o que, a principio,
nao se revela possivel no nosso entendimento, e a renuncia ao simples exercicio de
um direito, renuncia esta transitéria, capacidade fatica e concreta efetivada apenas
temporariamente para aquela situagcado especifica, a qual é, de maneira geral,
sempre possivel, portanto, ndo se cogita de eventual renuncia ao direito a vida, por
exemplo. Porém, circunstancialmente, outros direitos fundamentais podem deixar de
ser exercitados pelos seus titulares.

Neste sentido, Novais (2006, p. 218-219):

[...] nos casos de renuncia a direitos fundamentais raramente se
coloca a questdo da renuncia enquanto extingdo de um direito
fundamental como um todo, enquanto desaparecimento definitivo
desse direito fundamental da esfera juridica do seu titular.

E diz-se “de maneira geral” porque também esta auto-restricdo encontra
algumas limitagdes, tais como o conteudo essencial representado pela dignidade da
pessoa humana, pois em sentido contrario se haveria de admitir a renunciabilidade
de direitos afetos a esséncia do ser humano indefinidamente no tempo.

Sendo assim, tendo renunciado apenas ao exercicio do direito, importante
que se destaque que seu titular pode, a qualquer tempo, revogar a declaragao de
renuncia, podendo, porém, ser responsabilizado por eventual quebra do acordo
firmado.

Novais (2006, p. 227) explica ainda, que existem muitos doutrinadores na
atualidade, tais como Dirig e Schwabe que rejeitam esta diferenciagcdo sob o
argumento de que a necessidade constitucional de preservar para cada direito
fundamental a existéncia de um conteudo essencial torna aquela distingdo num
artificio inadmissivel: “um direito subjectivo” que desaparecesse enquanto
possibilidade de exercicio seria, em termos de resultado material, um nudum jus, ou
seja, um direito sem conteudo essencial. [GRIFO NOSSO]

O autor rebate tais criticas ao argumentar com preciséo:

Mas, em nosso entender, mesmo no dominio funcional ha razéo para
distinguir: é claramente diferente estar ou ser privado da titularidade
de um direito e estar ou ser privado da capacidade factica para o seu
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exercicio; por sua vez, a distincdo entre estar ou ser privado da
titularidade de um direito e estar ou ser privado da capacidade
juridica para o seu exercicio s6 é aparentemente irrelevante se se
considerar que a privagao da titularidade de um direito fundamental é
inadmissivel a luz dos principios de um Estado de Direito e de
garantia da dignidade da pessoa humana. Mas, nesta Uultima
hipétese, a conclusdo nado deve ser a da irrelevancia funcional da
distincdo entre titularidade e capacidade de exercicio, mas
exactamente a de que, por ela ser relevante, a imperatividade de
garantia de outros valores exige, a partida, a proibicdo da renuncia a
titularidade, ao mesmo tempo que & compativel, pelo menos em
certas circunstancias, com a renuncia a capacidade de exercicio
(NOVAIS, 2006, p.229).

Em nosso sentir, a principio, é perfeitamente possivel admitir a renuncia ao
exercicio de direitos fundamentais sem que haja qualquer contradicdo com a téo
propalada caracteristica da irrenunciabilidade de tais direitos. Isto porque, conforme
ja exposto anteriormente, referida caracteristica concerne apenas ao aspecto da
prépria titularidade do direito fundamental em si, que, como visto, €&, via de regra,
insuscetivel de sofrer anulagdo absoluta e perene, mesmo que por vontade de seu
titular.

No que importa ao seu exercicio porém, é decorréncia da propria titularidade
do direito fundamental a faculdade, melhor dizendo, o poder de disposi¢ao sobre
todas as possibilidades de acdo que dele decorrem quando de seu exercicio
concreto, salvo é claro, quando o proprio exercicio pleno de autodeterminacgao e livre
desenvolvimento da personalidade individual fere outro direito fundamental de igual
ou maior importancia diante das circunstancias do caso concreto.

Pensamento em sentido contrario nao fundamentaria a previsao
constitucional contida no artigo 7°, VI, Xll e XIV, da prevaléncia das convengdes e
acordos coletivos de trabalho sobre as normas postas de direito do trabalho (CLT).
Nesse plano, resta perfeitamente possivel por meio da negociagdo coletiva a
entabulagcdo de condigdes de trabalho diferenciadas, mesmo porque tais
instrumentos de negociagado tem validade no tempo e portanto, perenes em relagado
a eventual mitigacdo de direitos trabalhistas em prol da fomentagdo do primeiro
emprego.

Nesse sentido, temos como reserva absoluta a dignidade da pessoa humana
norteando as prescri¢des faticas exercitadas pelos particulares entre si e entre o
Estado e os particulares, mormente nas relagcbes do trabalho e do acesso ao

trabalho, porquanto ndo se poderia auferir a implementagao do direito ao bem estar
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sem a existéncia de um trabalho digno para amparar todas as necessidades
materiais exigidas para tanto.

1.3 Direitos fundamentais na Constituicao de 1988

Aquilo que normalmente se denomina por direitos fundamentais dos
cidadaos esta diretamente ligado ao sentido de direito trazido pela teoria moderna
pela qual a presencga dos principios esta diretamente ligada a formacao do proprio
estado.

Na Constituicao de 1988, o legislador patrio houve por fazer inserir na Carta
Magna diversos dispositivos sem que na realidade, fosse necessario para a
afirmacao dos direitos pré-existentes.

Mas, considerando a ruptura de padrdées sociais em razao do periodo de
ditadura, pode-se ver com naturalidade a pretensdo do poder constituinte em
registrar a verdadeira mudanga de paradigma vivida na oportunidade.

Nessa medida, resta claro que alguns dos direitos elevados ao nivel
constitucional em 1988 o foram apenas em razdo da vontade politica do momento
vivido. Pretendeu-se a constitucionalizacdo de uma série de direitos — especialmente
os trabalhistas, que ja constavam do rol de legislagdes ordinarias anteriores. E tal
como ocorreu, representou uma reafirmacado do patamar de direitos sociais
alcancados pelos trabalhadores e propria ciéncia do direito impdéem regras mais
rigidas para a alteragdo do texto constitucional, exigindo quérum qualificado e
procedimento legislativo especial para ratificar a mudanga do texto maior. Sendo
assim, claramente vé-se uma opg¢ao politica em dificultar a possibilidade de retirada

de direitos sociais pelos futuros legisladores.

1.3.1 A dignidade da pessoa humana — primeiro emprego como

condutor necessario

Diante do principio da dignidade da pessoa humana, modernamente
concebido, passa a fazer parte inclusive do rol dos fundamentos da Constituicdo
Federal de 1988, vez que se encontra expresso no artigo 1°, inciso, Ill:
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Art. A republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.-]
IlI- a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

A esfera constitutiva da dignidade da pessoa humana implica no
questionamento do que é ou que sentido tem uma republica baseada na dignidade
da pessoa humana.

O acesso ao primeiro emprego nesse quadrante se aproxima da propria
finalidade do Estado. E por assim dizer, o fio condutor necessario para que todos os
principios estabelecidos modernamente sejam verificados no mundo dos fatos. Sem
a garantia do trabalho a todos aqueles que se dispdem nao se podera afirmar que o
Estado esta a cumprir as tarefas que Ihes sdo delegadas pela populagao.

O verdadeiro sentido das garantias relacionadas a dignidade da pessoa
humana passa pela constatacao, efetiva, de que a todos sao ofertadas as mesmas
condicbes de escolha e possibilidade de exercicio do direito ao trabalho, o que
somente por meios das politicas de garantia e facilitacdo do acesso ao primeiro
emprego poderao sem aproximar das inspiragdes axioldgicas do constituinte.

A resposta formulada por Canotilho (2003, p. 226) remonta a esfera
antropoldgica, por meio da qual “o individuo conformador de si proprio e da sua vida
segundo o seu proprio projecto espiritual (plastes et fictor).” Isso significa que a
consideragao que todos devem ter em relacdo ao ser humano € absolutamente
necessaria para a realizagéo dos objetivos sociais, mesmo porque, o respeito do ser
humano também contém uma esfera de judicialidade ndo apenas em relagéo a outro
ser humano, mas garante a nao violagdo dos direitos das pessoas por parte do
Estado.

Diante das experiéncias historicas da aniquilacdo do ser humano, 0 mesmo

continua esclarecendo que na,

[...] (inquisicdo, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo,
genocidios étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da
Republica significa, sem qualquer tipo de referéncia a metafisica, o
reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo como
limite e fundamento do dominio politico da Republica. Neste sentido,
a Republica é uma organizacao politica que serve o0 homem, nao é o
homem que ser aos aparelhos politicos-organizatérios. A
compreensdo da dignidade da pessoa humana associada a ideia de
homo noumenon justificara a conformagdo constitucional da
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Republica Portuguesa onde ¢é proibida a pena de morte (artigo 24°) e
a prisdo perpétua (artigo 30°/1). A pessoa ao servico da qual esta a
Republica também pode cooperar na Republica, na medida em que a
pessoa é alguém que pode assumir a condi¢do de cidaddo, ou seja
um membro normal e plenamente cooperante ao longo da vida
(CANOTILHO, 2003, p.226).

E assim como a constituigcdo portuguesa, a constituicao brasileira incorporou
as premissas factuais e pressupostas para a conformidade de todo o ordenamento
juridico.

Nao se concebe a realizagdo de qualquer direito previsto no ordenamento
juridico patrio, que se possa cogitar em desconformidade com o principio da
dignidade da pessoa humana. Encontrando-se devidamente posta na Constituicéo
como um dos seus fundamentos, toda a aplicagao do direito a margeia e quando lhe
for contraria, é nula.

E a concepcéo da profundidade do principio € de especial relevancia, pois
tem como pressuposto a realizacdo da possibilidade de convivio social com a
preservacao da integridade das pessoas. O grau de integridade ainda, ndo se
resume a fisica — direito de nao sofre qualquer ofensa de outrem, seja de particular
ou do Estado, mas também implica na verificacdo de liberdade amplamente
considerada, nas dimensdes morais, religiosas e politicas.

Nesse sentido, ensina Canotilho (2003, p. 226):

[...] a dignidade da pessoa humana exprimi a abertura da Republica a
ideia de comunidade constitucional inclusiva pautada pelo
multiculturalismo mundividencial, religioso e filoséfico. O expresso
reconhecimento da dignidade da pessoa humana com ndcleo
essencial da Republica significara assim, o contrario de “verdades”
ou “fixismos” politicos, religiosos ou filosoficos. O republicanismo
classico exprimia esta ideia através dos principios da néao
identificacdo e da neutralidade, pois a Republica sé poderia
conceber-se como ordem livre na medida em que ndo se
identificasse qualquer “tese”, “dogma”, “religido” ou “verdade” de
compreensado do mundo e da vida. O republicanismo nao pressupoe
qualquer doutrina religiosa, filoséfica ou moral abrangente. (J.
Rawls).

N&o obstante, ao lado da dignidade da pessoa humana, o valor social do
trabalho, de igual forma, também é fundamento da Republica Brasileira devidamente

prevista no inciso IV “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”, e assim, nao
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se pode deixar de reconhecer a importancia dada pelo constituinte para todos os
valores que o pais deve se inspirar para a realizagao dos seus fins.

N&o se trata apenas de uma analise topografica do texto constitucional, mas
a constatacdo de que todos aqueles valores que sustentam a realizacdo da
sociedade e a possibilidade de convivéncia harmdnica entre as pessoas, tende para
a vertente de reconhecimento da pessoa humana, enquanto tal considerada, e o
valor do trabalho representa o condutor necessario para o ser humano alcancar a
sua dignidade, sem a necessidade de se submeter aos interesses de ninguém que
Ihe reduza a condicédo de ser humano. Nas palavras kantianas “nenhum homem
pode ser tratado de tal forma que possa ser reduzido a condi¢cao de coisa”. Se isso &
verdade, entdo somente pela realizacdo efetiva do direito ao trabalho € que se

podera em ultima analise dizer que uma pessoa € digna.

1.3.2 As liberdades do trabalhador perante a constituicao

A maioria dos direitos dos trabalhadores foi algada ao patamar mais alto do
ordenamento juridico por ocasiao da Carta Politica de 1988. Nao ocorreu sem razao
de ser, visto que apds o embate politico travado ao tempo da redemocratizacdo do
pais, os trabalhadores encontraram valiosa oportunidade em deixar definitivamente
assentados seus direitos minimos na carta politica como forma de ratificagdo do
poder do proletariado em face tanto do Estado como das grandes corporagoes.

Tal fendmeno politico ndo representa outra coisa sendo o exercicio de uma
liberdade garantida a todos os cidaddos e a efetivacdo dos direitos sociais.
Diferenciando entre liberdade e liberdades, no sentido republicano modernamente
concebido, Canotilho (2003, p. 226-227) leciona que:

O republicanismo nao fala em liberdade mas em liberdades. Existem
liberdades republicanas e n&o uma liberdade republicana. A ideia
de que a republica garante e respeita a efectivacdo de liberdades
significa, desde logo, que a Constituicdo ndo garante uma qualquer
liberdade extrajuridica como, por exemplo, a liberdade natural do
liberalismo ou a liberdade do nihilista do anarquismo. Por outras
palavras, inspiradas num conhecimento cultor da teoria da justiga
contemporénea: a Republica ndo atribui nenhuma prioridade a
liberdade enquanto tal, pois a questao nuclear foi sempre a obtencao
de certas liberdades basicas especificas tal como elas se
encontram nas varias cartas de direitos e declaracdes de direitos do
homem. Em segundo lugar, as liberdades republicanas apontam para
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uma ordem constitucional livre em virtude da articulagao de dois tipos
de direitos: os direitos e liberdades de natureza pessoal
tendencialmente constitutivos da liberdade do Burger, tipica do
Estado de direito liberal, e os direitos e liberdades de participacao
politica fundamentalmente constitutivos da ordem democratica do
citoyen. Poder-se-a dizer que as liberdades republicanas procuram
uma articulagdo da liberdade dos antigos com a liberdade dos
modernos, ou seja, uma articulacdo da liberdade-participagdo
politica com a liberdade-defesa perante o poder. A Republica aqui é
‘branca’ e ‘azul’. [NEGRITO NOSSOQO]

Assim, a compatibilizacdo dos interesses postos em jogo no cenario
republicano pressupde a ideia de convivéncia harménica entre todas as pessoas de
uma dada sociedade, independentemente da posi¢cao social que se encontre. Isso
levanta uma terceira possibilidade de examinar a questao das liberdades, mais sob o
ponto de vista social, que notadamente interessa aos trabalhadores enquanto atores
ativamente participantes na produgao de riqueza no pais.

Toma-se em questdo a necessidade de conformacdo dos interesses das
empresas - entendidas como organizagdes voltadas exclusivamente a produgao de
lucros para os seus proprietarios-, e dos trabalhadores, enquanto detentores apenas
da sua forga de trabalho corporal ou intelectual com o uUnico propdsito de prover a
subsisténcia e conforto.

Em resumo, a compreensao de uma republica moderna implica o respeito ao
direito de propriedade privada e a liberdade de iniciativa econdmica como
pressupostos liberais, mas que ao mesmo tempo assume também como tarefa um
mecanismo regulativo publico mais orientado para a prossecugdo do bem comum
(public good). A solugéao das disparidades verificadas na sociedade no que refere ao
trabalho, familia e ensino passa pela consideracdo das questdes amplamente
verificadas, sob mais do que um ponto de vista apenas. Nesse sentido, a Republica
aspira a ser uma ordem livre marcada pela reciprocidade, igualdade e solidariedade.
(CANOTILHO, 2003, p. 226-227).

Assim considerada a importancia do trabalho para o sistema juridico como
um todo, importa em nos posicionar de acordo com a possibilidade do exame das
pretensdes de conservacdo dos direitos ditos como liberais, como o direito a
propriedade, mas essa mesma propriedade deve colher a sua funcdo social e na
medida do possivel ser produtiva. Tudo em conformidade com o nosso ordenamento

juridico, onde tanto a propriedade como a sua fungao social estdo algadas ao nivel
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constitucional e, portanto, devem encontrar espago harmbnico para o
desenvolvimento de todos e progresso da nagao.

E o que reza a Constituicdo Federal e a consagragéo apenas de um direito
sem o0 exame da questdo sob o nucleo social ndo encontra suporte juridico de
aplicagdo mesmo no ordenamento juridico. Qualquer tipo de aplicagéo do direito que
nao leve em consideragao fodos os principios esculpidos na constituicdo ndo podem
ser reconhecida com a sofisticacdo que a uma analise constitucional requer e
modernamente pode ser aceita na comunidade.

Sob tal enfoque, nos parece que as liberdades do trabalhador perante a
constituicdo possuem o mesmo nivel de importdncia quando confrontados, por
exemplo, com o direito a propriedade, dado que nao seria razoavel supor na
atualidade que qualquer desses direitos possam ser afastados em detrimento de
dignidade da pessoa humana, sem que antes, se fundamente devidamente quais as

razdes que levaram a se afastar uma direito para dar passagem a outro.

1.3.3 Conceito de politica publica

Postas as premissas sobre as quais a constituicdo brasileira esta assentada,
em conformidade com a pretensdo de realizagdo de um estado democratico de
direito, que leva em consideragao a dignidade da pessoa humana em primeiro lugar,
faz-se necessaria a investigacao das formas pelas quais a realizagao ou efetivagao
dos direitos sociais ali mencionados pode ser alcangada.

Nao se espera sob a perspectiva do direito moderno que o conceito de
direito possa ser examinado de modo estatico em relagdo aos fatos da vida
verificados. Partindo-se da ideia de que os dispositivos constitucionais vinculam
diretamente o legislativo, executivo e judiciario irmanados no projeto politico
elaborado pelo Poder Constituinte, nenhuma das esferas de poder podem se
distanciar das expectativas primarias da sociedade e assim, a realizagao dos direitos
passa por um direcionamento ideoldgico de longo prazo, que € na verdade, o fio
condutor de todas as aspiragdes humanas refletidas na ordem juridica. As politicas
publicas assim, nao refletem outra coisa sendo a vontade do constituinte em uma
forma de opcéo politica, da qual os poderes constituidos ndo podem deixar de levar

em consideracao.
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A conceituacdo do termo politicas publica ndo é de facil compreensao,
principalmente para o jurista dado o carater multidisplinar que a matéria abarca. Dai
porque a verificacdo do exato contorno que o termo encerra pode contribuir para a
sua localizagado dentro da argamassa juridica posta ao conhecimento do jurista. A
sistematizacdo nem sempre é possivel dada a contextualizagdo com outros
seguimentos das ciéncias mas, pode ser objeto de .elucidacao.

No entanto, nas palavras de Bucci (2006, p.39):

Politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de
um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados —
processo eleitoral, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do
Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.

Releva consignar dentre do conceito proposto € a qualidade de
sistematizacdo de instrumentos juridicos postos a disposi¢cédo das autoridades ou até
mesmos dos particulares (como se vera mais adiante) para que um direito
aparentemente abstrato — no sentido de n&o exercitavel imediatamente por inUmeras
razoes de ordem praticas, pode de fato, ser incorporado as praticas normalmente
aceitas por uma sociedade.

Em outras palavras, as politicas publicas seriam os instrumentos juridicos
apropriados para a realizagdo de um direito material previsto e ndo regulamentado.
Aproxima-se dessa maneira, de todos aqueles direitos relacionados na constituicao
de federal que pelo seu alto grau de abstragdo ja se chamou simplesmente
‘programaticas” Mas, por outro lado, ndo assume a forma petrificada de norma
simplesmente posta positivamente, porque carrega na sua esséncia a conotagao de
objetivo a ser alcangado, como evidentemente € a intencdo do legislador.
Efetivamente, ndo se pode conceber qualquer disposi¢cdo legislativa simplesmente
sob o ponto de vista formal do direito.

Resta evidente, pois, que para o estudioso do direito a tarefa de trazer um
conceito uniforme de politicas publicas nao é facil, isso porque, as politicas publicas
possuem uma nota diferencial de interelacédo com varios ramos do direito que devem
se comunicar por sua vez, com outros ramos da ciéncia para que ao final, se possa
alcancar os objetivos tragados pelo legislador e que todos os Poderes envolvidos na

sua aplicagao nao podem se afastar (BUCCI, 2006, p.46).
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Tal conceito esta ligado diretamente a necessidade de se implementar os
direitos fundamentais das pessoas. Entre os direitos sociais portugueses originarios,
derivados e politicas sociais ativas, nas palavras de Canotilho (2003, p. 408-409) “é
liquido que as normas consagradores de direitos sociais, econémicos e culturais da
Constituicao Portuguesa de 1976 individualizaram e impdem politicas publicas
socialmente activas” e entre nds, os preceitos constitucionais relativos aos direitos
fundamentais ndao sao diferentes a ponto de se desprezar o reconhecimento que as
politicas publicas iniciam a efetividade dos direitos sociais, ou de outro modo, podem
por meio delas construir as condicdes necessarias para a sua verificagdo no mundo
dos fatos, exatamente como previsto pelo poder constituinte.

Ressaltada a eficiéncia que o Estado deve proporcionar no gasto dos
recursos publicos (art. 37, da Constituigdo Federal), com uma finalidade de bem
comum, as politicas publicas apresentam-se como a realizacdo de um direito
fundado em um principio. Em outras palavras, as politicas publicas poderiam ser
reconhecidas como normas de carater mais amplo que as regras e menos
abrangentes que os principios constitucionais. Essa natureza intermediaria € que
sobressalta a qualidade diferencial do tipo de comande destinado com o propésito
de realizar uma finalidade prevista mas que contém um alto grau de abstracao.

Mas a distingdo acerca da localizagao das politicas publicas perde
significativa importancia quando se pode dizer que estariam verdadeiramente ao
lado dos principios, com a diferengca de carregar no seu conjunto de elementos
mecanismos que permitem descer as minucias da realizagdo concreta do direito.

Para a efetiva implementacéo do acesso ao trabalho por meio do primeiro
emprego, a concepgao de que apenas podera ser alcangado com a utilizacdo de
ferramentas diferenciadas e sofisticadas na concretizados direitos, tem por certo que
as politicas publicas favorecem de maneira singular a concrecéao do direito em
questao.

A sua natureza de interdisciplinaridade favorece de maneira singular a
efetivagdo do trabalho, dado que consegue ao mesmo tempo lidar com fatores
estranhos ao direito e deles se servir para alcangar os seus objetivos.
Evidentemente, ao direito estdo elementos econémicos, politicos, sociais e porque
nao dizer, até mesmo de ordem estatistica, de modo que na formacado e composicao
de uma politica publica adequada se leva em consideragao tudo aquilo que for

necessario para a sua correta aplicacdo, mesmo que além da orbita do direito.
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1.3.4 Dimensdes para a efetividade das politicas publicas — o

programa

Para que uma politica publica possa ter um contorno minimamente factivel
de aplicagdo pratica ha de se pautar em estritos critérios de objetividade, sem os
quais, a sua juridicidade fica seriamente comprometida. As questdes estranham ao
exame do jurista sdo manifestas, com o entrelagcamento de outras ciéncias como a
politica, economia e ciéncia politica.

Mas, diante desse quadro, a concepcao de qualquer tipo de efetivagcao dos
direitos sociais deve estar pautada em um programa rigidamente definido, de modo
que todos aqueles que desempenham ou mais tarde desempenhardo alguma
atividade dentro da politica publica possa saber qual a sua extensdo e compromisso.

O programa é na verdade, o conteudo daquilo que se pretende implementar.
Esta assim previamente previsto em algum tipo de determinagao legal, como no
caso mais comum, em meio aos principios esculpidos pelo legislador. O seu
conhecimento prévio leva a estabilidade que o sistema pretende garantir a todos que
dele venham participar, visto que a fundamentacdo necessaria parte de uma
definigdo prévia de conteudo. A partir de tal estagio, o programa resta, portanto,
definir as alternativas que poderdo ser adotadas, mas principalmente, os
fundamentos no nortearam a escolha na aplicagdo daquela politica publica.

H4, ainda, uma fase de avaliagdo inicial, que reclama um delineamento
preciso, posto que ao final influenciara nos resultados finais a serem alcangados
(BUCCI, 2006, p. 40).

No centro do programa da politica publica devem constar os objetos
concretos que a politica pretende alcangar. No ambito interno, estdo todos os
elementos operacionais necessarios para o desempenho da fungdo como:
instrumentos e elementos de avaliagdo, ao passo que na orbita externa encontram-
se os elementos procedimentais, previsbes sobre as necessidades de interpelagao
com outros ramos da ciéncia e porque nao, a previsao dos recursos financeiros
necessarios para a sua efetivagcdo de modo a garantir o sucesso daquilo que se
pretende colher no plano dos fatos (KNOEPFEL apud BUCCI, 2006, p. 41).

A perfeita definicdo do objeto da politica publica deve estar concentrada

no programa, pois é nessa pega onde todos os objetivos tragados devem constar de
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antemao, assim como os resultados a que se propdéem levar a bom termo. Nao
obstante, se deve prever inclusive qual seria o tempo de duragcdo da proposta, pois
dessa maneira, todos os elementos formais de uma atividade racional podem ser
postas ao exame de qualquer um para o fim de garantir a lisura nos procedimentos
adotados (BUCCI, 2006, p. 43).

O programa contém, portanto, os dados juridicos e extrajuridicos da politica
publica. Concebe-se desejavel, que todos os elementos constantes nas politicas
publicas tenham uma correspondéncia nas normas juridicas, 0 que muitas vezes
nao se mostra tdo simples dado o alto grau de abstragcdo que a tarefa envolve.
Entretanto, quando verificadas na maior parte das vezes que isso ocorre, se podera
dizer que na politica publica houve uma “modelagem juridica”, o que sem duvidas,
para os operadores do direito facilita em grande medida a sua compreensao e
aplicacao (BUCCI, 2006, p. 43).

O acesso ao primeiro emprego, portanto, pode ser veiculado por meio da
utilizacdo de politicas publicas, visto que o alto grau de abstragdo do direito ndo
confere ao seu titular de pronto, a protecdo a qual poderia encontrar lugar. As
politicas publicas agem nesse sentido como favorecedoras da implementacéo de um
direito fundamental ao trabalho e por isso, merecem especial atengao por parte dos

juristas.

1.3.5 Dimensodes para a efetividade das politicas publicas — a

coordenagao

A nota caracteristica da politica publica é que tratar-se de programa de agéo.
Nesse sentido, ao situar-se entre as categorias da validade e da eficacia juridica,
numa classificagdo bem conhecida de Kelsen, ressalta na politica publica um nota
caracteristica de eficacia social. Nao importa assim, que aqui se discuta a
efetividade e validade de uma determinada politica publica que esta na verdade, néao
consegue alcangar os objetivos tracados desde o inicio, Ao passo que o
ordenamento juridico possa se conformar com uma situagdo da existéncia de uma
lei que é valida e que é eficaz, no plano do direito, mas n&o alcanca os seus

objetivos esperados, entdo, melhor que seja desejavel que uma politica publica por
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na maior medida possivel se aproximar dos resultados a que se propds em
determinado espacgo de temo (BUCCI, 2006, p. 43).

O reconhecimento de uma atividade diferencial no campo do direito e da
aplicagao do direito, € que as politicas publicas sdo concebidas desde o seu inicio
com a pretensdo de aproximar e até mesmo coordenar as atividades dos Poderes
Publicos (Executivo, Legislativo e Judiciario), e ainda, em qualquer nivel da
Federagdo (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) de modo a favorecer a
concretizagdo do programa previamente estabelecido. Por outro lado, nesse tipo de
ordenacao juridica, ndo escapara a coordenacao dos Governos com outros 6rgaos
da sociedade civil, como as organizacbes de classe. Observe-se que a previsao
constitucional para a “gestdo associadas aos servicos publicos” (art.241, da
Constituicdo Federal), se amolda muito bem as necessidades do Estado em resolver
questdes de competéncia comum. As figuras juridicas que podem ser construidas
sob a ideia de politicas publicas militam assim, em favor da superacao de eventuais
entreves que possam ser verificados quando o governo possui uma tarefa legal a ser
realizada mas as condigdes faticas sdo desfavoraveis (BUCCI, 2006, p. 44).

Um trago distintivo em favor do acesso a primeiro emprego encontra nas
politicas publicas um instrumento juridico poderoso de efetivagcdo. Quando
consideradas o alargamento das possibilidades de efetivagdo de um direito social
com a ativacdo de varios niveis de governo; executivo; legislativo e judiciario;
atuando de forma sinérgica para alcangar um fim predeterminado, resta inegavel que
a atividade estatal podera com mais chances alcancar o éxito. Some-se que a
participacdo da sociedade civil nesse contexto, contribui de forma a ganhar espacos
onde normalmente o Poder Publico leva mais tempo a identificar as demandas
socialmente relevantes e de pronto, atual de modo a favorecer o desenvolvimento e

a reducao das desigualdades sociais.

1.3.6 DimensoOes para a efetividade das politicas publicas -

processo

O termo processo conota sequéncia de atos tendentes a um fim,

procedimento, agregado do elemento contraditério. Este ultimo, no contexto da
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formulacao de politicas publicas, associa a abordagem juridica inequivoca dimensao
participativa.

A distingao entre principio e politica ndo € muito clara, visto que a relagao
material entre tais espécies de padrbes podem ser confundidas, dada a natureza
rarefeita com que sao formuladas. No entanto, ndo se pode negar a relagdo que
decorrem de objetivos a serem alcangados, sejam num patamar mais abstrato ou em
outro mais concreto, conforme as circunstancias que a elaboragéo pode exigir.

Sobre o assunto, veja-se:

Assim, o padrdao que estabelece que os acidentes automobilisticos
devem ser reduzidos é uma politica e o padrdo segundo o qual
nenhum homem deve beneficiar-se de seus proprios delitos € um
principio. A distingdo pode ruir se interpretarmos um principio como a
expressao de objetivo social (isto €, o objetivo de uma sociedade na
qual nenhum homem beneficia-se de seu proprio delito) ou
interpretarmos uma politica como expressando um principio (isto €, o
principio de que o objetivo que a contém é meritdrio) ou, ainda, se
adotarmos a tese utilitarista segundo a qual os principios de justica
sdo declaragbes disfarcadas de objetivos (assegurar a maior
felicidade para o maior niumero). Em alguns contextos a distingao
tem usos que se perdem, quando ela desmorona dessa maneira
(DWORKIN, 2011, p. 36-37).

N&o se pode negar a possibilidade por outro lado, a conflituosidade que
envolve a aplicacdo de principios, ou até mesmo uma relacdo direta com uma
politica. O que importa nessas situagdes, nas quais principios e politicas sao
contrapostos, ndo € a mensuragdo de qual deles seria o mais adequado para
resolver o conflito, mas na verdade, deve-se levar em consideragao a forga relativa
de cada um, o que significa dizer, que nenhum deles deixara de existir e ter plena
validade no plano juridico, mas que a sua efetivagcdo do direito ocorrera em
conformidade com as circunstancias de cada caso. Tal aspecto traz o sentido e a
diregdo do conceito de principio ao indagar-se acerca do seu peso e importancia em
relacdo a matéria debatida na oportunidade (DWORKIN, 2011, p. 42-43).

No mesmo sentido, as disposi¢cdes que comportam a participagao popular
nos processos de construgdo dos modelos juridicos com o propdsito de alcancar
determinados objetivos, carecem justamente dessa participacdo em razdo do alto
grau de abstragdo. A regulamentagdo de direitos sociais que prevé na sua
composicao a participacao efetiva da populacdo na forma de conselhos, a exemplo

da Lei Organica da Saude, Estatuto da Crianga e do Adolescente, Legislacdo de
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Assisténcia Social, por exemplo, justificam-se na medida em que uma politica
publica deve ser devidamente operacionaliza (BUCCI, 2006, p. 44).

Conclui-se, pois, que a correta implementacdo de uma politica publica deve
ter em consideragao os principios esculpidos na constituicdo federal e que afinal
acenam para a efetividade do direito material. O processo pelo qual tal tarefa sera
desempenhada pelos multiplos atores nesse cenario, por sua vez, ndao pode se

distanciar os objetivos legais tracados desde a sua origem.

1.3.7 Os direitos sociais e politicas publicas

O enfoque necessario para a efetivagao dos direitos sociais ndo pode passar
sem o0 exame das politicas publicas que um estado pretende ofertar ao seu povo.
Guardadas as devidas proporgdes entre o estabelecimento de direitos que podem
ser imediatamente exigidos pela populacdo, os direitos sociais sdo alcangados por
patamares de desenvolvimento. Sempre pautado em principios como o de néao
retrocesso social, as politicas publicas podem exercer um papel fundamental na
condugao da sociedade em prover 0s meios necessarios para a realizagdo dos
direitos.

No entanto, ha uma raz&o especialmente juridica que inspira a investigagcéo
por parte dos cientistas dessa figura peculiar do direito. Isso corre em razdo das
profundas mudancgas sociais verificadas a partir do século XX, quando entdo as
constituigbes de um modo geral ndo mais se limitavam a discorrer sobre a
estruturacdo do poder e liberdades publicas, mas passaram a dispor
especificamente sobre todo o tipo de direitos fundamentais, e mais a fundo, em
relacédo aos direitos sociais (BUCCI, 2006, p.02).

Pode-se verificar assim, que nos Estados modernos a prevaléncia dos
direitos humanos se apresenta posta diretamente nas constituicdes, além do que
fazem parte de uma relagao de diplomas internacionais com o propdsito de orientar
as atividades legislativas de todos os paises. S&o tais instrumentos: “(i) Carta das
Nagbes Unidas; (ii) Declaragdo universal dos Direitos Humanos; (ii) Pacto dos
direitos civis e politicos e (iv) Pacto dos direitos econbémicos, sociais e culturais”
(AITH, 2006, p. 225); concluindo-se pela observagdo daquilo que vem sendo

praticado mundialmente se pretende efetivamente a evolugcédo da sociedade.
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Na constituicdo de 1988, os direitos sociais representam uma mudanca de
paradigma no fendmeno do direito, visto que altera a postura inerte do Estado
meramente formal para alcangar o carater prestacional, proprio das obrigagdes de
fazer que surgem com a nova e relevante categoria dos direitos sociais (BUCCI,
2006, p. 02-03).

Tendo-se em consideragcdo que as politicas publicas podem ser
reconhecidas como categorias juridicas, o efeito imediato corresponde a maior
efetividade dos direitos fundamentais do homem, especialmente os direitos sociais.
Sabendo-se que os direitos de primeira geracdo, assim chamados aqueles que
garantem a populacao direitos basicos como a liberdade, por exemplo, podem ser
opostos em face do Estado ou mesmo de um particular que pretenda a sua violacao,
implica que querendo ou nao, todos devem respeitar essa gama de direitos o que ao
final, guarda a seguranca juridica que se espera de um determinado ordenamento
para a defesa dos interesses pessoais de cada um (BUCCI, 2006, p. 02-03).

Importa referir que os direitos sociais modernos, normalmente verificados no
século XX ja se encontram expressos mesmo nos textos normativos constitucionais.
Veja a constituicdo mexicana de 1917; a constituigdo Aleméa de 1919 ainda, aqui no
Brasil, a constituicdo de 1934, afigurando-se como direitos necessarios para o
efetivo gozo dos direitos de primeira geragao. Isso comprova a estrita relacdo que
todos os niveis de direitos fundamentais guardam entre si, pois ndo se pode
imaginar uma situagdo onde a um individuo possa ser garantido um direito
conceituado de segunda geragcdo quando os seus direitos de primeira geragao nao
sao respeitados (BUCCI, 2006, p. 03).

Relativamente aos direitos, liberdades e garantias, a Constituicdo
portuguesa garante e protege um ndcleo essencial destes direitos contra leis
restritivas (nucleo essencial como reduto intimo de defesa). Coloca-se também o
problema de se saber se os direitos econémicos, sociais e culturais exigem a
garantia de um nucleo essencial como condigdo do minimo de existéncia (nucleo
essencial como stardard minimo). Das varias normas sociais, econémicas e culturais
€ possivel deduzir-se um principio juridico estruturante de toda a ordem
encondmica-social portuguesa: todos (principio da universalidade) tém um direito
fundamental a um nucleo basico de direitos sociais (minimum core of economic and
social rights), na auséncia do qual o estado portugués se deve considerar infrator

das obrigagdes juridico-sociais constitucional e internacionalmente impostas. Nessa
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perspectiva, o “rendimento minimo garantido”, as “prestacdes de assisténcia social
basica”, o “subsidio do desemprego” sao verdadeiros direitos sociais originariamente
derivados da constituicdo sempre que eles constituam o standard minimo de
existéncia indispensavel a fruicdo de qualquer direito (CANOTILHO, 2003, p. 518).

No que toca, portanto, a necessidade de se garantir a efetividade dos
direitos sociais, a participagao do Estado como primeiro motor de cumprimento dos
mandamentos constitucionais € inegavel, sem, contudo que se deixe de lado a
obrigacao dos particulares na obrigagcédo de respeito aos direitos alheios. Somente o
agrupamento dos interesses juridicamente relevantes (publicos e particulares) é que
em seu conjunto, podem contribuir para o avango a modernidade.

Retratando a situagdo em questéo, Canotilho (2003, p. 518-519) pondera:

A LC 1/97 alterou a epigrafe do art. 63° referente a seguranca social.
Onde se lia ‘Seguridade Social’ 1&-se agora ‘Seguranca Social e
Solidariedade’. Isto significa que o direito a seguranga social, tal
como outros direitos sociais (direito a saude, educacao, habitacao)
impdéem uma politica de solidariedade social. Os direitos sociais
realizam-se através de politicas publicas (‘politica da seguranca
social’, ‘politica da saude’, ‘politica do ensino’) orientados segundo o
principio basico e estruturante da solidariedade social. Designa-se
por isso, politica de solidariedade social o conjunto de dindmicas
politico-sociais através das quais a comunidade politica (Estado,
organizagdes sociais, instituicdes particulares de solidariedade
social, e agora, a Comunidade Europeia) gera, cria, e implementa
protecdes institucionalizadas no ambito econdémico, social e cultural
como, por exemplo, o sistema de segurancga social, o sistema de
pensbes de velhice e invalidez, o sistema de creches e jardins-de-
infancia, o sistema de apoio a terceira idade, o sistema de protecao
da juventude, o sistema de protecao dos deficientes e incapacitados
(cfr. CRP, art.63°, 67° /2/b, 69°, 70° 3, 71° e 72°). [NEGRITO
NOSSO]

Inegavel, portanto, que os direitos de segunda geragao (direitos econémicos,
sociais e culturais) apenas puderam ser concebidos com o proposito de que outros
direitos, dito de primeira geragcado, pudessem ser usufruidos. Uma relagdo decorre
logicamente da outras e especialmente do estado de avango social verificado em um
determinado Estado. No mesmo caminho, os direitos chamados de terceira geragéo
(meio ambiente equilibrado, biodiversidade e direito ao desenvolvimento) apenas
podem ser concebidos quando a atual quadra de desenvolvimento assim o permitir,
de modo que ao final, possam representar a efetivacdo de direitos concebidos

inicialmente para proteger apenas o individuo. E isso se revela mais contundente
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quando se afirma da protecdo aos direitos daqueles que ainda ndo nasceram
(direitos transgestacionais). Dessa maneira, o conteudo e espectro de aplicagao e
ampliagao dos direitos vao se alargando ao longo do tempo conforme as condi¢des
sociais o permitam e conforme o nivel de desenvolvimento, tudo a reter as
opressdes advindas do Estado e mais precisamente da economia (BUCCI, 2006,
p.03).

A percepgdo dessa evolugdo evidencia que a fruicdo dos direitos
fundamentais € uma questdao complexa, que vem demandando um aparato de
garantias e medidas concretas do Estado que se alarga cada vez mais, de forma a
disciplinar o processo social, criando modo de institucionalizacédo das relagdes
sociais que neutralizam a for¢a desagregadora e excludente da economia capitalista
e possa promover o desenvolvimento da pessoa humana (BUCCI, 2006, p.03).

O Jurista deve percebé-los (elementos das politicas publicas que carregam
conceitos estranhos ao direito — como econémicos, historicos e sociais) reconhecé-
los e traduzi-los para o universo conceitual do direito, 0 que caberia no espago do
conhecimento geral do direito. Entretanto, o estudo dos fenémenos juridicos ocorre a
partir de uma norma posta, mas nunca antes dela. Essa, contudo, tradicionalmente
trabalha o fendmeno juridico a partir da norma posta, nao antes. Dai que a diregcéao
de seu desenvolvimento sdo os meétodos de interpretacédo, aplicacdo e, quando
muito, construgao do direito, a partir do direito positivo. (BUCCI, 2006, p. 46).

A necessidade, portanto, de se considerar a existéncia de principios e
politicas no modo pelo qual o direito é concebido e aplicado decorre de uma
ampliacdo das possibilidades que somente o texto normativo ndo é capaz de
oferecer ao jurista e assim, deve ser considerada como necessaria para a realizagéo
do direito como instrumento de justiga.

Nesse sentido, veja-se a posi¢ao de Dworkin (2011, p.61):

Sem duvida, qualquer uma dessas linhas de inferéncia trata um
corpo de principios e politicas como leis, no mesmo sentido em que
regras sao leis; trata os principios e as politicas como padroes
obrigatorios para as autoridades de uma comunidade, padrdes que
regulam suas decisdes a propdsito de direitos e obrigagdes juridicas.

Mas, na dificuldade de se atribuir um conceito juridico a politicas publicas,
nao serve de empecilho para a sua contribuigdo ao mundo juridico, visto que a

metodologia juridica alga o patamar de ferramenta adequada para o correto
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entendimento do fendmeno e melhor sistematizagcao para o fim de auxilio ao direito.
Nas palavras da autora “as tarefas dessa sdo descrever, compreender e analisar as
politicas publicas, de modo a conceber as formas e processos juridicos
correspondentes” (BUCCI, 2006, p. 47).

Nessa relagao inevitavel, portanto, entre o direito, a politica, a economia e
outras ciéncias na vida do ser humano, o jurista ndo pode se afastar a obrigacao de
conhecé-las melhor, de modo que a efetividade dos direitos sociais passa pela
aplicacédo dos direitos fundamentais que devem ser alcangados. Conhecer os
meétodos de aplicacdo das politicas publicas, implica, em modo contrario, atuar de

modo a garantir que os interesses juridicamente relevantes postos na Constituicao.
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CAPITULO 02 — PRIMEIRO EMPREGO — EXPERIENCIA DE ANGOLA
E NO BRASIL

A fundamentagcdo necessaria para o argumento da necessidade de
implementacdo do direito ao acesso ao trabalho passa necessariamente pela
verificacdo de que em outros paises a demanda social também foi verificada. Por
isso, resta apropriado o exame dos mecanismos juridico utilizados em outros paises

que pretendem algar a melhoria das relagdes sociais por meio da empregabilidade.

2.1 O Caso de Angola

O Jurista deve percebé-los (elementos das politicas publicas que carregam
conceitos estranhos ao direito — como econémicos, histéricos e sociais) reconhecé-
los e traduzi-los para o universo conceitual do direito, o que caberia no espago
epistemoldgico da teoria geral do direito. Essa contudo, tradicionalmente trabalha o
fendmeno juridico a partir da norma posta, ndo antes. Dai que a diregdo de seu
desenvolvimento sdo os métodos de interpretacdo, aplicagédo e, quando muito,
construgao do direito, a partir do direito positivo (BUCCI, 2006, p. 46).

Angola no ano de 2005, promulgou a Lei n° 1/06 e foi intitulada como “Lei de
Base do Primeiro Emprego”. Pelo referido instrumento foram tracados o seu ambito
de aplicagao, objetivos e métodos pelos quais 0 governo pretende agdes mais ativas
nas aplicagdes e necessidades para a inclusao do jovem no mercado de trabalho.
Procurou abarcar basicamente jovens, considerada a faixa etaria de 16 a 30 anos,
que nunca tiveram uma ocupacéao formal, mas que poderiam ser inseridos na cadeia
produtiva por meio de atividades formais ou independentes geradoras de renda.

Dentre os principios gerais adotados, a presenga do jovem portador de
algum tipo de deficiéncia foi prevista com atencdo especial por parte do legislador
para essa parcela da populagao A previsao de politicas publicas especificas para o
fim que a lei pretende tutelar tem especial relevo além das questbes gerais acerca
do tema.

Ha no diploma a obrigagdo de coordenagdo nao s6 entre Governo e

empresas, mas também entidades internacionais que possam contribuir para a
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formacao e profissionalizagdo do jovem Angolano. E nesse mesmo caminho, prevé o
fomento as iniciativas inovadoras que sejam criadoras de postos de trabalho novos.

E determina a elaboracdo de estudos para o fim de ratificacdo de
convengdes internacionais sobre o emprego. Voltando a tratar dos beneficiarios do
programa, alarga o seu espectro de aplicacdo para atender ndo apenas jovens que
nunca tiveram um emprego, mas também coloca sob a sua égide, jovens com
qualificagdo académica, mas que tem dificuldade para a obtencédo de emprego,
estagiarios recém-formados, mulheres que pretendem organizar atividades
geradoras de renda e os deficientes.

Dentre os mecanismos de implementacgao eleitos, podem ser destacadas as
politicas voltadas para a profissionalizagcdo ndo sé dos estudantes, mas também,
dos recém-formados e estagiarios.

A participacao de 6rgédos da sociedade na qualidade de “parceiros sociais”
para a facilitacdo da contratagdo de jovem ha de ser destacada, pois ndao sé os
orgaos do aparelho Estatal sdo objeto de previsdo legal como meio de execugéo do
projeto.

Outro mecanismo adotado é o da deslocacdo de mao-de-obra para
localidades de dificil acesso ou relacionadas pelo Governo prioritarias.

Existe previsdo de ampliagdo e melhoramento do acesso a informagao sobre
os postos de trabalho colocados a disposi¢ao, consideradas as diferengas regionais
e setoriais para a busca de uma colocacao profissional.

Em relacdo a formacao profissional e emprego dos jovens, o Governo
pretende o alcance dos seus objetivos por varios meios, seja garantindo o acesso a
cursos profissionalizantes, capacitando os jovens, ou atuando de modo a requalifica-
los para a sua reinser¢ao no mercado de trabalho.

Uma peculiar caracteristica do texto legal, diz respeito a inclusao de
programas de prevengao, educagdo e informacdo dos jovens no combate da
disseminacgao do virus da AIDS.

Quanto aos meios educacionais propostos para a execucao do contido na lei
sob exame, em sintese, refere-se a adequacgao dos cursos ja existentes para o fim
qualificar ou treinar os jovens para o mercado de trabalho de acordo com as suas
exigéncias.

O nivel de emprego e a empregabilidade das pessoas estdo assim

diretamente vinculados as condicbes de educacdo de um povo. Assim como em
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Angola, no Brasil a percepcdo da necessidade de incremento das condi¢cbes de
escolaridade dos cidadaos ¢é apontada como elemento necessario para o
desenvolvimento social, posto que sem a melhoraria da educacéo basica propiciada
pelos meios tradicionais, certamente ndo havera elevagédo do nivel de emprego,
dados os baixos indices de eficiéncia educacional como um todo (PASTORE, 2003,
p. 1031-1035).

E neste ponto, o destaque esta na previsao legal de utilizagdo dos meios de
comunicagado para a multiplicagdo do conhecimento por programas de ensino a
distdncia além evidentemente dos mecanismos tradicionais de formacéao
profissional, o que revela-se pertinente quando verificadas as dificuldades de
locomogao em grande cidades ou mesmo dentro de um mesmo pais.

No ambito da saude, tem-se um objetivo peculiar que prevé a criagéo
centros especializados para identificar e prevenir as doengas ocupacionais que mais
acometem os trabalhadores, sem perder de vista que a preocupacado encontra
supedaneo na manutencdo de um ambiente de trabalho sadio.

Pretende fomentar junto as familias o senso de necessidade da maior
instrucdo profissionalizante por parte dos seus membros, além de valorizar o
trabalho e a formacao profissional e implementar politicas de micro-crédito.

A construgao civil que sempre foi um setor da economia geradora de muitos
postos de trabalho e elemento conhecido pelos Estados, € objeto de atencao,
pretendendo o governo de Angola ampliar imediatamente o setor de obras publicas,
criando ainda centros profissionais especializados neste ramo de atividade.

No ambito de administragcdo local, pretende além outros objetivos, a
coordenacdo com entidades locais para a qualificacdo dos jovens e apoio e
desenvolvimento e auto-emprego.

As associagdes profissionais, os sindicatos, o setor privado e a sociedade
civil, também sao relacionados como entidades que devam participar das agodes e
programas do governo para o fim especifico, cada qual nos limites e possibilidades
impostas, mas sempre em coordenagcdo com o Governo e com os demais setores da
sociedade para o fim de elevar a qualificagao profissional do jovem e a sua incluséao
no mercado de trabalho.

O trabalho das pessoas portadoras de necessidades especiais foi definido
como modalidade de frabalho em regime especial, atribuindo participagao ativa do

Estado em prol daqueles que n&o obtiveram colocacéo profissional em igualdade
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com os demais, permitindo a concessao de incentivos financeiros a essa parcela de
trabalhadores.

Foram relacionados alguns setores da atividade econbémica, eleitos como
prioritarios, para o fim de implementagcdo das politicas publicas relacionadas e
aponta para uma série de incentivos financeiros que podem ser concedidos pelo
Estado as empresas, aos préprios beneficiarios, na forma de subvencdes ou as
entidades que apoiem a formacéao profissional proposta pela lei. Por fim, remete aos
Orgaos de controle Estatais a aplicacéo e fiscalizacdo dos programas e concessdes
ofertadas devendo todas as agdes despendidas nas diversas areas serem

harmonicas entre si.

2.2 O primeiro emprego no Brasil — Estatutos voltados a efetivagao

do direito

2.2.1 Primeira iniciativa com a Lei n° 10.748/2003

Referido programa foi coordenado pelo Ministério do Trabalho e financiado
com recursos do Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT, e teve como elemento
essencial e principalmente, a entrega pelo Poder Publico de subvencdo ao
empregador, conforme relaciona em troca da admissao de jovens par ao trabalho
com o escopo de lhes inserir no mercado trabalho (BRASIL, 2003)°.

A participacdo do empregador dependia da sua inscricdo junto a Unidade do
Sistema Nacional de Emprego — SINE -, firmando termo de adesé&o, apds o que,
deveria também comprovar a regularidade de pagamento de diversos tributos e
contribuigdes, a exemplo do FGTS e INSS para a sua admissao no programa.

O publico alvo foi compreendido de jovens na faixa etaria de 16 a 24 anos,
previamente cadastrados no Sistema Nacional de Emprego e que ndo possuissem
nenhum vinculo empregaticio anterior; devendo ainda ser membro de familia com
renda de até meio salario minimo; que estivesse cursando o ensino fundamental,
médio ou curso de educacado de jovens e que nao fosse beneficiario de outros

programas sociais ou equiparados.

"% Lei n° 10.748, de 22/10/2003. Cria o Programa Nacional de Estimulo ao Primeiro Emprego para os
Jovens — PNPE, acrescenta dispositivo a Lei no 9.608, de 18 de fevereiro de 1998, e da outras
providéncias.
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Houve ainda a preocupacgao em restringir a participagcado de jovens para as
atividades de empregado doméstico e ainda, proibida a contratagdo na modalidade
de contrato de experiéncia, permitindo-se todavia, a contratagao a tempo parcial.

Nessa ultima modalidade de contratagdo — tempo parcial, na visdo de Diogo
Campos Medina Maia, permite a contratagao de 02 (dois) jovens para cada vaga de
trabalho ofertada pela empresa, no entanto, o percebimento da subvencao,
evidentemente haveria de ser restringida a apenas uma vaga, mas que de todo o
modo, poderia contribuir para o alargamento do programa (MAIA, 2003, p. 100-103).

Visando a manutengdo dos postos de trabalho ja existentes ou a
impossibilidade de dispensa para a contratacao apenas e exclusivamente de jovens
vinculados ao programa, atribuiu-se ao empregador o 6nus de manter os cadastros
devidamente atualizados para o fim de fiscalizagdo por parte dos gestores do
programa, seja em relacdo ao fluxo de contratagcdes e demissdes da empresa ou
ainda, para impedir a possibilidade de contratacdo de parentes do préprio
empregador culminando em clientelismo e fraude ao erario publico.

Cumpridas tais obrigacbes basicas pela empresa, esta era remunerada com
recursos publicos pela contratacdo de manutencdo dos postos de trabalhos
colocados a disposicdo do governo federal para os jovens inscritos no programa,
sendo certo, porém, que se houvesse qualquer descumprimento por parte do
empregador, este poderia ser compelido a devolugédo da totalidade ou de parte da
subvencao concedida pelo Poder Publico.

Acerca da nogao do conceito de servigo publico, na licado de Di Pietro (2001,
p. 97-98), compreende “[...] toda a atividade material que a lei atribui ao Estado para
que a exercga diretamente ou por meio de seus delegados [...]°, e nesse sentido, a
prestacdo do servico esta direcionada aos parceiros do Governo Federal, no caso,
as empresas, que contratam os jovens selecionados pelo programa para o fim de
inser¢ao social, retratando sendo outra coisa do que a efetivacdo de uma politica
publica para almejar o pleno emprego — previsto na Constituicdo Federal, e de
assisténcia social por parte do Estado para aqueles que ainda ndo ingressaram no
mercado de trabalho.

As exigéncias por parte do Estado para a possibilidade de empresas
atuarem em colaboragdo social estavam em sintonia com o ordenamento juridico
patrio e sdo importantes para a garantia minima necessaria de controle dos gastos

publicos, pois trata-se de dinheiro publico entregue a outrem.
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Nestes termos, esse foi o conteudo do instrumento juridico criado pelo Poder
Executivo de implementagdo e incremento para a colocagdo do jovem no mercado
de trabalho.

Alterada posteriormente pela Lei n° 10.940/04, houve pouquissimas
modificagdes. Algumas voltadas a dar maior publicidade as inscricdes de parte a
parte (jovem e empresa), além de obrigar que na hipotese de contratagao por prazo
determinado que tal ndo ocorresse por periodo inferior a 12 (doze) meses e
especificar as formas de controle do programa pelo Ministério do Trabalho.

Estédo, portanto, bem postas, as bases juridicas para a saida do estado de
inércia do Poder Publico em relagdo as suas obrigagdes constitucionais para a
efetivagdo dos direitos sociais. Com outras inovagdes mais tarde, o cabedal de
limitagdes do Estado em relagdo ao particular, de um lado, e por outro, a obrigagao
de atuar faticamente, foi reafirmada por outros diplomas legais, quais sejam: as Leis
n°® 11.129/05 e 11.692/08.

Assim, a verificacdo empirica de que as iniciativas para melhorar a
empregabilidade do jovem no Brasil se fizeram mediante a elaboragdo de lei
especifica, torna adequada e relevante para o fim esperado de pretensdao de maxima
eficacia normativa da constituicédo, visto que a demanda social para a efetivacdo dos
direitos sociais dos cidadaos encontra ressonancia nos direitos fundamentais e
como tais, devem ser faticamente verificados num dado contexto histérico de um

pais.

2.2.2 A instituicao do Programa ProJovem — Lei n° 11.129/2005

Assim, a verificagdo empirica de que as iniciativas para melhorar a
empregabilidade do jovem no Brasil se fizeram mediante a elaboracdo de lei
especifica, torna adequada e relevante para o fim esperado de pretensdo de maxima
eficacia normativa da constituigado, visto que a demanda social para a efetivagdo dos
direitos sociais dos cidadaos encontra ressonancia nos direitos fundamentais e
como tais, devem ser faticamente verificados num dado contexto histérico de um

pais.
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No ano de 2005 o Governo Federal instituiu pela Lei n°® 11.129/05 o
Programa Nacional de Inclusdo de Jovens, chamado ProJovem (BRASIL, 2005)"".

Tal dispositivo legal foi concebido com termo certo para a sua
reorganizagdo, se necessario, estando incerto ja no seu artigo 1° §1° que
decorridos 02 (dois) anos o programa passaria por reavaliagdo, podendo ser
prorrogado por igual periodo (§ 2°), sempre vinculada, contudo, a possibilidade de
existéncia de dotacbes orcamentarias para o seu financiamento.

E assim ocorreu, na medida em que a proposta foi acolhida como
experimental e emergencial, nos exatos limites do texto, conferindo ao participante o
respectivo certificado, conforme a legislacdo educacional prépria.

A maior novidade introduzida foi abrir a possibilidade de participagcao das
organizagdes de jovens para o fim de implementar o objetivo legal.

E o chamado terceiro setor qualificado assim por Di Pietro (2001, p. 405)
"porque nem se enquadram inteiramente como entidades privadas, e nem integram
a Administragdo Publica, direta ou indireta”, surgindo entdo no pais uma modalidade
de parceria entre o Estado e tais entidades para a oferta de cursos preparatorios
para jovens, garantindo-lhes uma bolsa mensal com recursos para o financiamento
do programa vindos do Estado.

O publico alvo desta vez esta bem apontado no texto, ao dispor basicamente
a predeterminacdo de faixa etaria (de 18 e 24 anos); escolaridade (que tenha
concluido e 42 série do ensino fundamental e ndo tenham concluido a 8 do mesmo
nivel) e, ainda, que nao estejam empregados.

Sempre que houvesse insuficiéncia de vagas, o critério para a inclusao no
programa seria por simples sorteio publico, sempre a assegurada a participagao de
pessoas portadoras de deficiéncia fisica.

A execucao dos trabalhos no ambito federal foi atribuida aos Ministérios da
Educacao; trabalho e Emprego; e Desenvolvimento Social e Combate a fome,
sempre subordinados e sob coordenacdo da Secretaria Geral da Presidéncia da
Republica.

" Lei n® 11.129, de 30/06/2005. Institui o programa nacional de incluséo de jovens - PROJOVEM;
Cria o conselho nacional da juventude - CNJ e a Secretaria nacional da Juventude; Altera as Leis n°s
10.683, de 28 de mais de 2003; e 10.429, de 24 de abril de 2002, e da outras providéncias.
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Nao foi descartada ainda a possibilidade de participagao de outros 6rgaos do
pode executivo no dmbito federal, além dos governos Estaduais, do Distrito Federal
e Municipais.

Mas a execucao efetiva do disposto na referida lei, da-se pela autorizacao a
Unido em celebrar convénios, acordos, ajustes, ou outros tipos de instrumentos
juridicos com 6rgéos e entidades da administragdo dos Estados, DF e municipios,
além permitir a participacdo de entidades de direito publico ou privadas sem fins
lucrativos.

A Uniao ficou autorizada a conceder auxilio financeiro aos beneficiarios no
importe de R$ 100,00 mensais por um periodo maximo de 12 (doze) meses, sendo
vedada a cumulatividade com outros tipos de programas federais de auxilio
pecuniario sempre pagos por meio de Banco Publico.

As dotacbes orcamentarias para a implementacdo do programa foram
angariadas diretamente do orgcamento da presidéncia da republica.

Os critério de avaliagcdo do programa foram relegados a ato do Poder
Executivo em sede de regulamentacéo.

Criou-se ainda, um Conselho Nacional da Juventude (CNJ), ligado a
Secretaria Geral da Presidéncia da Republica que tem por finalidade as de: (i) -
formular e propor diretrizes da acao governamental voltada a promocéao de politicas
publicas de juventude; (ii) — fomentar estudos e pesquisas acerca da realidade
socioecondémica juvenil e; (iii) — intercambio entre as organizagdes juvenis nacionais
e internacionais.

A sua composicao foi fixada pela participagao de 1/3 de representantes do
Poder Publico e 2/3 da sociedade civil, relegando a ato do Poder Executivo a sua
regulamentacgao.

Em seu artigo 10, foi implementada alteracdo na Lei n° 10.683/03,
modificando o seu artigo 3° para declarar que Secretaria Geral da Presidéncia da
Republica incumbe assistir o presidente da republica nos assuntos que relaciona e
de interesse do proprio presidente, além de indicar a sua estrutura basica como
sendo: Conselho Nacional de Juventude; Gabinete; Subsecretaria-Geral; Secretaria
Nacional de Juventude, e até outras duas Secretarias.

Foram definidas as atribuigdes do Conselho Nacional da Juventude como
principalmente, articular os programas federais indicados para jovens entre 15 e 29
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anos, a excegao dos decorrentes do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n°
8.069/90), mas especialmente dos programas criados na presente Lei.

Criados na oportunidade 25 cargos em comissao para 0 assessoramento
das atividades da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica.

Nestes termos, foi abandonado o modelo anterior em que as empresas
participavam ativamente do programa percebendo subvencgdes Estatais para
substitui-las, pelos Estados Municipios e principalmente entidades sem fins
lucrativos.

Tal realidade verificada decorre da crescente descentralizacdao do Estado
ante a dificuldade na prestacédo de alguns servigcos publicos e que por isso, prefere
fomentar as atividades sobre as quais ndo detém de imediato os meios mais
eficientes e praticos para a sua execucéo.

Di Pietro (2001, p. 59) afirma que essa atividade abarca “a atividade
administrativa de incentivo a iniciativa privada de utilidade publica”.

Foi criada também uma nova especialidade de residéncia em area
assistencial da saude, definida como modalidade de ensino de pds-graduacéao /ato
sensu, para profissionais que integram a area de saude, exceto médicos e a
Comissao Nacional de Residéncia Multiprofissional em Saude — CNRMS -, sendo
relegada a ato conjunto dos Ministros da Educagdo e da Saude a sua
regulamentacgao.

O referido instrumento juridico criou também o Programa de Bolsas para a
Educagao pelo Trabalho, destinados a estudantes em nivel superior ou que tenham
o0 completado para estagio na area de saude de interesse da administragao publica
em regides julgadas prioritarias, permitida ainda a participagdo de militares no
programa.

Detalha a modalidades para a concessao das referidas bolsas de estudo
como: Iniciagao ao Trabalho; Residente; Preceptor; Tutor e orientador de servigo.

Para Iniciagdo ao Trabalho e residente, o valor da bolsa é equiparado ao ja
praticado para a iniciacdo cientifica no Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldégico — CNPq e residéncia médica, permita a sua majoragao, de
acordo com as dificuldades de acesso, locomocéao ou fixagao dos profissionais.

Ja os valores destinados as modalidades de Preceptor; Tutor e orientador de

servigo serao ficados pelo Ministério da Saude, mas garantida a isonomia com a



74

residéncia médica e da mesma forma, permitida a sua majoragdo pelos mesmo
motivos relacionados anteriormente.

As dotacbes orcamentarias deverdo respeitar o quanto contido na Lei
Complementar n°®101, de 04 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).

A regulamentacédo do Programa de Bolsas para a Educagao pelo Trabalho
ficaram a cargo do Ministério da Saude.

Procurou-se melhor o financiamento do transporte dos alunos matriculados
em cursos do Projeto Profissionalizante dos Trabalhadores na Area de Enfermagem-
PROFAE, possibilitando o seu financiamento por parte do Estado.

Por fim, declara a lei que a concessao de todos os beneficios previstos néao
implica em caracterizagao de vinculo trabalhista.

As modalidades de financiamento e incentivo a qualificagdo de profissionais
da area de saude para a atuagdao em locais de dificil acesso é resultado das
dimensdes territoriais do Brasil e a disparidade de acesso a educagao nos seus

diversos niveis.

2.2.3 O programa ProJovem diante da Lei n° 11.692/2008

Finalmente, em junho de 2008, houve nova alteragdo na legislagao relativa
ao programa ProJovem previstos na Lei n° 11.692/08', atualmente em vigor e que
regula os procedimentos e politicas de capacitacéo de jovens para a sua inser¢gao no
mercado de trabalho com algumas caracteristicas particularidades (BRASIL, 2008).

Houve um aumento da faixa etaria atendida pelo programa. Antes entre 18 a
24 anos, agora de 15 a 29 anos. Foi subdividido porém em modalidades: ProJovem
Adolescente-Servigo Socioeducativo; ProJovem Urbano; ProJovem Campo-Saberes
da Terra e ProJovem Trabalhador.

Nao se observa, todavia, a imputacdo mais detalhada do publico alvo a ser
atendido como escolaridade ou que estejam trabalhando.

A sua coordenacgdo permanece a cargo da Secretaria-Geral da Presidéncia

da Republica e dos demais Ministérios envolvidos ( Educagao, Trabalho e Emprego

' Lei n° 11.692, de 10/06/2008. Dispde sobre o programa nacional de inclusdo de jovens -

PROJOVEM, instituido pela Lei n° 11.129, de 30 de junho de 2005; Altera a Lei n° 10.836, de 09 de
janeiro de 2004; Renova dispositivos das leis n°s 9.608, de 18 de fevereiro de 1998, 10.748, de 22 de
outubro de 2003, 10.940, de 27 de agosto de 2044, 11.129, de 30 de junho de 2005, e 11.180, de 23
de setembro de 2005; e da outras providéncias.



75

e Desenvolvimento Social e Combate a Fome ), sem perder de vista a participagéo
de outras entidades da administracao federal.

Criado o Conselho Gestor do programa, agora subordinado a Secretaria
Nacional de Juventude da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica.

A composicédo do conselho é de Secretarios-Executivos dos Ministérios
referidos acima (Educacdo, Trabalho e Emprego e Desenvolvimento Social e
Combate a Fome), mais um secretario Nacional de cada um desses Ministérios.

Nas subdivisbées, cada tipo de programa foi incumbido a um ministério ou
secretaria sempre preservando a participacdo dos representantes dos demais, a
saber: ProJovem Adolescente-Servigos Socioeducativo a cargo do Ministério do
Desenvolvimento e Combate a Fome, ProJovem Urbano, sob a responsabilidade da
Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, ProJovem Campo-Saberes da Terra, a
cargo do Ministério da Educacdao e por fim, o ProJovem Trabalhador, sob a
coordenacao do Ministério do Trabalho e Emprego.

Cada modalidade passou a ter um comité gestor, assegurada a participacéo
dos demais.

Os recursos passaram a ser transferidos aos Estados, Distrito Federal e
Municipios, sem a necessidade de convénio, acordos ou outros instrumentos,
bastando a indicagao de conta-corrente especifica para o assunto.

Tal medida nos parece realmente inadequada e até mesmo temeraria,
afastando-se dos principios constitucionais que regem a administragdo publica (Art.
37, da Constituicao Federal) (BRASIL, 1988).

Como elementos basicos para a celebragdo de contrato de gestdo, por
exemplo, Di Pietro (2001, p. 97-98) traca suas principais caracteristicas com sendo:
“(a) forma como a autonomia sera exercida; (b) metas a serem cumpridas pelo érgéo
ou entidade no prazo estabelecido e (c) controle do resultado, para a verificagdo do
cumprimento ou ndo das metas estabelecidas”.

Com efeito, apesar da lei e seu regulamento ditarem varios dos elementos
necessarios para a transferéncia de recursos publicos para entidades, com o fim
precipuo de execucgao das tarefas relacionadas pela lei, a celebragdo de contrato
escrito reputa-se necessaria, na medida em que a assungao de compromissos e
obrigagdes de parte a parte, mesmo que em comunhdo de interesses, ha de ser
resumida documentalmente, mormente para o fim de imputagdo de

responsabilidades, ndo bastando a verificacdo por parte das autoridades
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administrativas das hipoteses previstas na lei para a disposicdo de recursos
publicos.

O objetivo do programa foi tragado para o fim de “promover agbes de
elevacdo de escolaridade e qualificagao profissional dos jovens, assim como a
contratagao, remuneragao e formagao de profissionais”, garantida a contratagcao de
profissionais da regido para a execucao dos trabalhos.

A cada periodo orgamentario, os 6rgaos responsaveis pela administragdo do
programa definirdo o valor dos recursos a serem repassados aos Orgdos executores
do projeto (Estados, Distrito Federal e Municipios).

Para o ProJovem Urbano e Campo-Saberes da Terra, os recursos serao
originarios do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagdo — FNDE.

Quanto ao ProJovem Adolescente-Servico Socioeducativo, cabera ao
respectivo municipio, com co-financiamento da Unido, Distrito Federal e Municipios
com recursos dos Fundos de Assisténcia Social.

O saldo existente na conta referida acima, no dia 31 de dezembro de cada
ano, devera ser aplicado no exercicio subsequente.

Ha previsao de prestacdo de contas pelos agentes executores ao Governo
Federal e o valor do auxilio financeiro ao jovem participante foi fixado em R$ 100,00
mensais para um periodo maximo de 20 (vinte) meses na modalidade ProJovem
urbano; 12 (doze) meses para o jovem rural e 06 (seis) para o jovem trabalhador.

Permanece a vedagao de cumulacdo com outros beneficios concedidos pelo
Governo Federal.

Cada 6rgao responsavel indicara um agente financeiro para a realizagéo das
transferéncias, sempre por instituicdo financeira oficial, devendo ser ressaltado, que
mesmo sem a obrigagao legal das entidades que s&o parceiras do Estado em licitar
as suas compras e contratagdes, tal deveria ocorrer, considerando que percebem
dinheiro publico.

Tal posicdo € defendida por Furtado (2007), apontando ainda decisbes
reiteradas do Tribunal de Contas da Unido nesse sentido, o que, evidentemente,
aproximar-se-ia dos principios esculpidos no artigo 37, da Constituicao Federal.

Por fim, as despesas observardo os limites de movimentagdao, empenho e
pagamento de acordo com a programacgéo orgamentaria anual, compatibilizando-as

em cada modalidade com disponibilidade orgamentaria.
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Postas tais perspectivas do programa instituido pela lei, passa-se ao
detalhamento das subdivisbes em cada modalidade para melhor compreensdo do

seu objeto e finalidades.

2.2.4 ProJovem Adolescente — Servigco Socioeducativo

O Objetivo do programa ProJovem Adolescente - Servigo Socioeducativo foi
definido da seguinte maneira: (a) complementar a protecdo basica a familia e criar
mecanismos para a garantia de convivéncia familiar e comunitaria e (b) criar
condigbes para insergcdo, reinsercdo e permanéncia do jovem no sistema
educacional.

Foram eleitos como beneficiarios do ProJovem Adolescente - Servigo
Socioeducativo o seguinte publico alvo: (i) pertencentes a familias beneficiarias do
Bolsa Familia; (ii) egressos de medida socioeducativa de internacdo ou em
cumprimento de outras medidas socioeducativas em meio aberto previstos no
Estatuto da Crianca e do Adolescente; (iii) de jovens que estejam em cumprimento
ou sejam egressos de medida de protegao, nos termos do Estatuto da Crianga e do
Adolescente; (IV) egressos do Programa de Erradicagéo do Trabalho Infantil — PETI;
e (V) egresso ou vinculados a programas de combate ao abuso e exploragao sexual.

A conotagcdo da modalidade adolescente socioeducativo esta, portanto,
voltado a segmento de jovens que possuem algum estigma de discriminag¢ao social.

O grupo abarcado pelo programa inclui jovens que historicamente possuem
menos possibilidades de colocagao profissional, sdo particularmente de baixa renda,
cujas familias, ja sado assistidas pelo Estado de alguma forma, mormente as
beneficiarias do programa Bolsa Familia. [GRIFO NOSSO]

A participagdo do Estado, na assisténcia de tal grupo de jovens, mostra-se
prioritaria, mormente quando verificadas altas taxas de desemprego, como

demonstrado por Pochmann (2007, p. 95):

Entre as familias de baixa renda (menos de meio salario minimo
mensal per capita), observa-se que a cada 100 jovens havia, em
2005, 74 ativos no interior do mercado de trabalho, sendo quase 20
destes desempregados. Ja entre as familias com maior nivel de
renda (acima de trés salarios minimos mensais per capita), percebe-
se que a cada 100 havia 65 ativos no mercado de trabalho e
somente nove desempregados.
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E por tais motivos, a especializagdo e o direcionamento da modalidade vai
de encontro as peculiaridades verificadas neste segmento social mais fragilizado
pelas circunstancias nas quais esta inserido.

Incluindo nesta modalidade jovens egressos da aplicacdo de medidas
socioeducativas decorrentes de infragdes previstas no Estatuto da Crianga e
Adolescente, as resgatadas do trabalho infantil ou exploragdo sexual completa o
quadro de assisténcia aos menos favorecidos e que tiveram algum tipo de
experiéncia dramatica no processo de integragdo a sociedade e por vezes violenta.

Nessas condicbes, as previsdes legais especificas e diferenciadas estao
alicercadas nas proprias percepgdes que a sociedade atribui a tais pessoas, pois as
experiéncias pela quais passaram sao socialmente reprovaveis e por isso, carregam
consigo maiores desgastes emocionais.

E o sistema diferenciado e particularizado é verificavel pela forma da sua
implementacdo também diferenciada, haja vista que diversamente do quanto
observado com as demais modalidades, nesta, a participagdo do jovem nos
programas de qualificagdo n&do confere a ele os beneficios de repasse dos subsidios
mensais para a sua permanéncia no programa.

Por fim, dado seu carater preponderante de assisténcia social, o
financiamento desta modalidade nao é realizado pelas transferéncias de recursos
originarios do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagdo — FNDE -, mas sim
dos Fundos de Assisténcia Social dos Estados, Distrito Federal e Municipios ja
existentes e a Uniao ficou restringida a qualidade de co-responsavel pelo repasse
dos recursos publicos apdés a aprovagao de projeto especifico na modalidade

examinada.

2.2.5 ProJovem Urbano

E o sistema diferenciado e particularizado € verificavel pela forma da sua
implementagdo também diferenciada, haja vista que diversamente do quanto
observado com as demais modalidades, nesta, a participagdo do jovem nos
programas de qualificagdo n&do confere a ele os beneficios de repasse dos subsidios

mensais para a sua permanéncia no programa.
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Os objetivos da modalidade ProJovem Urbano estao definidos como: “elevar
a escolaridade visando a conclusdo do ensino fundamental; a qualificacdo
profissional e desenvolvimento de agdes comunitarias e de cidadania, nos termos da
Lei n® 9394/96”.

A sua execugao compreende jovens entre 18 e 29 anos, que saibam ler e
escrever e nao tenham concluido o ensino fundamental.

Prevé a possibilidade de implantacdo mediante parceira para a extensao
junto as unidades prisionais, inclusive para menores de idade acima de 15 anos.

Tal modalidade ao prever a inclusdo de jovens presos deve ser destacada
diante do quanto previsto na exposicdo de motivos da Lei de Execugdes Penais
(KUEHNE, 2007), considerando que a qualificacdo de individuo sujeito a pena
privativa de liberdade contribui positivamente para atingir o fim de ressocializagdo do
preso.

Ha ser notado, que a execucdo, depende da observagdo das regras
especificas pela quais o preso esta sujeito, mormente as relacionadas na Lei de
Execucgbes Penais, ou seja, para a sua implementagdo no mundo fatico ndo bastara
a aprovagao do 6rgao ao qual esta subordinado, como no caso da Secretaria Geral
da Presidéncia da Republica, pois o preso esta sujeito a ordenamento juridico
préprio e a interferéncia de outras pessoas no processo de cumprimento da pena
devera, portanto, ser integrado de modo que nado haja conflito de competéncia e
diretrizes adotadas.

A presente modalidade é a que possui 0 maior numero de meses nos quais
0 jovem pode permanecer na condicdo de participante e beneficiado ( 20 meses ),
em confronto com 06 (seis) meses na modalidade trabalhador e 12 (doze) meses da
modalidade campo-saberes da terra.

Tal posi¢cao adotada é resultado ndo s6 da constatagao de que a maior parte
da populagao no Brasil esta predominantemente instalada nas cidades, mas também
pelo fato de que a empregabilidade do jovem urbano € menor do jovem que reside
no campo e especialmente em face do tempo que o jovem demanda na procura de
um emprego (POCHMANN, 2007, p. 87).
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2.2.6 ProJovem Saberes da Terra

A modalidade ProJovem Campo-Saberes da Terra tem como objetivo:
“elevar a escolaridade dos jovens da agricultura familiar e integrar a qualificacao
social e formacao profissional, para o fim de estimular a conclusdo do ensino
fundamental [...]".

A idade de atendimento compreende a faixa etaria entre 18 e 29 anos.

As acgdes previstas para os jovens residentes no campo estdo em sintonia
com a especializagdo dos programas dirigidos aos jovens, considerando o contexto
social particularizado no qual estéo inseridos.

Somente o fato da disparidade geografica das a¢des programadas para tal
publico alvo, ja seriam suficientes para o seu destacamento dos demais,
considerando ainda as proporgdes continentais do Brasil.

Por outro lado, as necessidades dos jovens residentes no campo nas
atividades de agro-pecuarias sao naturalmente diferentes das verificadas no meio
urbano, justificando ainda por este ultimo aspecto o direcionamento de politicas
proprias a estes jovens.

A manutengao do jovem no programa por até 12 (doze) em comparagdo com
as demais modalidades 06 (seis) meses no trabalhador e 20 (vinte) meses no
urbano é indicativo de que além das propostas iniciais do programa, pode
representar incentivo para a manutengao do jovem no campo e diminui¢ao do éxodo
rural, medida esta que contribui para a fixacdo do homem no campo e diminuigcéo
da superpopulagao nas cidades, que nas condi¢gdes de baixa renda previstas para a
sua aplicagao, ocorrerem normalmente em baixos indices de desenvolvimento

humano.

2.2.7 ProJovem Trabalhador

Em relagdo a modalidade do ProJovem trabalhador, percebe-se que tem
como objetivo nuclear preparar o jovem para o mercado de trabalho e ocupagdes
alternativas geradoras de renda, por meio da qualificagdo social e profissional e

estimulo a sua insercéo, indicado para os que tenham idade entre 18 e 29 anos.



81

Foi permitida a articulacdo nessa modalidade nos Estados e Municipios que
ja existam programas com o mesmo objetivo.

Prevendo a possibilidade de preparar o jovem para ocupacgées alternativas
geradoras de renda, tem-se que além das modalidades de trabalho formal (com
carteira assinada), o legislador previu a possibilidade de o jovem ser capacitado para
outras atividades que nao as ligadas aos setores formais de contratacdo e emprego.

Experiéncia semelhante do quanto verificado em Angola, como ja
mencionado neste trabalho, mormente diante das altas taxas de empregos
informais, tanto no Brasil quanto no pais estudado.

Isso decorre das profundas modificagdes do mercado de trabalho atual e das
formas pelas quais a prestacao de servicos pode ocorrer.

Sobre o assunto, Nascimento (2008), apontou as mudangas observadas no

cotidiano, da seguinte maneira:

[...] o autbnomo hoje ndo é mais apenas o autbnomo classico, o
profissional liberal, o médico, o advogado, o engenheiro, o arquiteto,
o dentista, a poddloga e tantos que exercam uma atividade
econdmica por conta propria porque os sistemas de producido de
bens, de servigos, de producdo de informacdes, o avanco da
tecnologia criou novas realidades com reflexos amplos inclusive
sobre as formas pelas quais o trabalho é prestado.

A par de tais realidades verificaveis no mundo real, o projeto ndo descarta a
possibilidade de apds a conclusdao dos cursos ofertados, ndo ocorra a hipétese de
contratagdo do jovem nos moldes tradicionais, mas sim, noutros tipos de modelos
que possam de igual forma serem geradoras de renda e assim, contribuir para o
alcance do objetivo geral perseguido pelo legislador.

Nesse caminho, a qualificagdo social pretendida decorre das inumeras
formas de contratagdo possiveis além da possibilidade de treinamento do jovem
para a atuagdo mercado de trabalho em profissdes nao tradicionais.

Sobre o assunto, reportamo-nos as pesquisas e experiéncia de outros
paises, nos quais a busca pela colocagéo profissional do jovem abarca o conjunto
de atividades possiveis desenvolvimento junto as comunidades, a exemplo do caso
de Angola ja examinado, prevendo a possibilidade de treinamento para outras

atividades geradoras de renda em sentido amplo.
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A articulacdo com os Estados nos quais ja existam programas semelhantes
decorre sendo do principio constitucional da eficiéncia (art. 37, da Constituicao
Federal), posto que a administragdo publica ndo pode conceber varios instrumentos
publicos para a mesma finalidade.

Perfeitamente possivel, portanto, que um jovem ja matriculado em curso
profissionalizante, por exemplo, junto ao Servico Nacional de Aprendizagem
Industrial ( SENAI ) - bolsista-, e se enquadre nas hipdteses legais previstas no
presente diploma legal, possa receber a subvencédo ofertada pelo governo com
vistas a sua manuteng¢ao em tal curso.

Outra verificagao diante da sistematica adotada diz respeito ao campo de
aplicagao da modalidade trabalhador.

Tendo o legislador subdividido basicamente as especialidades em urbano e
rural, o que permite concluir que a modalidade de trabalho € aplicavel ao grupo de
jovens tanto do campo como do meio urbano. Trata-se de espécie de norma que
encerra um conteudo de discricionariedade atribuida ao Poder Estatal em
implementar esta ou aquela modalidade em determinada localidade.

Engisch (1998, p. 241) expbs a questdo sob o ponto de vista para as
possibilidades de aplicacdo do direito diante de conceitos subjetivos pode ser
perfeitamente adequado a hipétese fatica necessaria quando diante de inUmeras

possibilidades de aplicagao pratica.

As coisas passam-se de maneira diferente nos conceito normativo-
objectivos, cujos protétipos sdo o0s genuinos conceitos
discricionarios, os quadros e molduras da <livre> discricdo. Estes
autorizam o 6rgao aplicador do Direito a considerar como vinculante
e <justa> a valoragdo por ele pessoalmente tipo por justa. Nestes
termos, cientemente se conformam com uma pluralidade de sentidos.
Eles esperam uma tomada de posi¢ao individual, confiando em que
seguir honestamente uma linha de orientacdo pessoal é de molde a
assegurar melhores decisées do que tactear inseguro na procura de
pontos de vista <objectivo>.

N&o obstante, € certo que uma vez decidida qual a modalidade do programa
a ser colocada em pratica ndo descarta a possibilidade de convivéncia com outra
modalidade no mesmo espago de tempo e lugar, visto que os seus objetivos sao
completamente diversos e direcionados a publico-alvo especifico.

Ocorrendo tal hipotese, ao jovem sera necessariamente imposta a opgao em

participar de apenas um unico tipo de programa (concomitantemente, ao menos),
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pois o percebimento de 02 (duas) subvengdes € negado pela propria lei, e optando
por esta modalidade, permanecendo pelo periodo maximo 06 (seis) meses.

Por fim, declara a lei que a concessao de todos os beneficios previstos nao
implica em caracterizagao de vinculo trabalhista.

As modalidades de financiamento e incentivo a qualificagdo de profissionais
da area de saude para a atuagdao em locais de dificil acesso é resultado das
dimensdes territoriais do Brasil e a disparidade de acesso a educacdo nos seus

diversos niveis.

2.2.8 Tratamento judicial do primeiro emprego

Cumpre observar, que o primeiro emprego ganha importancia na esfera de
direito fundamentais do trabalhador, de modo que, eventualmente, pode servir de
fundamento juridico para a defesa do patriménio do trabalhador, notadamente, o
moral.

Se é verdade que o inscrito no inc. XXXV do art. 5.° da Constituicdo Federal
nao afasta da possibilidade de apreciacdo do Poder Judiciario qualquer pretensa
violacdo de direito material das pessoas, ndo menos certo € que para a protegao a
protecédo do direito dos trabalhadores no que importa a garantia de efetividade dos
seus direitos fundamentais, o Poder Judiciario quando acionado n&o podera e
devera emitir decisao.

Nesse contexto, é que o primeiro emprego poderia ser objeto de
questionamento judicial, quando verificada a violagdo do direito material do
trabalhador no que importa a sua esfera de patriménio defensavel e juridicamente
relevante para o ordenamento juridico.

Por tais razdes, colhe-se a seguinte decisdo que tratou da pretenséo
juridicamente tutelavel em relacdo aos efeitos decorrentes da conduta da empresa
quando em questao esteve em jogo o direito fundamental que envolve o primeiro
emprego.

Veja-se o conteudo.

3. Dano moral

Vencedora que fui no tocante ao tépico recursal quanto a
indenizagdo por dano moral, passo as razdes do voto: O fato da
dispensa sob alegacao de justa causa ndo da a parte o direito a ser
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ressarcida por dano moral, pois a ruptura contratual, com ou sem
motivo, por si s6 nao justifica a fixacdo de uma indenizagao por
responsabilidade civil decorrente de ato ilicito. Tal situagdo nao pode
ser comparada ao ato ilicito, pois admitida no nosso ordenamento a
dispensa sob tais argumentos, ou seja, sem justo motive. As partes
divergem sob a ruptura da relagdo de trabalho e, em nenhum
momento restou provado que a autora teria sofrido dano moral. A
prova oral, Unica produzida no processo para tal fim, somente
demonstra o ponto de discérdia entre as partes: a autora sustenta
que foi admitida e que ficou aguardando ordens para trabalhar e
quando soube estava sendo dispensada por justo motivo; a ré
sustenta que a autora foi contratada e ndo compareceu para
trabalhar. Observo que € incontroverso que a autora recebeu o valor
do vale transporte, o que faria presumir que a ré estaria a sua espera
para trabalhar.. Entendo que n&o restou demonstrado o alegado
dano moral sofrido, pois ndo houve a prova nos autos do estado de
vitimizagao da autora, isto é, de ter sofrido uma decepcéao por nao ter
prestado servicos em seu primeiro emprego. Alias, afirmacao de que
seria 0 primeiro emprego da autora e que isso Ihe maculou o futuro
profissional, ndo restou comprovado e sequer ela demonstra isso em
seu depoimento pessoal (fls. 107). E certo que o primeiro emprego
gera expectativas no trabalhador, mas, no contexto probatério, ndo
ha qualquer indicacdo de que esta expectativa foi frustrada ou que
Ihe trouxe qualquer prejuizo. Como se vé, o contrato se perfez e ante
a auséncia de prova produzida pela ré em sentido contrario, a justa
causa aplicada a autora foi revertida, justamente pela auséncia de
prova, produzida pela ré, de que a autora teria a intengdo em nao
comparecer ao trabalho. Diante do contexto probatério, excluo da
condenagao a obrigagdo quanto ao pagamento da indenizagao por
dano moral e absolvo a ré desta prestacao.

3.1 - Valor da indenizagao por dano moral

Considerando a decisdo quanto a exclusdo da condenacdo em
indenizacdo por danos morais, resta prejudicada a analise deste
tépico recursal.

3.2 - Da corre¢cao monetaria e juros de mora da indenizag¢ao por
danos morais

Considerando a decisdo quanto a exclusdo da condenacdo em
indenizagdo por danos morais, resta prejudicada a analise deste
tépico recursal. Nos topicos a seguir, ndo tendo havido divergéncia,
passo a transcri¢gdo do voto da i. relatora [...] (BRASIL, 2012).

No caso em questdo — no que importa ao presente trabalho-, a trabalhadora
afirmava que em razdo da dispensa ocorrida em seu primeiro emprego, a sua
carreira teria sido abalada o que via de consequéncia |he teria gerado dor de modo a
ser indenizada na modalidade por dano moral.

Em que pese a decisdo do Tribunal culminar no indeferimento da
indenizacgao pleiteada por falta de provas, é certo que ao menos em tese, seria uma

pretensdo no plano do direito material do trabalhador justiciavel, visto que o
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indeferimento do pedido esteve fundado nas circunstancias faticas que a demanda
envolvia.

Entretanto, o ponto central da questéo diz respeito exatamente em se poder
auferir a possibilidade de encaminhamento de uma demanda de natureza individual
ao conhecimento do Poder Judiciario, quando postos em questdo a protegcado de
direito fundamental do trabalhador com uma carga de protecao positiva ao primeiro
emprego.

Com a verificagao da decisdo acima citada, a resposta apenas pode ser
afirmativa, pois a relevancia da matéria posta ao debate apresentou divergéncia no
préprio 6rgao julgador de modo que a prevaléncia do voto condutor para o reforma
da decisdo de primeiro grau n&do afastou a possibilidade de protecdo do direito
vindicado.

Sendo assim, resta assentado que quando eventualmente o direito material
do acesso ao primeiro emprego seja violado no ambito das relagdes individuais do
trabalho, ao menos como fundamentagcdo subjacente, a tematica aos poucos
ganham espaco nos Tribunais Trabalhistas e quiga possa orientar melhor no futuro a
atuacao tanto dos governantes como dos empregadores. O certo € que o primeiro
emprego tem assento constitucional ao lago do direito ao trabalho e o Poder
Judiciario quando chamado a protegé-lo possui todos os elementos juridicos para

dispensar a devida protecéo a essa fase de ingresso no mercado de trabalho.
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CAPITULO 03 — EXAME PRATICO DA EFETIVAGAO DOS DIREITOS
SOCIAIS — ACESSO AO PRIMEIRO EMPREGO

A exploragado das possibilidades de escolha pelos governos da forma pela
qual pretenderao efetivar os direitos sociais garantidos pela constituicdo passa pelo
reconhecimento de que o encargo pode se tornar tdo evidente para a sociedade,
que ele mesmo pretenda agir no sentido de melhorar as condi¢gdes sociais vividas.

Tendo em conta este aspecto dos direitos sociais, pode-se entdo passa a
verificacdo in concreto de como a sociedade como um todo pode contribuir para o
avanco das condigdes sociais, especialmente no que de refere aos trabalhadores.

O primeiro emprego assim visto, ndo tem apenas como referencial o
comando normativo acima referido (lei do primeiro emprego) apenas porque assim
foi intitulada pelo governo. As frentes de agédo para a melhoria da empregabilidade
das pessoas sado na verdade, multifacetarias perante o direito e transbordam em
outros mecanismos juridicos.

Todos esses instrumentos que sdo condutores para a garantida da
dignidade da pessoa humana do trabalhador, importa agora examinar a
conformidade de outros meios legais que possam servir de subsidio para a
efetivacdo do direito social ao trabalho mediante a andlise de algumas questdes

particulares em relagao ao primeiro emprego

3.1. Integracdao dos particulares em politicas publicas - a

convencgao coletiva de trabalho

As possibilidades de implementagao de politicas publicas para a efetivagao
dos direitos sociais, notadamente em relagdo ao acesso ao trabalho, poderiam num
primeiro momento encontrar-se circunscritas ao ambito da atividade normativa do
estado.

Se poderia pensar que a obrigagdo enquanto tal, de criar um ambiente
propicio para se alcangar a pretensdo de pleno emprego em uma determinada
sociedade estaria unica e exclusivamente a cargo do estado.

Passado por todo o debate que o estado democratico pressupdem para

elaboracao de leis que vao ao encontro das aspiragdoes da coletividade no que se
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refere a melhoria das aptiddes dos cidadaos para ingressar no mercado de trabalho,
a tarefa exclusivamente atributiva ao Poder Publico pode nao ser suficiente, ou até
mesmo insatisfatoria, que a propria sociedade tenha o interesse e até mesmo o faca,
a margem da paralisia que o estado assume, sendo a convengdo coletiva de
trabalho um instrumento juridico e alta valia nesse quadrante.

Como instrumento heterondmio para a solugdo dos conflitos sociais, serve
muito ao direito do trabalho onde exerce influéncia preponderante para a regulagao
e efetividade dos direitos dos trabalhadores. O art. 611 da CLT:

Convencao coletiva de trabalho é o acordo de carater normativo, pelo
qual dois ou mais sindicatos representativos de categorias
econdmicas e profissionais estipulam condigdes de trabalho
aplicaveis, no ambito das respectivas representacdes, as relagdes
individuais de trabalho.

Nao encerra meramente uma atividade descritiva de um comportamento
humano, mas permite que se dé cor e forma a todos os direitos e garantias dos
trabalhadores, evidentemente sempre em conflito com o capital.

Moraes Filho afirma que (2003, p. 161-162):

A convencgao coletiva é a principal fonte normativa auténoma do
direito do trabalho. Sem intervengdo de terceiros (do Poder
Legislativo ou do Executivo, na lei; e dos Tribunais, nas sentengas
normativas), compdem os interessados diretamente, os seus
conflitos coletivos. Invengao social e juridica, surgida ja no século
XIX, embora regulada no século XX, constitui a convencéo coletiva
verdadeiro pacto de paz entre capital e trabalho, exemplo tipico de
autodisciplina profissional. Verdadeiro ato-regra, funciona como lei
profissional, colocando-se numa posicao de meio-termo, entre a
categoria e a lei geral do Estado, como legislacdo secundaria do
trabalho [...].

Nao se pode falar em atuagao dos particulares a margem do direito, ou
contra o direito, mas ao menos no campo do direito do trabalho, onde é sabido que a
criacdo de normas particulares também é tarefa do Poder Judiciario — refiro-me ao
conhecido poder normativo da Justiga do Trabalho ao julgar os dissidios coletivos
entre categorias profissionais, ndo deixa de ser verdade que os particulares podem
estabelecer condicbdes de trabalho que contribuam para o acesso dos trabalhadores

ao primeiro emprego.
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Por assim, as possibilidades de alargamento das situagdes faticas que
demandam regulamentacdo por parte do Estado ou até mesmo a sua intervencao
direta por meio de politicas publicas, nas convencdes coletivas encontram campo de
debate franco e aberto, dado que na pratica apresenta duplo aspecto. No ambito
individual, posto que é a sua forga principal que move a deliberagdao para o
cumprimento dos interesses €; coletivo, pois retrata uma manifestagdo em favor do
grupo de trabalhadores que negociam a sua forga de trabalho em conjunto (GOMES;
GOTTSCHALK, 1994, p. 597).

Em outras palavras, quando o estado ndao se manifesta precisamente ao
elaborar leis que favorecam a melhoria das condi¢cdes gerais para o acesso das
pessoas ao primeiro emprego, sob essa otica, nada impede que os particulares o
facam, desde que diante os estritos limites impostos pelo direto pre-existente.

Diante dos ensinamentos de Nascimento (2008):

[...] a convengéao coletiva contribui para a sua compreensao a nogao
de autonomia coletiva dos particulares, como fonte de producgao
normativa que provém do interesse dos proprios particulares,
projetando-se como regra auto-imposta dos grupos sociais, o direito
de elaborar normas juridicas que o Estado reconhece. E expressdo
do pluralismo juridico e da coexisténcia do direito estatal e nao-
estatal.

Assim, verificada a demanda social entre trabalhadores e empregadores
para o fomento de mecanismos juridicos que favoregam o acesso do trabalhador ao
emprego, e constatada a insuficiéncia ou inaptiddo do material normativos a
disposicdo dos particulares para a referida contratagdo, nada impede que os
proprios particulares estabelecam regras pontuais para a regular as situagbes
especiais que cercam as politicas de acesso ao trabalho.

Pode-se dizer entdo que os sindicatos quando atuam nesse sentido, nada
mais fazem do que tomar o lugar que aparentemente pertenceria apenas ao estado
em regular as situagdes da vida pelo meio legislativo direito, dado ainda que as
alteragcdes na legislacdo acerca do direito do trabalho ocorrem com extrema
dificuldade em razédo do patamar constitucional que se encontram.

Um exemplo que pode ser mencionado como prova do poder deliberativo
que os particulares possuem para garantir o acesso ao trabalho por meio do primeiro
emprego refere-se ao julgamento de uma Ac¢do Anulatéria proposta pelo Ministério
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Publico do Trabalho da 172 Regido — Espirito Santo, na qual o representante do
parquet especializado entendeu por prejudicial aos trabalhadores uma clausula
coletiva que permitia a contratagao de trabalhadores com um salario menor do que
aquele ja praticado pela categoria e que decorria de direito social alcangado ainda
nos anos de 1960 por meio de legislagao especifica.

Ou seja, sob o fundamento de facilitar o ingresso dos recém formados no
mercado de trabalho, os sindicatos em questdao houveram por permitir uma outra
forma de contratacdo que nao aquela determinada pela lei e pelos estatutos que a
referida categoria de trabalhadores ja haviam alcangado.

O conteudo da clausula coletiva era o seguinte:

Clausula 52 - Dos Pisos Salariais

Os pisos salariais sao os constantes da tabela abaixo para os
ocupantes dos respectivos cargos:

[...]

Paragrafo Quinto - Visando incentivar o primeiro emprego, as
empresas poderao contratar Engenheiros, Arquitetos,
Agronomos, Gedgrafos e Tecnodlogos Trainee, assim
classificado o profissional recém-formado, pelo periodo de 2
(dois) anos, com salario inicial de 50% (cinqlienta por cento) do
piso salarial da categoria, durante o primeiro ano de
contratacao, e de 70% (setenta por cento) do piso salarial da
categoria, durante o segundo ano de contratagdo. Transcorrido
o prazo de dois anos o profissional passara a fazer jus ao piso
salarial estipulado no caput desta clausula (CONVENCAO...
2006). [NEGRITO NOSSO]

Contudo, como era de se esperar, o referido ajuste ndo péde ser levando a
diante, face a flagrante incongruéncia com o principios basicos que norteiam a
aplicagdo do direito do trabalho, especialmente a clausula de proibicdo de
redutibilidade dos vencimentos e pagamento do salario relativo a complexidade da
tarefa executada.

A acao foi julgada procedente pelo E. Tribunal Regional do Trabalho da 172
Regidao para o fim de anular a clausula coletiva e mais tarde foi confirmada.
Posteriormente, a decisdo do Tribunal Regional foi confirmada pela E. Tribunal
Superior do Trabalho, que sem acrescentar outros fundamentos dos que foram
utilizados para nulificar a clausula prejudicial aos trabalhadores, manteve a decisao,

nos seguintes termos
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AGCAO ANULATORIA. RECURSO ORDINARIO. PARAGRAFO 5°
DA CLAUSULA 5 DA CCT 2007/2008. NULIDADE.
CONTRATAGAO POR VALOR INFERIOR AO SALARIO
PROFISSIONAL OU AO PISO SALARIAL DA CATEGORIA.
ENGENHEIROS, AGRONOMOS, GEOGRAFOS E TECNOLOGOS.
Os engenheiros, arquitetos, gedlogos, gedgrafos, agrbnomos e
tecndlogos, diante das peculiaridades de suas atividades, possuem
leis préprias(Lei 4.950-A/1966, Lei 4.076/1962) regulando as
relacbes de trabalho e estabelecendo piso salarial. Considerando
essa protecdo legal, ndo tem amparo a redugdo do piso salarial
estipulado na clausula anulada.

Caso prevalecesse a clausula, as partes estariam transacionando
sobre direitos dos que ainda vao ser admitidos, que ja se encontram
em situacdo de inferioridade salarial e normativa. O piso da
categoria, estabelecido em lei, ja representa o0 minimo a receber,
logo estabelecer percentual 50% a 70% inferior a esse piso
desestruturara a propria base salarial para os trabalhadores
abrangidos pela convencao. Ainda que se admita a flexibilizacao dos
direitos trabalhistas por meio dos acordos e convencdes coletivas,
nao se pode admitir que a vontade das partes prevalega sobre
questao disciplinada na lei, referente a salario, sob pena de violagéo
dos incisos V (piso proporcional a extensao e a complexidade do
trabalho") e XXXII ("proibicdo de distingdo entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre profissionais respectivos") do art. 7°, da
CF/88 (ESPIRITO SANTO, 2010). [NEGRITO NOSSO]

Como se pode verificar na dissensdo acima, o Poder Judiciario ndo deu
validade a negociagao levada a efeito entre as partes que tinham no centro das suas
atengbes a possibilidade de melhoria das condigdes de empregabilidade dos
trabalhadores que iniciam na atividade profissional. E com razao, diante da
manifesta desproporcionalidade verificadas de condicdes minimas de trabalho
alcangcadas por aquela classe de trabalhadores que conseguiram apos lutas
historicas o direito de receber um valor minimo de remuneragao correspondente a
complexidades das atividades executadas e nao seria a reducéo do valor do salario
dos principiantes na profissdo que de fato, favoreceria a contratacdo de forca de
trabalho mais nova. Mas ao contrario, a negociacdo levaria ao aviltamento da
profissdo que possui patamares minimos de atividade em conformidade com os
padrées usualmente aceitos por todos os atores em questdo, empregadores e
trabalhadores. Caso a clausula fosse aceita como tal e ratificada pelo Poder
Judiciario, implicaria num retrocesso em relagdo ao valor dos salarios e um
desservico a sociedade.

N&o obstante o caso acima citado, colhe-se a experiéncia de outra categoria
de trabalhadores, que assim como os engenheiros do Estado do Espirito Santo,
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houve por perceber a necessidade fatica de melhorar a empregabilidade dos
trabalhadores e 0 acesso ao primeiro emprego.

Mas, de outra forma, ndo avangaram sobre os direitos minimos garantidos
aos trabalhadores, sejam os direitos previstos em toda legislacéo trabalhista ou
mesmo nas convencdes e acordo coletivos de trabalho pois, antes de tudo,
conseguiram encontrar o ponto de equilibrio entre todos os interesses em jogo.

Fala-se a clausula coletiva celebrada entre o Sindicato dos Trabalhadores na
Industria de Construcdo Pesada de Obras Publicas, Privadas, e Afins no Estado de
Santa Catarina e o Sindicato das Empresas de Arquitetura e Engenharia Consultiva
no Estado de Santa Catarina relativa ao ano de 2011/2012, por meio da qual a
férmula encontrada para a facilitagdo do acesso ao primeiro emprego € salutarmente
exercitada pelas partes sem que possa ser atacada sob o argumento de diminuigéo
dos direitos trabalhistas conquistados historicamente pelos trabalhadores.

A clausula mencionada permite a contratagcdo de trabalhadores em uma
determinada faixa etaria que ndo possuam nenhuma outra ocupacio anterior, ou
seja, tem o nitido propdsito de fomentar o primeiro emprego. Menciona ainda a
transitoriedade da situagao, limitando no tempo a modalidade de contratagéo o que
revela adequado para a finalidade que se propdem.

O conteudo da clausula é o seguinte

Clausula Terceira — Pisos Salariais

A partir de 1° de maio de 2011, os trabalhadores abrangidos pelo
presente instrumento normativo, receberao salario nao inferior a
R$ 795,00 (setecetos e noventa e cinco reais) mensais.

Paragrafo 1° - Como estimulo ao primeiro emprego, assim
entendido, para os jovens com idade de 16 (dezesseis) a 24
(vinte e quatro) anos de idade que, comprovadamente pela
CTPS, nao tenham vinculo empregaticio anterior, cria-se o Piso
Salarial (trainee) de R$ 585,00 (quinhentos e oitenta e cinco
reais) por més, para as fungoes de auxiliares, office-boys,
continuos e serventes (CONVENCAO... 2011). [NEGRITO NOSSO]

Ao contrario do quanto verificado no primeiro caso apresentado, os
sindicatos n&o invadiram a esfera da direitos minimos garantidos aos trabalhadores,
sejam porque o piso salarial € intermediario entre o piso normativo e o salario
minimo vigente no pais, ou porque as atividades para as quais o valor salarial

normativo ndo possui nenhum vinculagdo precedente, seja legal ou convencional.
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De ser observado, que as fungdes para as quais o piso normativo diferenciado foi
previsto, sao notadamente de ingresso em qualquer tipo de organizagéo,
aproximando-se da intensdo do mecanismo que é o de garantir o acesso ao primeiro
emprego.

A conformidade portanto, aos estatutos sociais e legais resta adequada e
proporcionalmente relevante para conformar os interesses em jogo. Ao mesmo
tempo em que os trabalhadores sedem em algum espag¢o de negociagdo para o
pagamento de niveis salariais diferenciados e menores para aqueles que ingressam
no mercado de trabalho, ao empresariado é permitivo a contratacdo de pessoas que
sem nenhum outro tipo de ocupacao anterior haveriam dificuldade na admissdo em
seus quadros.

E do resultado da equacgao elaborada por este sindicatos, ndo se pode dizer
que tenha decorrido prejuizo para quaisquer dos envolvidos. Considerando que nao
se negociou um valor salarial menor do salario minimo estabelecido pelo governo
Federal e que n&o ha previsdo legal ou convencional para o valor do salario das
categorias abrangidas na faixa salarial para iniciantes, a entabulagdo com critérios
bem definidos € um exemplo de como os particulares podem por si mesmos, - mas
sem deixar de lado a obrigatoriedade do Poder Publico, implementar no mundo dos
fatos politicas que possam fomentar o primeiro emprego sem a violagao dos direitos
preexistentes dos trabalhadores em geral.

Os mecanismos utilizados nesse ultimo exemplo, comprovam a possibilidade
de que as politicas publicas para o acesso ao primeiro emprego possam ser
exercitadas nao pelo Poder Publico, mas também entre os particulares, que dentre
dos limites normativos ja existentes, podem, utilizando da criatividade necessaria
criar algum tipo de sustentamento juridico para que o direito ao acesso ao trabalho
possa ser realizado em conformidade com os principios do direito do trabalho.

Ainda que nao fosse apenas a participagao efetiva da sociedade na adogao
de mecanismos para contribuir para evolugdo do acesso ao primeiro emprego, néao
se pode deixar de reconhecer que o Estado tem um papel decisivo em implementar
faticamente os direitos sociais, dentre eles o direito ao trabalho.

O exame do principal material legislativo na atualidade acerca do primeiro
emprego — Lei do Primeiro Emprego, por si sé n&o abarca todos os instrumentos
normativos que possam ser identificados como a positivagdo dos direitos sociais

ligados ao acesso ao trabalho.
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Como visto, os particulares também contribuem para a evolugéo das praticas
necessarias para fomentar uma ideia de pleno emprego que é perseguida pela
Constituicdo, mas a relevancia do estado no exame da questdo € preponderante e
pode servir para a verificacdo da sua atuacdo em conformidade com a postura
exigida na atualidade.

Por isso, a analise de outros mecanismos legislativos acerca da
potencialidade e conformidade com os preceitos de acesso do trabalho, também
podem ser divisadas em mais 02 (duas) iniciativas, quais sejam, o aparelho

legislativo voltado ao trabalho do aprendiz e o contrato de experiéncia.

3.2 O aprendiz — oportunidade de integracdo do trabalhador e

acesso ao direito fundamental

O contrato de aprendizado vem previsto na Lei n°® 10.097/2000, com as
alteragdes introduzidas pela Lei n°® 11.180/2005, pela qual em sintese, permite a
contratagcdo de jovens no mercado de trabalho que guardem alguma relagdo de
aprendizado com a tarefa a ser executada.

Tem-se assim, que a redagéao atual do artigo 428 da CLT:

Contrato de aprendizagem € o contrato de trabalho especial,
ajustado por escrito e por prazo determinado, em que o empregador
se compromete a assegurar ao maior de 14 (quatorze) e menor de
24 (vinte e quatro) anos inscrito em programa de aprendizagem
formacao técnico-profissional metddica, compativel com o seu
desenvolvimento fisico, moral e psicoldgico, e o aprendiz, a executar
com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a essa formacéo
(BRASIL, 1943).

Traga contornos especiais de um tipo de contrato de trabalho onde ndo so a
prestacdo de servicos e o pagamento de salarios € que importa. A preponderancia
de uma atividade voltada principalmente para fins de ensino pratico na empresa, €
condi¢cdo essencial do contrato constituindo, portanto, motivo inclusive para o seu
rompimento, dado que desvirtuada a sua finalidade.

A protegado legal que esse tipo de trabalho exige por parte do Estado é
redobrada em razdo da necessidade de se garantir a higidez fisica e mental dos

adolescentes e menores, mesmo que se saiba de antemao que apenas a lei ndo é
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suficiente para que ocorra uma reforma social significativa, mas sem a devida
protecdo que apenas o direito pode ofertar as pessoas, € que se pode pensar no
cumprimento daquilo que o legislador pretendeu em face dos menores e
adolescentes (MORAES FILHO, 2003, p.575-578).

A contratacdo de menores na condigao de aprendizes deve ser reconhecida
como elemento de propulsdo para o fomento do primeiro emprego, haja vista que é
por meio do acesso ao emprego que o direito fundamental ao trabalho inicia. Note-
se que o Brasil por meio do Decreto n°® 4.134, de 15/02/2002 ratificou a Convengao
n° 134 da OIT™ que versa sobre a idade minima que uma pessoa pode ingressar no
mercado de trabalho (BRASIL, 2002). Mas, sendo certo que o Brasil ja praticava
limitagdo em relagdo a idade minima (Art. 7°, XXXIII c/c 227, §3°, 1), o cumprimento
das obrigagcbes assumidas perante a comunidade mundial ndo carecem de maiores
esforgos para o seu cumprimento.

Nas palavras Gomes e Gottschalk (1994, p. 448-450), para que a efetiva
tutela dos interesses dos aprendizes possa ser levada a cabo ndo se pode iguala-los
ao trabalhador ja formado, haja vista que neste tipo de contrato especial de trabalho,
o elemento de prestacdo de ensino prepondera em detrimento do simples

pagamento do salario:

Esquegem-se, porém, que assim agindo subvertem a natureza do
negocio juridico em detrimento inclusive, do interesse geral da
categoria, da formacao profissional encarada no conjunto da vida
econdmica-social do pais. Para melhor tutelar o menor aprendiz,
basta estender-lhe as mesmas garantias conferidas ao trabalhador
formado, sem perder de vista a especialidade do contrato de
aprendizagem, hoje tdo importante para o preparo de recursos
humanos no campo da tecnologia moderna. Basta pensar na
informatica e na telematica.

Os contornos ofertados pelo referido diploma, limita de certa forma a sua
aplicacdo, uma vez que a indicacdo de idades minimas e maximas para a sua
utilizagcado traz um marco temporal bem definido e por este motivo, ndo poderia ser
utilizado para pretender-se fomentar o primeiro emprego que jovens por exemplo,

que simplesmente estariam além da faixa etaria prevista na lei.

'* Decreto n° 4.134, de 15/02/2002. Ratifica a Convengao da OIT n° 138, Idade Minima da admissao
no emprego.
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Mas isso nao quer dizer que a lei do aprendiz n&o pode ser caracterizada ou
identificada como uma politica publica de acesso ao trabalho e primeiro emprego,
porque a caracteristicas de indicacdo do projefo a ser previsto e devidamente
executado pelo Poder Publico estd em sintonia com aquilo que o legislador
pretendeu ofertar ao nivel de participagado desse publico alvo.

Uma vez identificada a demanda para a contratacdo de jovens aprendizes
que estejam ligados de uma certa maneira a 6érgdos ou organismos educacionais e
que isto possa servir para o acesso ao trabalho daqueles que possam ser
enquadrados no perfil estabelecido previamente, nao significa que se possa dizer
que o instrumento normativo seja deficiente ou discriminatério.

Como amplamente verificado no caso da chamada Lei do Primeiro Emprego,
qualquer tipo de politica publica que possa pretender minimamente factivel, deve
procurar identificar qual € a demanda social que pretende abranger e quem sao os
beneficiarios do programa em questao. Essa sistematizacdo € o minimo que se pode
esperar de uma formulacdo que pretende preencher espacos sociais no ambito
normativo de regras que tém nos valores os seus pressupostos de validade.

Se uma regra qualquer que pretende a inclusdo de certas pessoas no
mercado de trabalho deve prescrever as hipoteses faticas a que presta e ndo ha
nada de dificultoso em reconhecer que a identificagcdo dessas pessoas é necessaria
inclusive para garantir sob o ponto de vista pratico, que o0s recursos publicos
dispendidos sejam canalizados exatamente para quem deles necessita.

Dai se pode dizer o tipo normativo que prescreve uma hipotese fatica
aplicavel apenas aqueles que fazem parte do projeto legalmente previsto, a um
determinado grupo, ndo pode ser reconhecido como discriminatorio ou insuficiente.
Mas ao contrario, deve ser visto como resultado do debate democratico acerca dos
gastos que o Estado pode dispender para na maior parte dos casos obter éxito na
melhoria das condi¢cbes sociais como um todo.

A lei do aprendiz poderia assim, ser reconhecida apenas como um
instrumento puramente normativo. No entanto, mostra-se mais como a politica
publica de acesso ao trabalho e primeiro emprego, justamente porque possui todas
as caracteristicas de uma politica publica enquanto tal.

Observe-se que a possibilidade de mitigacdo da rigidez do sistema
trabalhista no que se refere as formas de remuneragdo, neste caso, emprestam

maior efetividade a tarefa de facilitar a entrada do jovem no mercado de trabalho.
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Com o permissivo constitucional de prestigio as normas trabalhistas negociadas
diretamente entre trabalhadores e empregadores, o valor dos salarios dos
aprendizes pode ser inferior ao piso salarial da categoria de trabalho, sem que isso
possa ser interpretado ou reconhecido como uma reducdo dos direitos dos
trabalhadores.

Essa é a orientagdo do proprio Estado para a os seus agentes de
fiscalizagdo, quando por meio do Ministério do Trabalho e Emprego define-se a
postura a ser adotada para os casos de negociagdes nesse sentido e edita-se

Precedente Administrativo n°® 83, nos seguintes termos:

SALARIO MINIMO E PISO SALARIAL. APRENDIZES.
APLICABILIDADE. A lei garante ao aprendiz o direito ao salario
minimo, e ndo ao piso salarial, salvo quando Ihe for expressamente
assegurada condigdo mais favoravel, seja pela lei, por contrato
coletivo ou por liberalidade do empregador.

REFERENCIA NORMATIVA: art. 7°, IV e V da CF e art. 428, § 2, da
CLT (PRECEDENTE..., 2012).

A conformidade com os padrées normativos para a efetivagcdo dos direitos
sociais encontra lugar na regulamentacdo do trabalho do aprendiz em conjunto de
normas que se propdem a aumentar a possibilidade de acesso ao primeiro que nao
prevejam compensagdes pecuniarias para uma das partes envolvidas na questéo, o
que demonstra o papel organizador e regulamentador do Estado em relacéo as
atividades dos particulares.

O fato que sobreleva notar neste caso € que o Estado ndo dispende
qualquer importancia para fomentar a empregabilidade das pessoas, mas apenas e
tdo somente, normatiza uma situacao fatica de modo diferenciado com o fim
precipuo de favorecer a contratacdo de pessoas que estejam em idade iniciante no
mercado de trabalho e que tenha algum tipo de instrugdo continuada, permitindo que
os proprios envolvidos nas relagdes de direito material possam encontrar o caminho
para o desdobramento dessa relagao, caso assim o desejem.

Sob este aspecto diferencial - falando-se no conjunto de instrumentos
normativos voltados ao acesso ao emprego -, alcangar o primeiro emprego por meio
da Lei do Aprendiz representa ao mesmo tempo, a efetivacdo de uma politica

publica por meio de instrumento normativo especifico, onde existe um publico alvo
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bem definido, mas nao permite que se dispenda recursos publicos para favorecer
uma certa parcela da populacao.

Enfim, considerando a pretensédo e necessidade do estado em favorecer o
pleno emprego na sociedade por meio de mecanismos juridicos apropriados para o
desenvolvimento da nagdo, a lei do aprendiz contribui para o aceleramento do
acesso das pessoas ao mercado de trabalho, confluindo portanto, para a pretensao

de satisfacdo de um direito fundamental do trabalhador.

3.3 Contrato de experiéncia — Realizagcao factivel do direito

fundamental pelos particulares

As formas de acesso ao trabalho podem ocorrer por meio de inUmeros
modos de operagdo, o que significa que a atuagdo do Estado nesse sentido,
apresenta-se de modo positivo ou negativo. Positivo quando promulga leis e
promove agdes que somam no contexto social e econdmico para a efetivagao dos
direitos sociais. Negativo, quando impede por meio do aparato legal que possam
ocorrer distor¢des faticas que solapem o patamar de direitos ja conquistados pelos
trabalhadores.

Na dicgao do artigo 445 e o paragrafo unico da CLT “O contrato de trabalho
por prazo determinado nao podera ser estipulado por mais de 2 (dois) anos,
observada a regra do art. 451. Paragrafo unico - O contrato de experiéncia n&o
podera exceder de 90 (noventa) dias”, conclui pela natureza transitoria desse tipo de
contrato de trabalho.

Nas palavras de Moraes Filho (2003. p. 325), esse primeiro contrato entre o

empregador e o empregador revelaria verdadeiro periodo de prova:

Denomina-se periodo de prova a um certo prazo durante o qual as
partes contratantes se submetem a prévia verificacdo de que
peenchem a conteudos condigbes e exigéncias técnicas para o
desempenho permanente de suas obrigagcdes. A ndo ser em casos
excepcionais, o contrato de prova, cuja caracteristica € a curta
duracdo, desempenha papel muito mais importante a favor do
empregador do que o empregado. Na Franga por exemplo, variam os
prazo de oito dias a trés meses, no maximo, segundo a categoria e
os casos. Na Italia vdo de uma semana a seis meses (gerentes,
representantes, procuradores), sendo exigida a forma escrita, ad
substantiam, e nao simplesmente ad probationem.
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Assim se insere 0 acesso ao trabalho por meio do contrato de experiéncia. A
cultura juridica no Brasil ao menos apds a Constituicdo de 1988 é de que todos os
contratos de trabalho em principio sdo por prazo indeterminado, o que quer dizer
que uma vez reconhecida a relacdo de empregaticia em envolve as partes, aquele
contrato vigorara sem termo final e em ultima analise implica na obrigagao por parte
do empregador das indenizagdes pertinentes a tal modalidade de contratacao.

A transitoriedade desse tipo de contratacdo € inerente a necessidade de
experimentagdo de parte a parte, e na ligado de (GOMES; GOTTSCHALK, 1994,
p.172-173):

Nem sempre é facil, na pratica, precisar se determinada relacéo
juridica de trabalho é constituida a prazo determinado ou
indeterminado. Um contrato a prazo fixo. Nenhuma dificuldade ha em
sua caracterizagdo. Mas, ha contratos por tempo determinado cujo
termo é incerto. O termo por ser expresso através das seguintes
férmulas: a) dies certus an et quando; b) dies certus an et incertus
quando.

Em sendo assim, permitindo-se a celebragao de contratos de experiéncia, ha
inequivoco sentido negativo por parte do estado na regulagdo das relagbes de
trabalho, abre-se uma possibilidade de contratacdo que n&o seja aquela usualmente
concebida pelo legislador como mais adequada.

Mas quando se leva em consideragcado a questao da experiéncia, verifica-se
que a dada a natureza eminentemente sinalagmatica do contrato de trabalho, néo
seria razoavel impor a uma das partes contratantes que arcasse com 6nus maior
para a rescisdao do contrato logo no inicio da sua execugdo. O Estado nessas
circunstancias, age de maneira negativa e excludente, pois atribui obrigacdo de
contratagao por certo periodo de tempo — bem limitado, e vinculado a formalizagéo
por escrito — 0 que nao acontece no contrato comum.

Dadas as caracteristicas da contratacdo por experiéncia — prazo
determinado e contrato escrito, a experimentagdo mutua das partes € inerente ao
inicio de relacédo que se pretende seguir e a facilitagdo da rescisdo contratual nessas
circunstancias nao pode ser vista como violagao dos direitos do trabalhador.

Ao contrario, conforme exposto quando o Estado age de maneira negativa
nesse sentido, e abstém-se de impedir a contratagdo de trabalhadores de forma

experimental permite que aquele cidaddo possa ingressar mais facilmente no
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mercado de trabalho, pois de antemdo o empregador sabera que nao arcara no
futuro proximo com os encargos decorrentes de uma contragdo por prazo
indeterminado.

O acesso ao trabalho e ao primeiro que se da por meio da utilizacdo do
contrato de experiéncia apenas pode contribuir para a melhoria das condigdes de
empregabilidade e sociais da sociedade em geral, dado que n&o existe
absolutamente nenhuma reducdo dos direitos minimamente garantidos aos
trabalhadores — salario minimo ou profissional, fundo de garantia por tempo de
servigo, limitacdo das horas de trabalho, adicionais por trabalhos insalubres ou
perigosos, ou ainda, todo e qualquer tipo de direito que a categoria de trabalho
especifica tenha em razdo das negociagdes coletivas.

O que se tem, na verdade, é apenas a isengéo do pagamento de multa pela
dispensa arbitraria, ja que esta ndo pode ser pressuposta em razdo do termo final
certo e determinado da relacdo em envolve as partes.

Sob estes pontos de vista, outra ndo pode ser a conclusdo senao a de que o
contrato de experiéncia constitui sim uma forma de politica publica para alavancar e
favorecer o primeiro emprego, quando a natureza diferenciada de contratagao
permite que tanto o empregador como o empregado se experimentem mutuamente
para firmar uma relacdo mais duradoura sem o 6nus para o empregador do
pagamento de indenizagao por dispensa injusta.

Amolda-se a pretensdo dos trabalhadores ao acesso do trabalho,
primeiramente em carater experimental, mesmo porque ninguém €& obrigado a
permanecer num emprego que julgue penoso, como alias todo o trabalho o €, e
muitas das vezes nao traz nenhuma alegria a quem o executa. Acerca do assunto,
Bagolini (1981, p. 36), referindo-se a Croce, ponderou sobre o assunto e a questao

continua atual:

A identificacdo kantiana de trabalho e atividade encontra, repito, no
pensamento crociano sua maxima expressao. O nao trabalhar é nao-
ser e morte. O ideal do otium é anulado. Nao existe a alegria do
otium. Existe apenas a alegria do trabalho. Mas a medalha tem o seu
reverso: no ambito de vastas camadas da consciéncia comum,
individual e social, o trabalho €, apesar de tudo, sentido como pena:
€ o protesto contra o trabalho penoso. Ora, Croce prossegue o seu
arrazoado, a que me refiro, colocando-se interrogagdes e propondo
para elas respostas, do modo que indicaremos a seguir: “Se o
trabalho nao é pena”, diz ele, “como pode vir ao pensamento que na
realidade ndo o seja ? Evidentemente (se respondera), porque &
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trabalho penoso. E como pode um trabalho ser penoso ? Que é o
“trabalho penoso” ? O trabalho penoso diz Croce, “é aquele que néo
conseguimos fazer nosso, que nao se funde com as nossas
disposicdes e tendéncias ou ndo se torna nossa disposicido e
tendéncia, que ndo nos empenha inteiramente. Ele nos arreda com
mais ou menos violéncia, mas sempre com violéncia, do trabalho que
nos é caro; e por aquilo de que nos priva como por aquilo que nos
impde, nos inflige pena e dor. Os exemplos estdo ao alcance da
mao: desde aqueles rotineiros que se encontram a cada dia e a cada
hora de nossa vida, como seja, suponhamos, prestar paciente
atencdo a importunos pedintes, interrompendo o servico que
estamos executando, a outros mais importantes e prolongados no
tempo, como o de ter que exercer um oficio que nao escolheu, mas
que foi necessario aceitar para ganhar a vida, ou entao o de ter que
separa-se dos doces cuidados da familia, logo ao nascer do sol, para
dirigir-se a uma fabrica.

A experiéncia que termina com esse tipo de contrato de trabalho pode
também encerrar uma fase ruim para a vida de alguém, tanto do empregado como
do empregador, e nesse sentido entdo, contribui para o alargamento das
experiéncias profissionais e praticas do trabalhador, contribuindo para a sua
formacdo em geral para angariar as percepg¢des necessarias para a escolha da

atividade profissional que |he possa trazer mais satisfacao.
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CONSIDERACOES FINAIS

A concepcao de direito evoluiu no ultimo centenario para abracar padrées de
comportamento que podem ser identificados como normativos, apesar de nao se
encontrarem imediatamente postos nas legislagdes dos paises. Concluiu-se que o
positivismo juridico que concebe apenas como direito aquilo que se encontra
formalizado por meio da legislagdo ndo mais € suficiente para regular a vida em
sociedade. Depois dos crimes de guerra cometidos durante a 22 Guerra mundial,
percebeu-se o pequeno defeito que padece a teoria do direito que ndo leva em
consideracao padrbes de comportamento nado juridicos. A fundamentagdo de uma
norma ultima (acima da constituicdo) encontra lugar na consideragédo de padrbes
éticos e morais que devem ser e fazer parte da natureza das coisas. O ser humano
nao pode deixar de ser considerado em sua existéncia plena e em ultima analise € o
que fundamentaria a concepgéao de direito, para a limitagcdo das suas atividades que
possam levar a destruicao o proprio ser humano.

Dai que os direitos humanos devem ser considerados como categoria
especial de direitos. Estejam eles postos ou ndo em uma determinada legislagao, €
certo que néao seria licito a nenhum governo ou pais fechar os olhos para a néo
violagdo da integridade fisica e psicoldgica das pessoas e se possa dizer que o que
se pratica nesse determinado pais € legitimo do ponto de vista estritamente juridico.

Tal consideracdo se mostra de importancia nuclear, pois a melhoria das
condi¢cbes sociais das pessoas quando depende de uma atividade positiva ou
negativa do Estado ou dos proprios cidadados néo pode ficar presa na concepgéo de
que os direitos ndo podem ser realizados porque nao existe lei que os implemente
faticamente. Se isto estiver correto, também sera correto dizer que tais direitos estao
representados por uma categoria especial de norma, qual seja, os principios, que
por possuirem a mesma carga de imperatividade das leis, podem fundamentar a
exigéncia de obediéncia a um determinado comportamento, seja por parte do estado
ou das outras pessoas.

A conexao, portanto, entre a nogao de direito, direitos humanos e principios
fundamentais do cidaddo conduz a outra percepcdo importante num determinado
ordenamento juridico. Visto que os principios se encontram num grau de abstrac&o
muito elevado e dificilmente podem ser diretamente subsumiveis a uma determinada

situacdo concreta, as politicas publicas podem ocupar um espaco intermediario
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entre a realizacdo direta do principio em escopo, aprofundando-se nas
particularidades que a sua realizacdo exige. As politicas publicas podem assim,
funcionar de modo hibrido aos modelos normativos usualmente verificados. Ao
mesmo tempo em que carrega a abstragdo de um principio contém elementos
normativos estritamente definidores desse mesmo principio e podem, quando
adequadamente utilizadas, contribuir eficientemente para o direcionamento de
melhoria das condicdes da sociedade.

Sabendo-se que a Constituicdo Federal trata os direitos sociais com especial
importancia, o direito ao trabalho ndo pode deixar de encontrar-se em posi¢cao
privilegiada. Sem a realizacdo do direito ao trabalho, pode-se afirmar sem risco de
errar, que nenhum outro direito assegurado pelo constituinte pode ser disperso na
sociedade. Nao se pode pensar em direito a educacao, em direito a saude, direito a
um meio ambiente equilibrado, ou qualquer outro, sem o reconhecimento de que é
por meio do trabalho que todas as outras condi¢cbes de efetividade dos direitos
podera ser construida.

Dai decorre a necessaria interpelacdo da ciéncia do direito com outros
ramos da ciéncia como a sociologia, a historia e a economia por exemplo, pois néo
se pode considerar a realidade juridica divorciada a realidade social vivida em um
determinado pais. Ha desse modo, uma necessaria conexidade de outros ramos da
ciéncia, que em conjunto devem ser utilizadas para o propodsito especifico de
melhorar as condi¢des da vida humana.

Mas, o direito ao trabalho apenas podera ser implementado faticamente
gquando uma pessoa encontra-se trabalhando, ou seja, o inicio da vida funcional de
uma pessoa € de significativa importancia, na medida em que o resultado do seu
trabalho € que sera reconhecido entre os seus pares, produzira riqueza para si e
para o Estado e podera, em ultima analise, contribuir para elevar o nivel de
condi¢cdes sociais como um todo.

Por isso que o direito tem se ocupado de melhorar as condicdes de
empregabilidade das pessoas para faciltar o acesso ao primeiro emprego.
Considerando que a partir da primeira atividade laboral de uma pessoa, esta venha
somente ao término da idade produtiva deixar de trabalhar para dar espaco a outro
que inicia na atividade, € certo que o modal juridico encontrado para encaminhar as
pessoas deve ser objeto de estudo por parte do jurista e preocupagao diuturna dos

governantes.
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As experiéncias em outros paises mostram a importancia da questao
levantada ao debate. Diante de verificacdo das necessidades peculiares de cada
estado, o governo parte de premissas propriamente elaboradas para mitigar os
indices de acessibilidade ao trabalho. Quando a necessidade impde por verificagao
que a contratacdo depende de maior nivel de escolaridade, essa € a meta a ser
alcangada — melhoria da escolaridade das pessoas. Quando por outro lado,
determinada nagéo sofre fortemente com algum tipo de estigma por discriminagéo,
deve, entdo, o Estado atacar a raiz da questao de ofertar as melhores condicbes de
acesso ao emprego. Isso significa que se possa, inclusive, dispender recursos
publicos para fomentar as politicas de desenvolvimento social e acesso ao emprego,
pois na verdade, o resultado util da experiéncia beneficia toda a sociedade. Se ao
cidaddo € propiciado o ingresso no mercado de trabalho, por outro lado a
marginalidade também € combatida no outro lado da moeda, pois todo aquele que
estiver em atividade laboral caminhara no sentido oposto ao da criminalidade.

No entanto, ndo se pode dizer que o Brasil os mecanismos juridicos
existentes para a facilitacdo do acesso ao primeiro emprego sejam plenamente
satisfatorios e em conformidade com a dignidade da pessoa humana. A lei do
primeiro emprego nao faz mais nada além do que fomentar a melhoria da
empregabilidade dos jovens por meio do ministério de cursos basicos. Sem duvida
nenhuma que o acesso ao trabalho na atual quadra de desenvolvimento social
passa irremediavelmente por uma boa educagao e ndo nos parece que o dispéndio
de recursos publicos para melhorar a educagdo em geral do jovem possa lhe
oferecer um diferencial no mercado de trabalho, tdo concorrido. A obrigacdo do
Estado em fornecer uma educacdo de qualidade ja se encontra prevista na
constituicdo federal, considerada universalmente para toda a populacédo e deve ser
objeto de questionamento global, se se reconhece que o0 ensino nas escolas
publicas nao é suficiente para a educagao da populagao.

De outro lado, o ensino profissionalizante no Brasil encontra-se em estagio
adiantado, de modo que a veiculagdo das politicas publicas voltadas ao primeiro
emprego poderia conter maior enfoque na melhoria das condicdes materiais ja
existentes e reconhecidamente por exceléncia nos servigos prestados a populacgao,
como por exemplo, o SENAI. N&o €& oferecendo dinheiro a entidades n&o
governamentais ou exonerando as empresas de parte do pagamento de impostos

que sao devidos, que o direito ao primeiro emprego sera favorecido.
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As leis do aprendiz e do contrato de experiéncia, de igual forma, contém
elementos que nao podem ser identificados como realmente diferenciadores para a
melhoria do acesso ao primeiro emprego. A lei do aprendiz limita de certa forma a
sua aplicacdo quando determina uma faixa etaria e o contrato de experiéncia nao
pode ser considerado como nada mais do que uma experimentagcdo mutua entre
empregado e empregador com a pretensao de firmar um contrato por prazo
indeterminado.

A melhor representacdo que pudemos encontrar sobre a conformidade do
acesso ao primeiro emprego como direito fundamental do trabalhador é a
experiéncia dos sindicatos acima mencionada que tocaram precisamente naquilo
que efetivamente traz um diferencial para a contratacdo de qualquer pessoa no
inicio da carreira, o salario. Partindo-se da premissa que o0s pisos salariais previstos
nas convengdes coletivas no atual quadro de desenvolvimento sao superiores ao
valor do salario minimo federal, a possibilidade de contratacdo de pessoas que
nunca tiveram outro emprego — ou seja, € 0 seu primeiro emprego, por um valor de
salario inferior ao piso da categoria, sem sombra de duvidas que encontra
conformidade com a pessoalidade exigida na prestagdao de servicos. Nao se pode
pensar na contratagdo de alguém para a prestagao de servicos somente porque a
empresa pagara menos impostos no final de cada més, quando verificada que
pessoalidade na prestacéo de servigos € requisito do proprio contrato de trabalho.

Assim, quando os particulares houveram por adentrar numa tarefa que seria
primordialmente do Estado, o fizeram de modo exemplar. Resgatando a simplicidade
de uma determinada realidade fatica a um modelo juridico que conforma os
interesses em jogo. A contratagdo de continuo nos idos passados poderia
representar a possibilidade de um dia chegar a diretoria da empresa e ndo se pode
deixar de reconhecer que as primeiras experiéncias profissionais sé&o
relevantissimas para a vida futura das pessoas, enquanto consideradas em sua

individualidade como ser humanos.
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