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RESUMO

O presente trabalho busca abordar de forma objetiva e simples os conceitos de
dignidade da pessoa humana e ativismo judicial, e sobre ambos, tracar suas implicagdes
e modifica¢des na Justica do Trabalho, partindo-se do pressuposto de que os direitos nela
debatidos sao diretamente vinculados a dignidade da pessoa humana, face a natureza
alimenticia dos créditos decorrentes do contrato de trabalho. Busca-se dimensionar de
forma heterodoxa o conceito de dignidade da pessoa humana para que uma vez com-
preendido de forma mais dindmica o mencionado conceito, possam ser tragados parame-
tros para sua utilizagdo nas mais variadas vertentes do Direito, especialmente no Direito
do Trabalho, por se tratar de nosso objeto de estudo. O ativismo judicial, convertendo-se
em uma postura proativa do Poder Judicidrio em prol da supremacia da dignidade da
pessoa humana, deve ser utilizado sem parcimoénia, embora com ponderacao, assegu-
rando a efetiva tutela dos direitos fundamentais e das condutas que a eles garantem
maior seguranca e resguardo. Aborda-se no presente estudo dois paradigmas da Justica
do Trabalho, vinculados a questao da participagdo do advogado na evolucao doutrinaria
e jurisprudencial e paradoxal inexisténcia de condenacao do sucumbente em honorarios
advocaticios (nos parecendo um prémio ao mau empregador), bem como, serdo obser-
vados paradigmas vinculados ao dano existencial, inclinando-se a doutrina e a jurispru-
déncia & mera jornada exorbitante, olvidando-se de ponderar véarios outros elementos
mais graves e danosos que indubitavelmente causam danos existenciais ao empregado -
provavelmente mais gravosos do que aqueles advindos da jornada de trabalho excessiva
e fora dos pardmetros da legalidade.
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INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana é conceito que se manifestou de forma
mais intensa apds a segunda guerra mundial em razdo das grandes violagdes que
ali foram praticadas, tendo um inicio de reconhecimento em primeiro nos paises
que mais sofreram violacdes aos direitos humanos, tais quais Espanha, Itdlia e Ale-
manha. Tal conceito sendo estudado pela doutrina segundo uma éptica meramente
principioldgica, segundo a qual a dignidade da pessoa humana se trata de um prin-
cipio fundamental de Direito e, neste enquadramento, deve a dignidade da pessoa
humana ser considerada de forma ampla e criativa, justificando e possibilitando
julgamentos em defesa desta, mesmo quando a legislacdo nao tiver positivado a
pretensao almejada pelo individuo que a teve violada.

O ativismo judicial se tratou de manifestacao desta abertura constitucio-
nal em prol da dignidade humana, segundo o qual o Poder Judicidrio passa a atuar
de forma proativa nos casos de omissdo dos demais poderes, especialmente do Le-
gislativo, utilizando-se de principios constitucionais para suas decisdes, ainda que
sobre matérias ndo positivadas.

A Justica do Trabalho teve como pedra fundamental o principio de pro-
tegdo ao empregado, em decorréncia de um histérico de intensa desvalorizacdo do
trabalho humano no Brasil, desvalorizacao esta que até hoje permeia intrinseca-
mente nossa sociedade; basta considerar que no Brasil sdo ajuizadas 3.000.000 de
agdes trabalhistas por ano, ao passo que, segundo PASTORE, paises como Estados
Unidos, Franca e Japao possuem, por ano, a quantia de 75.000, 70.000 e 2.500 agdes
trabalhistas por ano (PASTORE, 1999).

Em razdo desta natureza protetiva ao empregado, a Justica do Trabalho
enveredou por caminhos direcionados a busca pela dignidade da pessoa humana
de forma objetiva, vinculando tal direcionamento a tutela da honra subjetiva e das
violagOes extra contratuais, ou seja, passou a dar énfase num ativismo judicial des-
vinculado dos direitos trabalhistas puros, mas quase sempre vinculados a honra, a
dignidade e a moral, se esquivando de pronunciamentos acerca da falta de positiva-
cdo dos direitos trabalhistas em si e, nas poucas tentativas de atuar como legislador
positivo, sua conduta teve 6bice no Supremo Tribunal Federal (vide o incidente da
base de calculo do adicional de insalubridade).

No entanto, esta objetividade pela qual a Justica do Trabalho vem fun-
damentando suas posturas proativas se mostram contraditérias e obsoletas, pare-
cendo-nos em principio que as decisdes da especializada trabalhista esbarram em
questdes tipicamente politicas, o que ndo nos parece razoavel em razao do objeto
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que primordialmente deve ser preservado: a dignidade da pessoa humana, no seu
mais amplo sentido, motivo pelo qual, parece-nos que a subjetividade de cada caso
deveria ser considerada quando de suas decisdes, o que nos justifica estes breves
comentarios.

1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana se trata de conceito que primeiramente
foi manifestado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela
Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas em 1948, em decorréncia da
barbérie e caos que marcou todo o cendrio vinculado a Segunda Guerra Mundial. O
preambulo da DUDH manifesta de forma explicita a necessidade de protecdo dos
direitos humanos pela imperiosidade da Lei, objetivando o advento de um mundo
em que todos gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a
salvo do medo e das necessidades [materiais, em geral].

Embora o Brasil seja membro fundador da Organizacdo das Nagdes Uni-
das e tenha participagdo em todas as agéncias especializadas da ONU, o conceito
de Dignidade da Pessoa Humana passou a ter maior destaque apds a Constituicao
Federal de 1988; verifica-se que na Constituigdo de 1966 a tinica mengdo a dignidade
da pessoa humana era vinculada a valorizagdo do trabalho; no novo texto constitu-
cional, a dignidade da pessoa humana adquiriu cardter de fundamento do Estado
Democratico de Direito.

A nogdo de “dignidade da pessoa humana’ vem tentando ser descrita pela
doutrina nas dltimas décadas, convertendo a doutrina esmagadora ao conceito de
que ‘dignidade da pessoa humana’ corresponde a um principio, segundo o qual, a
dignidade do ser humano passa a ter caréter superlativo, entendendo-se a dignida-
de como o rol ndo taxativo nem estatico de garantias que assegure ao individuo a
convivéncia harmonica e igualitaria para com seus pares, numa situagao de respeito
mutuo e tratamento fraterno.

Neste entendimento principiolégico, vertem autores como Ana Paula
Costa Barbosa, Luis Roberto Barroso e Gilmar Ferreira Mendes.

No entanto, considerando tal definigdo, ndo nos parece acertada esta
nogdo de que ‘dignidade da pessoa humana’ se trata de um principio, observando-
se primeiramente que a Carta Magna a traz no rol do artigo 1° e nao no artigo 4°.

Principio é tudo aquilo que corresponde a ponto de partida; tem natu-
reza principiolégica a independéncia nacional, segundo a qual tudo aquilo que for
contrario a independéncia nacional, por principio, é inconstitucional; no mesmo rol
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estd enquadrada a prevaléncia dos direitos humanos; da mesma forma, tudo aquilo
que for contrario aos direitos humanos é, por principio, também inconstitucional.
Se tratando o rol previsto no artigo 5° de garantias individuais, tudo aquilo que for
contrario as garantias ali previstas, é inconstitucional.

A excecdo a tais regras é a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana é o tinico elemento que possui o poder de
flexibilizar todos os demais conceitos previstos na Constituicao Federal. No conflito
entre o direito a vida por via de transfusdo de sangue e o direito individual a liber-
dade de se filiar e seguir a risca uma religido que proibe o individuo de receber tal
transfusdo de sangue, o direito a liberdade de religido possui mais relevancia, por se
vincular a prépria liberdade individual, intransponivel esta tltima pelo Estado, sob
pena de responsabilidade. A prépria tentativa de atentado a prépria vida nao é pu-
nivel. Sob a mesma 6ptica, a dignidade da pessoa humana assegura um tratamento
desigual aqueles que, historicamente, nao possuem condic¢des de igualdade, ainda
que a Constituigdo os assegure como iguais. Justifica-se entdo as garantias atribuidas
aos idosos, aos portadores de deficiéncia, as mulheres, aos negros, entre outros gru-
pos que ndo saborearam da mesma fonte de direitos na qual brindou as tradicionais
classes auto-elitizadas.

Os principios podem, por definicdo, se sobrepor uns aos outros ou serem
valorados de forma diferenciada conforme a andlise pontual da situacdo juridica
que deles exige apreciagdo. Entre o direito a liberdade de expressdo e o direito a
privacidade, um pode se sobrepor ao outro. Porém, nenhum dos dois pode transpor
a dignidade da pessoa humana. Mesmo os crimes praticados contra a seguranca na-
cional, praticados contra a ordem politica e social (Lei 7.170/1983), praticados com
agravantes torpes e fateis, ou ainda os hediondos por definicao legal nao permitem
que o reconhecidamente culpado tenha violada a dignidade da pessoa humana. A
amplitude de tal conceito é tamanha que nem mesmo a violacdo a si préprio permite
que ele seja relativizado em desfavor daquele que o violou.

Neste sentido, temos a importante licdo de LUIS ROBERTO BARROSO:

Principios sdao normas juridicas que ndo se aplicam na
modalidade tudo ou nada, como as regras, possuindo uma dimen-
sdo de peso ou importancia, a ser determinada diante dos elementos
do caso concreto. Sao eles mandados de otimizagao, devendo sua
realizagdo se dar na maior medida possivel, levando-se em conta ou-
tros principios, bem como a realidade fatica subjacente. Vale dizer:
principios estao sujeitos a ponderacao e a proporcionalidade, e sua
pretensdo normativa pode ceder, conforme as circunstancias, a ele-
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mentos contrapostos. (LUIS ROBERTO BARROSO. A Dignidade Da
Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: Nature-
za Juridica, Contetidos Minimos E Critérios De Aplicacao. In: http://
www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/
Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf

Por tais elementos, discorda-se da doutrina majoritaria ao reputar que a
dignidade da pessoa humana seja um principio e, sob os ja expendidos argumentos,
considera-se que a dignidade da pessoa humana ultrapassa a defini¢do de principio,
se tratando de um tnico e verdadeiro retro valor meta principioldgico individual e coletivo,
norteador de todo o ordenamento juridico, dotado de capacidade de flexibilizar to-
das as demais normas, leis e regulamentos, direcionar a atuagao do Estado e servir
como ponto de equilibro no conflito de principios e direitos fundamentais.

Neste aspecto, a importante licdo de LUIS ROBERTO BARROSO parece
ser a que mais se assemelha ao nosso atual conceito:

A dignidade da pessoa humana é um valor moral que,
absorvido pela politica, tornou -se um valor fundamental dos Esta-
dos democraticos em geral. Na sequéncia historica, tal valor foi pro-
gressivamente absorvido pelo Direito, até passar a ser reconhecido
como um principio juridico. De sua natureza de principio juridico
decorrem trés tipos de eficécia, isto ¢, de efeitos capazes de influen-
ciar decisivamente a solu¢do de casos concretos. A eficicia direta
significa a possibilidade de se extrair uma regra do nucleo essen-
cial do principio, permitindo a sua aplicagdo mediante subsungao. A
eficicia interpretativa significa que as normas juridicas devem ter o
seu sentido e alcance determinados da maneira que melhor realize
a dignidade humana, que servird, ademais, como critério de ponde-
ra¢do na hipétese de colisdo de normas. Por fim, a eficicia negativa
paralisa, em carater geral ou particular, a incidéncia de regra juridica
que seja incompativel - ou produza, no caso concreto, resultado in-
compativel - com a dignidade humana.

O conceito de retro valor advém da natureza per se da dignidade da pessoa
humana: existe por si mesma, sendo a finalidade precipua do conceito de dignidade
da pessoa humana garantir a salvaguarda da prépria dignidade da pessoa humana;
e por se tratar de um fim em si mesmo, possui natureza meta principiolégica; os
principios se traduzem em conceitos pré-estabelecidos e basilares que existem, em
sintese, para garantir a salvaguarda da dignidade da pessoa humana; esta tltima
existe apenas para garantir a existéncia de si mesma e, por consequéncia, de tudo
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aquilo que dela é decorrente. Neste entendimento, é ineficaz toda e qualquer medida
que vise afastar a efetividade deste retro valor: ainda que existisse norma constitu-
cional capaz de provocar violagdo a dignidade da pessoa humana, esta ndo seria
inconstitucional, mas meramente ineficaz.

A Constituigdo de um pais se trata da mais legitima Carta de intengdes de
um povo que, por meio de seus representantes eleitos ou por direito, manifesta os
elementos pelos quais pretende ver construida sua identidade e seu ordenamento.
Assim, embora a dignidade da pessoa humana seja considerada um retro valor meta
principiologico, é expressamente necessario que sua figura seja prevista de forma ex-
pressa na Constituicao para que esta passe a ter existéncia e efetividade. Um estado
que seja vigido por uma Constituicdo que ndo preveja a existéncia da dignidade
da pessoa humana nao tera possibilidade de considerar tal valor para a solucao de
questdes ndo positivadas nem para a solugdo de conflitos entre principios. Neste
caso, a solugdo dos conflitos seria limitada ao Direito positivado de forma fechada
e eventual conflito de principios seria solucionado por meio da tentativa da coexis-
téncia e de efetividade de ambos; em ambos os casos, as liberdades e garantias indi-
viduais poderiam ser sobrepujadas ao texto positivado, destaca-se, pois inexistiria a
figura da dignidade da pessoa humana.

Conclui-se entdo que a dignidade da pessoa humana deve primordialmen-
te ser assegurada em todo ordenamento juridico que pretenda ultrapassar a mera
positivagdo da norma e busque efetivamente tutelar o individuo e o social a mera
constituigdo do estado. Afigura-se entdo o ordenamento juridico na qual tal princi-
pio existe como uma aspiral de DNA; de um lado do filamento afiguram-se as dis-
posicoes constitucionais e de outro lado figura a dignidade da pessoa humana: o
encontro destes filamentos dé origem ao legitimo mapa genético do ordenamento
juridico; porém, naquilo que as disposicdes constitucionais nao forem compativeis
com a dignidade da pessoa humana, se isto ocorrer, referida codificacao dard origem
a uma anomalia que, ainda que venha a existir, sera ineficaz por definicao.

2 0 QUE E ATIVISMO JUDICIAL

A Lei Fundamental da Alemanha outorgada em 1949 se tornou um marco
histérico do reconhecimento em nivel constitucional dos Direitos Humanos, conten-
do desde suas primeiras linhas a intangibilidade, inviolabilidade e inalienabilidade
da principiologia vinculada a dignidade da pessoa humana, insculpida que foi com
parametros diretamente vinculados a Declaracdao Universal dos Direitos Humanos.

O ativismo judicial, denominacdo que se da ao fendmeno da adogdo de
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posturas judiciais proativas em areas que seriam de competéncia dos demais pode-
res, teve suas primeiras manifestacdes conhecidas no periodo pés segunda guerra,
em decorréncia das incontaveis violagdes contra os direitos humanos ocorridas du-
rante a segunda guerra mundial, intrinsecamente vinculado ao conceito de neocons-
titucionalismo, sem o qual o ativismo judicial era impossibilitado de ter manifestagdo.
Os paises mais afetados por estas séries violagdes foram aqueles que primeiro mani-
festaram os primeiros conceitos do ativismo judicial, sendo também aqueles em que
o neoconstitucionalismo adveio precipuamente.

E de consideravel relevancia observar que ndo se pode confundir o ati-
vismo judicial com a judicializagdo da politica; enquanto o primeiro corresponde a
uma postura proativa vinculada a salvaguarda dos preceitos constitucionalmente
elencados por meio da utilizagdo da criatividade do juizo e expansdo de conceitos
abertos previstos no texto constitucional, o segundo corresponde a uma participacao
do Poder Judicial no préprio meio politico, seja por meio da efetiva prestacao juris-
dicional em demandas envolvendo interesses politicos, seja por meio de uma sem
precedentes intervencao em questdes tipicamente politicas. Em sintese, enquanto no
ativismo judicial a atuacdo do Judicidrio se da de forma proativa vinculada ao re-
conhecimento de direitos utilizando-se de fundamentagao principiolégica, na judi-
cializagdo da politica o Poder Judiciario outorga decisdes nitidamente politicas, mas
dentro de parametros legais pré-estabelecidos, nao vinculando a fundamentagdo da
tutela jurisdicional a utilizagdo de principios.

O ativismo judicial é criticado por parte da doutrina, por ser considerado,
incorretamente, uma politizagdo do judiciario, segundo o qual ocorre a violagdo das
prerrogativas dos trés poderes, argumentando tal corrente que os membros do po-
der judicidrio, quando adotam a natureza ativista, passam a usurpar prerrogativas
dos demais poderes, especialmente do legislativo, legislando indiretamente, seja de
forma positiva ou negativa; tal corrente entende que se trata de uma violagao a hie-
rarquia dos trés poderes, constituindo-se neste cendrio um superpoder, quase um
poder moderador.

Além disto, tal corrente doutrinaria se curva ao posicionamento dos Po-
deres Executivo e Legislativo, que alegam a indisponibilidade de capital para reali-
zagdo daquilo que reconhecem como sendo necessario, mas apenas fardo mediante
intervencao do Poder Judiciario, no que é designado como reserva do possivel. Se-
gundo a mencionada vertente doutrinaria, o Poder Judicidrio ndo poderia, ainda
que para deliberar acerca de questdes vinculadas a dignidade da pessoa humana e
plena eficacia dos Direitos Fundamentais, extravasar as dotagdes orcamentarias pré-
-estabelecidas, sob o entendimento de que tal implicaria em desequilibro das contas
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publicas e previsdes respectivas.

Assemelha-se entao fora do razoavel tal argumentacao; é indiscutivel que
as atuagoes positivas iniciadas pelo Poder Judicidrio quase sempre sao custosas aos
Cofres Publicos, que, justamente por ndo possuirem dotagdes especificas para tais
procedimentos, sdo compelidos judicialmente a os adotar. No entanto, a maquina
publica é composta de intimeros fatores de utilizagdo do capital, os quais podem
justificar a utilizagdo dos recursos por ordem judicial. Além disto, historicamente,
estima-se que os valores desviados dos cofres publicos ofereceria recursos mais que
suficientes para adotar toda e qualquer agdo ativista originaria do Poder Judiciério.
Para efeitos de argumentagao e dimensionamento, aponta-se que em 2008, os prejui-
z0s econdmicos e sociais decorrentes da corrupgdo no Brasil alcanca a expressiva ci-
fra de R$69 bilhoes de reais por ano, segundo estudo publicado pelo Departamento
de Competitividade e Tecnologia (DECOMTEC) da FIESP. Estima-se que esta cifra
atualmente ultrapasse os R$100 bilhdes anuais. Verifica-se entdo que ndo ha como
se cogitar a inexisténcia de capital para a adocao de politicas publicas que visem
garantir e resguardar as garantias constitucionalmente asseguradas.

Por outro lado, a arguicao de que o Poder Judicidrio ultrapassa sua com-
peténcia ao deliberar sobre questdes que seriam de iniciativa obrigatéria dos demais
poderes se revela quase indcua. A Constituicdo Federal traz em seu texto indmeras
previsdes que sobrepde a Dignidade da Pessoa Humana e os demais Direitos Fun-
damentais, os Direitos Sociais e as Garantias Individuais a todos os demais dispositi-
vos constitucionais. Observa-se desde o preaAmbulo da Carta Magna que a finalidade
precipua do Estado Democratico de Direito é assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a sequranca, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social. Aqueles que entendem que o preambulo ndo possui forca de norma
constitucional, indiscutivel sera se curvar ao observar que o artigo 1° da Constitui-
¢ao Federal prevé como fundamento da Republica a cidadania, a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Tais disposi¢des se encontram
acima da famigerada separagdo de poderes. Alids, se revelaria quase obsceno arguir
a prevaléncia de uma violacdo a dignidade da pessoa humana a separacao dos pode-
res; tal fator corresponderia, em verdade, e considerar o povo como mero elemento
do Estado, quando em verdade, o segundo existe apenas para o primeiro, sem o qual,
aquele é apenas um pedaco de terra com organizagdo politica; nada, em resumo.

Parte-se do pressuposto de que a inércia dos demais poderes ao legislar/
executar as matérias que lhes foram confiadas constitucionalmente implicam em
violagdo direta e literal ao texto da Constitui¢ao. Por corolério 16gico, atribuindo-se
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ao Supremo Tribunal Federal o titulo de guardiao da constituicdo, abriu-se espaco
para que o Poder Judicidrio, ao apreciar as questdes que envolvam violagdo de or-
dem constitucional, atuem ativamente, fixando pardmetros que deveriam ter sido
fixados pelos respectivos poderes competentes.

Neste cenario, verifica-se quase um clamor popular ao ativismo judicial,
uma vez que este se traduz na precaria tentativa de efetivacdo de garantias cons-
titucionalmente estabelecidos, parecendo-nos demais relevante que, quedando-se
inerte os naturais detentores do Poder, aqueles que, ndo o detendo legitimamente,
ainda assim o exer¢am, buscando sempre o bem comum e o desenvolvimento social.
E o que designamos de ‘funcéo social da Constituicao’.

Posto isto, em nossa 6ptica, parece ser essencial o ativismo judicial, vez
que este se traduz em real manifestacdo da vontade popular, ainda que esta ma-
nifestagdo de vontade ndo se dé por aqueles a quem tal manifestacdo tenha sido
voluntariamente outorgada.

3 O ATIVISMO JUDICIAL NA JUSTICA DO TRABALHO

A Justica do Trabalho tem como finalidade precipua o julgamento das
agoes oriundas da relagdo de trabalho inclusive aquelas que versem sobre dano mo-
ral ou patrimonial, as acdes que envolvam o direito de greve, aquelas que versem
sobre questdes de natureza sindical, as que envolvam penalidades administrativas
impostas pelas fiscaliza¢des do trabalho, a execugdo das contribuigdes sociais decor-
rentes de suas decisdes e outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na
forma da lei.

A funcdo social da Justica do Trabalho é incomensuravel, uma vez que
sobre ela paira a responsabilidade do julgamento de toda a questdo envolvendo o
percebimento de salarios e vencimentos, os quais sdo resguardados, em sede Cons-
titucional, como de natureza alimentar; o artigo 100, §1° da Constituicdo Federal
prevé de forma expressa que os débitos de natureza aiimenticia compreendem aqueles
decorrentes de saldrios, vencimentos, proventos, pensoes e suas complementagoes, beneficios
previdencidrios e indenizagdes por morte ou invalidez.

Para que seja possivel dimensionar o alcance da fungdo social da Justi-
¢a do Trabalho, é preciso tragar breves apontamentos sobre a definicao de débito
alimentar. Débito constitui aquilo que deveria ter sido pago e néo o foi (integral ou
parcialmente); prestagdes ndo vencidas se constituem, no maximo, a um débito po-
tencial; alimenticio corresponde aquilo que esta vinculado a alimentagio, no sentido
mais puro da palavra, correspondente a necessidade de se alimentar, propriamen-
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te dito. Por conclusao semantica, pode-se compreender como débito alimenticio tudo
aquilo que era ou deveria ser destinado a alimentagio de um individuo ou de sua familia mas
que ndo foi adimplido corretamente e a época propria.

A doutrina inclinou-se a uma relativizacao de tal dispositivo, ultrapassan-
do a natureza semantica da expressao ‘alimenticio’ e passou a compreender como
débito alimentar tudo aquilo que se encontra vinculado a dignidade do individuo e
de sua familia. Inexiste sentido légico ou racional para dar tratamento diferenciado
aos valores econdmicos que sdo destinados a alimentacdo e negar tal tratamento di-
ferenciado aos valores que seriam destinados a compra de medicamentos, manuten-
¢do doméstica, lazer ou atividades sociais, uma vez que todos estes sdo destinados a
manutencao da sobrevivéncia do individuo e de sua familia com dignidade e satde.

Conclui-se entdo que as demandas submetidas a apreciacao da Justica do
Trabalho ndo apenas ultrapassam a natureza meramente patrimonial do direito,
mas verdadeiramente se confundem com as préprias condi¢des de vivéncia e so-
brevivéncia do individuo, implicando em demandas que quase sempre versam na
tipica manutencao da dignidade da pessoa humana ao trabalhador e a aqueles que
dele sdo dependentes, inclusive possuindo reflexo direto nos cofres da Unido em
relagdo as contribuicdes previdencidrias e impostos devidos sobre os créditos ali
reconhecidos.

Por conta de tais elementos significativos e relevantes, ndo se poderia co-
gitar que a Justica do Trabalho andasse na retaguarda dos demais 6rgaos do Poder
Judiciario, devendo ela, talvez mais do que todos, primar pela efetividade dos di-
reitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, sobrepujando uma analise
do direito meramente positivado e propiciando um alcance eficiente e efetivo dos
principios fundamentais de Direito e da prépria dignidade da pessoa humana, re-
conhecendo esta tltima como o mencionado retro valor meta principiolégico que ja foi
abordado, ou seja, poder perscrutar a efetiva dignidade, mesmo quando lhe faltem
principios norteadores.

Porém, a especializada que ora é objeto de estudo adota posturas para-
digmaéticas em relacdo a positivacao do Direito e o ativismo judicial, quase sempre
se curvando a positivacdo a efetiva busca do interesse comum. Sdo intimeros os
exemplos de paradoxos na Justica do Trabalho em relacao ao ativismo judicial; o
actimulo de fungdes é reconhecido por parte da doutrina e da jurisprudéncia, embora
uma corrente relutante insista em afirmar que a falta de legislacao especifica impede
que os artigos 461 e 468 da CLT seja aplicado para tratar o exercicio de fungoes di-
ferenciadas. A base de cdlculo do adicional de insalubridade é outro exemplo paradoxal:
embora a CF vede a vinculagdo do salario minimo para tal fixacdo, o que tornaria
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inconstitucional o art. 192 da CLT fixar o salario minimo como base de célculo do
adicional de insalubridade, a falta de legislagdo especifica fez com que o STF derru-
basse a Simula do TST que fixava a base de calculo do adicional de insalubridade
como o saldrio basico do empregado, tal qual ocorre com o adicional de periculosi-
dade, ambos previstos no mesmo titulo, no mesmo capitulo e na mesma secédo da
Consolidacdo das Leis do Trabalho.

No entanto, dois paradigmas nos parecem mais relevantes no atual cendrio
das relacdes de trabalho quanto a anélise de um necessario ativismo judicial e manu-
tencdo da dignidade da pessoa humana. Quanto ao dano existencial, pontua-se que
o capitalismo predatério que norteia os rumos das atividades laborais em ambito
mundial, cada vez mais exige do empregado em relacdo a quantidade, qualidade e
tempo nas atividades desenvolvidas por ele desenvolvidas, o que provoca evidentes
prejuizos na esfera extra laboral, pontuando-se que tal instituto foi reconhecido pela
doutrina e parte da jurisprudéncia, vez que inexiste previsio legal ou constitucional
quanto ao mesmo, fixando-se como parametro de caracterizacdo do mesmo a violagdo
a dignidade da pessoa humana.

Quanto a inexisténcia da fixacdo de honorarios advocaticios na Justica do
Trabalho, pontua-se que atualmente sao distribuidas na Justica do Trabalho, por
ano, quase 3.000.000 de agdes (segundo dados do préprio TST); o Tribunal Supe-
rior do Trabalho pacificou a jurisprudéncia por meio de Simulas por mais de 400
vezes, em razdo de recursos, nos quais necessariamente houve a participagao de
advogados em razdo de inexistir as partes a capacidade postulatéria em instancias
extraordindrias e, mesmo a Constituicdo Federal prevendo de forma expressa que
o advogado é essencial a administragdo da justica, o Tribunal Superior do Trabalho
insiste em manter seu posicionamento de que os honorarios advocaticios na Justica
do Trabalho sdo indevidos.

3.1 O paradigma dos honorarios advocaticios

Consoante a leitura do art. 133 da Carta Magna, verifica-se ser o advogado
indispensavel a administracao da justica, inclusive com clausula assegurando sua
inviolabilidade por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao. A atuagao da
advocacia, a proposito, se mostra de forma insofismavel como grande colaboradora
da evolugdo doutrindria e jurisprudencial, uma vez que a pacificacdo da jurispru-
déncia trabalhista nas cortes brasileiras depende necessariamente da intermediacéo
da advocacia, face a capacidade postulatoria das partes serem limitadas as instancias
ordindrias; o peticionamento perante o Tribunal Superior do Trabalho e o Supremo
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Tribunal Federal depende essencialmente da representacao por um advogado.

A Consolidagao das Leis do Trabalho, quando criada em 1943, assegurou
aos litigantes a possibilidade de propositura de acao judicial sem a representacao
por um advogado, conforme texto do art. 839 da CLT, figura denominada como
jus postulandi. Segundo entendimento consolidado pelo TST, os honorarios apenas
serdo devidos quando a parte estiver assistida por sindicato representante de sua
categoria profissional e encontrar-se em situacdo econdmica sem prejuizo do préprio
sustento ou da respectiva familia.

Em que pese a discordancia ao posicionamento do C. Tribunal Superior
do Trabalho, que parece entender que a regulamentacdo da Assisténcia Judiciaria
Gratuita restringe as hipdteses de fixacao de honorarios advocaticios, o que a lei ndo
fez, ndo se busca no presente discutir acerca do acerto do TST na interpretacdo da
lei, mas sim em verificar o imenso paradoxo instalado pela 1) disposicao impositiva
de impossivel flexibilizagdo prevista no art. 133 da CF, 2) a evidente contribuicao
juridica da classe advocaticia para a manutencao da justica e evolucao juridica inclu-
sive por meio da pacificagdo jurisprudencial, 3) a inexisténcia de qualquer punigio ou
custo ao mau empregador, 4) a necessidade de que o crédito alimentar seja objeto de
negociagdo para que a parte possa estar assistida por advogado particular.

Observa-se que em uma demanda trabalhista tipica, o empregado dificil-
mente consegue efetuar a comprovacao da integralidade de seus direitos que foram
suprimidos pelo empregador no curso do contrato de trabalho; a prépria técnica
juridica, analise de 6nus da prova, utilizagdo de recursos e formalidades juridicas,
além das empresas, na maior parte dos casos, disporem de um corpo juridico muito
maior e mais qualificado do que aqueles que defendem os interesses obreiros, o
litigio se torna mais complexo e, na maioria dos casos, a decisao ndo traduz a inte-
gralidade de direitos efetivamente devidos. Na maior parte dos casos, o direito reco-
nhecido pelo Estado é inferior a aquele que efetivamente é devido pelo empregador.

Observa-se que o mau empregador (partindo-se do principio de que os
empregados sdo tratados de forma igual) nao efetua o adimplemento adequado das
obrigacdes decidas a seus colaboradores e, para aqueles que buscam seus direitos se
utilizando da via processual trabalhista, apenas uma parte dos direitos efetivamen-
te devidos sdo pagos (por falhas processuais que nao serdo abordadas no presente
estudo) e, ainda, sequer advém ao mau empregador a obrigacao de arcar com os ho-
norérios do advogado do ex-empregado, advogado este que teve papel essencial no
alcance da justica; o empregado recebera menos do que lhe era devido e, ainda assim,
devera efetuar o pagamento dos honorérios de seu advogado que, destaca-se, apenas
foi contratado em razao da lesdao economica sofrida por culpa de seu empregador.
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Neste ponto, além dos elementos de incongruéncia acima apontados, veri-
fica-se que a Justica do Trabalho, fundada no principio de protegdo ao empregado,
embora pudesse adotar postura ativista e se utilizar da disposi¢do do art. 133 da
CF (natureza indispenséavel do advogado a Justiga), estabelecendo a condenagdo da
parte sucumbente no objeto do processo ao pagamento dos honorérios advocaticios
da parte vencedora, prefere se quedar inerte e, além de premiar o mau empregador
com o nao pagamento de honorarios advocaticios, impoe ao reclamante, quase sempre
hipossuficiente e que pleiteia o recebimento de um crédito tipicamente alimentar, o custo
com o assisténcia juridica para o recebimento de seus direitos e o preco da colabora-
¢ao com o Poder Judiciario.

Parece-nos paradoxal tal conduta do Judiciario trabalhista.

3.4 O paradigma do dano existencial

O dano existencial se trata de modalidade de dano desvinculada do ca-
rater absolutista do dano moral, se tratando de vertente especifica relacionada a
condig¢do do individuo enquanto pessoa humana tipica e, em tal cendrio, detentora
de necessidades tanto fisicas quanto psicoldgicas alheias ao contrato de trabalho e
que, por algum fator da relacdo de emprego, suas atividades extra trabalho nao sao
desenvolvidas. Observa-se que nao se diz respeito a um fato isolado que venha a
caracterizar um abalo psicolégico definivel numa relacdo de ‘fato x consequéncia’,
mas se trata de uma condigdo do contrato de trabalho que coloque em prejuizo a pro-
pria existéncia da pessoa em decorréncia do elemento ‘tempo’, nos parecendo mais
apropriada a equagdo ‘condicdo de trabalho x decurso de tempo’.

A figura do dano existencial se trata de construcdo doutrinaria, retratada
por autores como AMAURI MASCARO NASCIMENTO, SONIA MASCARO NAS-
CIMENTO, AMARO ALVES DE ALMEIDA NETO e MAURICIO GODINHO DEL-
GADQO, é quase sempre associada a uma jornada de trabalho tao extensa que nao
permite ao empregado o desenvolvimento de outras atividades sendo aquelas vin-
culadas ao trabalho, causando um indiscutivel prejuizo no ambito social e familiar
do mesmo, além de ndo proporcionar ao individuo um tempo suficiente para que
outras atividades fossem desenvolvidas, como cursos capacitantes/ profissionali-
zantes, atividades ltidicas, recreativas e religiosas, entre outras.

Cita-se a doutrina de SONIA MASCARO NASCIMENTO:

Proveniente do direito italiano, essa nova faceta dos da-
nos imateriais, passou a ser figura também indenizével que desper-
tou gradativamente o interesse da doutrina e da jurisprudéncia bra-
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sileiras, principalmente diante dos desdobramentos no ambito do
Poder Judicidrio, que ja se pronunciou sobre a matéria inclusive em
ambito laboral. Exemplifique-se com o acérdao da Ministra Delaide
Miranda Arantes que julgou procedente indenizagao por danos exis-
tenciais a trabalhadora que viu frustrado seu direito a férias por mais
de 10 anos (TST - RR - 1900-28.2010.5.03.0044; Relatora Ministra: De-
laide Miranda Arantes; Data de Julgamento: 14/11/2012; 7° Turma;
Data de Publicacdo: 23/11/2012).

O dano existencial caracteriza-se pela ndo concessao de
férias por um longo periodo, pela sobrecarga de horas extras além
do limite legal de forma habitual, tudo de modo a causar um pre-
juizo concreto no modo de vida da pessoa (prejuizo a satide psiqui-
ca) e/ou a um projeto de vida (exemplifique-se com o trancamento
da faculdade por ndo conseguir comparecer as aulas) e/ou prejuizo
concreto no convivio familiar (exemplifique-se com um divércio por
estar sempre ausente do meio familiar).

Importante se ressaltar que para se ter o dano existencial
necessario se faz a comprovagao do prejuizo e o nexo de causalidade
com a conduta. Assim, a ndo concessao de férias por longo periodo
ou a sobrecarga de horas extras para além do limite legal de forma
reiterada, por si s6, ndo sdo condutas capazes gerar o dano existen-
cial. Ressalta-se que a prépria legislacdo ja possui punicdes proprias
e especificas para tais infracdes, como, por exemplo, a multa admi-
nistrativa, o pagamento de horas extraordinarias com adicional de
no minimo 50%, o pagamento em dobro das férias ndo concedidas.
Haverd o dano existencial se restar comprovado o dano a um projeto
de vida e/ou ao convivio social e familiar. (NASCIMENTO, Sonia
Mascaro. Dano Existencial. In: http;//www.soniamascaro.com.br

/index.php/sonia-mascaro/artigos/257-dano-existencial.
html). Consulta em 19/11/2015.

Rubia Zanotelli de ALVARENGA e Jorge Cavalcanti BOUCINHAS FI-
LHO, em artigo publicado na Revista TST, adotam posicionamento semelhante ao
de toda a doutrina estudada, vinculando sempre a ocorréncia de dano existencial a
ocorréncia de uma jornada de trabalho que nao propicie ao individuo o desenvolvi-
mento de atividades desvinculadas de seu trabalho.

“No ambito das relagdes de trabalho, verifica-se a exis-
téncia de dano existencial quando o empregador imp&e um volume
excessivo de trabalho ao empregado, impossibilitando-o de estabele-
cer a pratica de um conjunto de atividades culturais, sociais, recrea-
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tivas, esportivas, afetivas, familiares, etc., ou de desenvolver seus
projetos de vida nos ambitos profissional, social e pessoal.

O tipo de dano ora em estudo, segundo Flaviana Rampa-
zz0 Soares, é capaz de atingir distintos setores da vida do individuo,
como: a) atividades biolégicas de subsisténcia; b) relacdes afetivo-
familiares; c) relacdes sociais; d) atividades culturais e religiosas; e
e) atividades recreativas e outras atividades realizadoras, tendo em
vista que qualquer pessoa possui o direito a serenidade familiar, a
salubridade do ambiente, a tranquilidade no desenvolvimento das
tarefas profissionais, ou ao lazer, etc..

Outra forma inquestionavel de dano existencial consiste
em submeter determinado trabalhador a condicao degradante ou
analoga a de escravo. Como bem pondera a autora citada por dltimo,
“as condicoes de vida aviltantes que, normalmente, sao impostas a
tais trabalhadores também integram o dano existencial, pois nao ha
como alguém manter uma rotina digna sob tais circunstancias”.

A impossibilidade de autodeterminacao que o trabalho
“escravizado” acarreta, bem como as restricées severas e as priva-
¢oes que ele impde, modificam, de forma prejudicial, a rotina dos
trabalhadores a ele submetido, principalmente no horario em que
estao diretamente envolvidos na atividade laboral para a qual foram
incumbidos.”. (ALVARENGA, BOUCINHAS FILHO: 2013)

No entanto, nos parece por demais simplista tal posicionamento que vin-
cula a ocorréncia do dano existencial a uma jornada extensa, uma vez que nao se
pode considerar que o dano a propria existéncia do individuo esteja relacionado
apenas a equacao “(tempo fora do trabalho - tempo no trabalho) + prejuizo efetivo
= dano existencial”.

Utilizando-se de hipéteses, cita-se a titulo de exemplo alguns cenérios, ob-
servando que conceitos como a definicao de dano moral e assédio moral sdo essen-
ciais & compreensao do presente estudo, observando-se que a utilizacdo de dedugao
l6gica sobre as hipdteses aqui tragadas.

I. Considere-se uma mulher, com profundo desejo de ser mde, e que por
ser enfermeira, é contratada em um hospital de um grande centro; esta enfermeira,
em razdo de sua notdria aptiddo ao trabalho é sucessivamente promovida, até que
a mesma é transferida para o setor de neonatologia, onde a mesma passa a, diaria-
mente, ter contato exclusivo com recém nascidos prematuros e doentes, com notoério
sofrimento e dor, onde mesmo apds semanas de tratamento e cuidados intensos,
alguns acabam por morrer. Em razdo do evidente trauma psicolégico que passa a so-
frer a mencionada enfermeira, esta passa a solicitar ao superior hierdrquico que seja
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transferida de tal ala do hospital; no entanto, anos se passam e esta enfermeira néo é
transferida, até que ao final, a empregada esté tdo traumatizada com sua experiéncia
de vida que a simples possibilidade de engravidar ja passa a lhe ser torturante.

Neste cenario, verifica-se que o empregado sofreu dois traumas existen-
ciais: o primeiro relacionado a mudanca do plano de vida em decorréncia de um
cenario por demais estressante e amedrontador; o segundo, em relagdo ao préprio
medo de estar envolvida em cendrio semelhante a aquilo que, dia a dia, por anos, foi
vivenciado em seu ambiente de trabalho.

Sob nossa 6ptica, ndo parece ser razoavel admitir que a enfermeira que tra-
balha por 12 ou 14 horas por dia em um setor menos traumatico que a neonatologia,
durante anos, seja respeitada pela doutrina como detentora de dano existencial e
aquela que, em apenas 8 horas de trabalho por dia num ambiente totalmente estres-
sante e entristecedor, nao seja reconhecida como detentora de tal dano.

II. Considere um homem, empregado de uma empresa comum, onde todo
e qualquer empregado estd submetido a metas, objetivos e cobrancas por parte de
superiores hierdrquicos; considere que este homem, em decorréncia de uma aptidao
natural, era um grande interlocutor e possuia evidente capacidade de se comunicar
com outros individuos e trabalhar em grupo; por conta disto, servindo-se deste po-
tencial produtivo, a empresa passa a o transferir de fungdes e locais de trabalho por
meio de promogdes e aumentos de salario, até que o empregado passa a trabalhar
com um superior hierdrquico tipicamente insuportavel; este passa a minimizar a
capacidade de nosso individuo-exemplo, a impor o alcance de metas inatingiveis,
a efetuar cobrangas com uma rispidez desproporcional, ndo raramente na presenca
de outros empregados. Por anos tal empregado tenta se retirar de tal fun¢do, mas a
empresa se queda inerte e o mantém junto a tal superior hierarquico. Em razao da
relacdo traumatica ali estabelecida, o empregado utilizado como exemplo passa a ter
medo de falar em publico; o convivio social e a vida conjugal do mesmo é prejudica-
do em razdo de um sentimento de inferioridade impulsionado pela minimizacao de
suas virtudes; o préprio crescimento profissional passa a ser obstaculizado em razao
das barreiras psicolégicas impostas por seu superior hierarquico.

Tal qual no cenario acima, percebe-se que o empregado sofreu dois trau-
mas existenciais: o primeiro relacionado a mudanga de seu estilo de vida: 0 mesmo,
entdo comunicativo, socializado e bem articulado, passa a ter tais caracteristicas
substituidas pela introspeccao, pelo receio e pela minimizagao. Num segundo pla-
no, o mesmo passa a ter sua possibilidade de crescimento profissional neutralizada,
uma vez que suas virtudes e habilidades diferenciadas foram extirpadas em razédo
do comportamento de seu superior hierarquico.
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Observa-se que no presente caso, poder-se-ia confundir com a figura do
assédio moral; no entanto, o assédio esta limitado a um comportamento praticado
por um agente agressor, dentro do ambiente de trabalho, que possui como objetivo
minar as forgas do empregado, por meio de cobrancas exageradas, exposicdo ao
ridiculo, constrangimentos, e, necessariamente, provocar um pedido de demissdo
voluntéria. Nao € este o caso estudado. Em nosso exemplo, a agressdo psicolégica
ultrapassa o ambiente de trabalho e produz efeitos externos no empregado, lhe im-
plicando prejuizo ao convivio social, familiar e a vida conjugal. A érbita do ambiente
de trabalho é ultrapassada, e ndo existe a necessidade de que se pretenda que o em-
pregado peca a demissado. O elemento configurador do dano existencial é o prejuizo
a existéncia enquanto ser humano, e ndo o prejuizo enquanto empregado.

Assim, também nao nos parece ponderado admitir que um empregado
desta mesma empresa e que trabalhe por 10 ou 12 horas por dia em um trabalho
em condigdes normais seja detentor de reconhecimento pela doutrina de um dano
existencial em decorréncia da jornada de trabalho extenuante e o nosso individuo-
-exemplo, que trabalha por 8 horas didrias em um ambiente totalmente estressor,
onde suas energias e principalmente suas expectativas e capacidades sdo minadas,
gerando inclusive prejuizos fora do ambiente de trabalho, implicando em manifesta
mudanca em sua condic¢do de vida e provocando um notério dano existencial.

O parametro para fixacdo do dano existencial, assim, passa a ser composto
de elementos que devem ser observados de forma subjetiva, desvinculados da mera
ilicitude do fato, mas apenas e tdo somente atrelados a existéncia de dano; nao se
mostra razoavel considerar que o tipicidade do fato caracterizador do dano exis-
tencial seja a simples ilicitude, correspondente ao desenvolvimento de uma jornada
de trabalho acima dos pardmetros legalmente estabelecidos; se o dano existencial é
vinculado a prépria existéncia do individuo, todo tipo de lesao devera ser reparada,
ainda que tal lesdo tenha advindo de um contrato que tenha fielmente cumprido os
parametros legais de ocorréncia.

Nao se trata mais de considerar apenas a ilicitude do fato, sendo necessario
considerar uma possivel licitude que viola aspectos subjetivos do individuo, deven-
do a doutrina ponderar, ao final, que a dindmica dos valores individuais é subjetiva,
em contrapartida ao termo da lei fria, sendo a primeira que deve ser protegida (por
expressa disposigdo Constitucional), e ndo a segunda; a histéria nos mostra que a
positivagdo e a legalidade ndo equivale a licitude - vide a escravidao.
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4 CONCLUSAO

E possivel concluir com o presente trabalho a existéncia de situagdes pa-
radigmaticas na Justica do Trabalho, a qual vem adotando posturas antagdnicas na
busca pela tutela dos direitos individuais subjetivos, representados pelo retro valor
conhecido como dignidade da pessoa humana. Tal antagonismo é um propulsor de
injustigas, colocando em risco um dos elementos mais basilares do Estado Democra-
tico de Direito: a dignidade da pessoa humana; no ambito da Justica do Trabalho, a
violacdo a dignidade da pessoa humana traz consequéncias ainda mais sérias, tendo
em vista a fungao social do trabalho, a natureza do crédito trabalhista e o impacto
das irregularidades do ambiente de trabalho no convivio social, familiar e na econo-
mia que diretamente é influenciada pela atuacao do trabalhador.

O Poder Judiciario, em razao da inércia do Poder Legislativo em positi-
var normas que proporcionem o efetivo resguardo dos direitos fundamentais, deve
energicamente impulsionar uma evolucao jurisprudencial que culmine na prépria
evolucao legislativa. Nao se pode olvidar que o Poder Judiciario deve ser ponderado
em suas decisdes, observando os principios constitucionalmente erigidos em
consondncia com a dignidade da pessoa humana, e considerar acima de tudo que,
quando este dltimo for violado em decorréncia dos primeiros, aqueles devem ser
sobrepujados pela tltima. Nao se pode olvidar que embora os principios norteiem
o ordenamento juridico hd séculos antes da dignidade da pessoa humana, aqueles
existiam como timidas manifestagdes desta tltima. Assim, os principios existem em
razdo da dignidade, e ndo o oposto.

Neste cendrio, a flexibilizacao de conceitos deve ser iniciada pela doutrina,
que norteard os rumos de novas demandas e novos debates, garantindo assim uma
evolugdo jurisprudencial que culmine na efetiva tutela dos direitos fundamentais,
assegurando uma efetiva tutela dos direitos fundamentais. Questdes surgem ao con-
cluir este trabalho e nos motivam a pesquisas futuras: existe valoracdo da dignida-
de? Se a dignidade é um conceito subjetivo, e a igualdade é um conceito objetivo
constitucionalmente imposto e assegurado, um cenario efetivamente Justo (enquan-
to objetivo fundamental da Reptblica) surgird apenas quando todos os individuos
forem igualmente dignos? E qual é o papel da Justica, especialmente a do Trabalho,
onde se verificam alguns dos mais vexatdrios casos de injustica social, nesta busca
pela efetiva dignidade igualitaria?
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