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Introducéo

O presente trabalho tem por objetivo apresentar a pesquisa em
desenvolvimento, que enfrenta o tema dos direitos trabalhistas como direitos
fundamentais sociais. A pesquisa nao ter por fim dar solugcbes magicas aos varios
guestionamentos que decorrem desta tematica, mas trazer um diagnostico das
principais interrogagdes que surgem quando se analisa esta pauta.

Esta pesquisa vem sendo desenvolvida no Grupo de Estudos Labuta, projeto
de extensdo do Centro Universitario 7 de Setembro, que é coordenado pelo
professor Paulo Carvalho e que aborda as diversas tematicas relacionadas ao
mundo do trabalho.

A construcdo deste trabalho €é inspirada, principalmente, na obra de Jorge
Reis Novaes, Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. O autor, especialmente no capitulo IV da obra, apresenta uma teoria
juridica, uma dogmatica unitaria dos direitos fundamentais. A analise feita em toda a
obra é de reconhecimento dos direitos fundamentais como um todo unitario, ou seja,
nao podem ser abordadas as implicacbes de um direito fundamental num caso
concreto simplesmente por este direito ser de liberdade ou ser um direito social. A
abordagem ndo serd essa. Cada direito fundamental serd analisado

especificamente, nos termos da dogmatica que ele apresenta.

Direitos trabalhistas como direitos fundamentais
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Permanece a temética da consagracdo dos direitos sociais como direitos
fundamentais no centro do debate académico. O tempo ndo envelheceu a
discussado. Décadas de duvidas suscitadas, teorias formuladas, artigos e excelentes
obras publicadas ndo encerraram a pauta.

Torna-se imperiosa a necessidade de as pesquisas enfrentarem este tema. O
ambiente académico, as transformacdes na sociedade e o cenario politico
contemporaneo funcionam assim como catalisadores deste debate que parece
nunca alcancar seu ocaso.

Para iniciar esta andlise, primeiro parte-se do pressuposto que os direitos
sociais sdo direitos fundamentais. Esse reconhecimento ndo é um problema para
nés, afinal a Constituicdo Federal j& consagrou os direitos sociais em seu texto na
categoria de direitos fundamentais. Essa discusséo ainda rende, por exemplo, nos
Estados Unidos, onde néo ha esta resposta constitucional, porém em nosso pais o
debate ja parte para outro dilema. Ja que os direitos sociais sdo direitos
fundamentais, o que decorre disto? Sera dada a mesma tratativa aos direitos sociais
gue se dava aos direitos de liberdade? Como o estado deve se comportar diante
deste reconhecimento? E necessaria uma nova abordagem dos direitos
fundamentais em razdo desta consagracdo? Se a Constituicdo Federal ndo faz
diferenciacdes e se nao hierarquia entre esses direitos, como se dara atencao ao
mandamento constitucional, levando-se em conta que estas normas séo de eficacia
plena?

Ja foi dito que a analise feita ndo parte do critério se o direito em questéao é de
liberdade ou social. Ou seja, ndo se trata de uma dogmatica especifica dos direitos
sociais. Mas que abrange os direitos fundamentais como um todo. Novais (2010)
apresenta uma dogmatica onde, no estudo dos direitos fundamentais, sera verificado
cada direito ou cada dever dele decorrente, atentando-se para a sua diferenca de
natureza, de estrutura e de condicionamento.

Cada direito € analisado desta forma: I) o direito em gquestdo foi consagrado
na Constituicdo como comando absoluto ou como principio relativamente
indeterminado? Se consagrado como comando absoluto o nivel de vinculacdo do

poder publico também é absoluto e o controle judicial é total. Se como comando
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relativamente indeterminado, ha margem para ponderacdo do poder publico e o
controle judicial € menor. II) O dever estatal correlativo é de respeito, protecdo ou
promocdo? Se de respeito, a margem de apreciacdo do poder judicial é total. Se de
protecdo, no entanto, € menor, pois o cumprimento do dever por parte do poder
publico esta sujeito a uma reserva do politicamente adequado ou oportuno. Se de
promocédo, menor ainda, pois o estado tem agora a sua disposicdo, além da reserva
do politicamente adequado ou oportuno, a reserva do financeiramente possivel. 1l1)
Trata-se de um direito positivo ou negativo? Esta abordagem s6 sera levada em
consideracao se o direito em questao for um comando relativamente indeterminado.
Afinal, se tratar-se de um comando absoluto, o ndo atendimento a exigéncia
constitucional no caso concreto configurara violacdo a direito fundamental, nao
importando se o direito € positivo, impde um dever de agir, ou negativo, impde um
dever de abstencdo. Se o direito é negativo e o0 estado esta restringindo 0 acesso a
este direito, o controle judicial neste caso partira para a analise da validade da
aplicacdo das reservas do politicamente adequado ou oportuno e do financeiramente
possivel. Se o direito € positivo, primeiramente ha que se saber que ha diversas
formas de o estado cumprir um dever de agir. Logo, dificilmente havera um comando
absoluto. Também ha que se saber que sempre ha o que fazer, quando se trata de
realizacdo de um direito fundamental. Nestes termos, entdo, o estado sempre estara
de alguma forma omisso. Tanto por ter se omitido de realizar “A” ao invés de “B”,
tanto por ter realizado “X” e né&o ter realizado “X + Y”. Isto € uma consequéncia
natural dos direitos positivos. Logo, nem sempre 0 estado estara praticando uma
restricdo a um direito fundamental. O controle judicial dos atos do estado nestes
casos sera extremamente limitado.

Partindo deste referencial, e com base na dogmatica apresentada pelo autor,
€ que serd analisada a questéo do contrato de trabalho.

Primeiramente inicia-se com um relato da construcdo histérica do direito do
trabalho. Desde a primeira revolucao industrial na Inglaterra, o nascimento da figura
do operario, as mudancas decorrentes do aparecimento das maquinas, passando
pela formacdo das primeiras associaces sindicais, pelos primeiros movimentos

grevistas organizados, pelas primeiras leis promulgadas, até o reconhecimento dos
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direitos decorrentes das relagbes trabalhistas como direitos sociais, primeiramente
na Constituicdo Mexicana de 1917, depois com a Constituicdo Alemd em 1919. E
apos, passando pelos periodos de ascensdo do neoliberalismo, até a fase atual do
direito do trabalho.

Para dividirmos de forma sistematica este breve relato histérico das origens
do direito do trabalho, utilizaremos a divisdo feita por Delgado (2015). Em sua obra
ele apresenta as quatro fases historicas do direito do trabalho: a primeira, a das
manifestacdes incipientes ou esparsas, onde sdo promulgadas as primeiras
legislacdes em favor da classe operaria, mas que se destaca por ser um periodo em
gue ndo had uma unido e uma mobilizacdo operaria racional. As manifestacfes e
insurreicbes dos trabalhadores neste periodo ndo contribuem para a formacao de
um rol sistematizado de normas protetivas, apenas alcancam algumas legislacdes
em prol do trabalho feminino e de menores.

A segunda fase é a da sistematizacdo e consolidacdo. Nesta, as
manifestagbes comegcam a ocorrer de forma mais organizada e uma série de
reivindicacbes dos movimentos s&o atendidas nesse periodo. E desse periodo o
reconhecimento do direito associacdo e de greve, além da reducédo da jornada de
trabalho. Por fim, é ainda nesta fase que a Igreja Catélica se manifesta atraves da
Enciclica Papal Rerum Novarum, reconhecendo e exigindo das autoridades uma
maior regulamentacao das relacdes trabalhistas.

A terceira fase é a da institucionalizacdo. Os marcos iniciais dessa fase sédo a
Constituicdo Mexicana de 1917, a Constituicdo de Weimar de 1919 e a criacdo da
OIT no mesmo ano. E nesse periodo que finalmente o direito do trabalho ganha
estrutura e dindmica de instituto. Essa dinamica ocorre tanto no ambito privado, nas
negociacgdes coletivas, como no ambito publico, nas normas formuladas pelo estado.
O direito do trabalho, entdo, se constitucionaliza.

A quarta fase se trata da fase de transicdo. Esse periodo € marcado pela
crise do petréleo, pelo fortalecimento do neoliberalismo e pelo crescimento de um
processo desregulatorio das relacdes trabalhistas. E nesse periodo que surge a

pauta da terceirizacao, da flexibilizacdo e da desregulamentacao.
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O modo como se forma hoje o contrato de trabalho, como se d& a relacéo
empregaticia, o porqué das prerrogativas do empregado, apenas sera compreendido
depois desta andlise historica.

Apos, destacar-se-a a insercdo do direito do trabalho no ambito dos direitos
sociais e consequentemente no ambito dos direitos fundamentais. Tendo ja
compreendido o porqué desta inser¢éo nos topicos anteriores que trataram do relato
historico.

Por conseguinte, ira pontuar-se acerca da consagracdo constitucional dos
direitos dos trabalhadores, principalmente, nos artigos 7°, 8°, 9° da Constituicao
Federal, o que eleva esses direitos ao status de direitos fundamentais.

E notério que os direitos do trabalho ndo se resumem aos direitos do
empregado. No entanto, este estudo concentrar-se-a na relacdo empregaticia.
Reconhecendo, obviamente, que ha direitos reconhecidos aos trabalhadores como
um todo.

Quais sao, entdo, os direitos fundamentais no contrato de trabalho? Como
devem ser encarados os direitos dos trabalhadores no contrato de trabalho, partindo
da premissa que sao direitos fundamentais? Como se inserem estes direitos na
dogmatica apresentada por Jorge Reis Novaes?

Portanto, a primeira questdo abordada € se os direitos decorrentes do
contrato de trabalho sédo encarados como comandos absolutos ou como principios
relativamente indeterminados. Ao responder esta afirmativa podera se compreender
gual deve ser o nivel de controle judicial nas relacbes empregaticias.

Apés, nos deteremos em outra analise. Verificar-se-a se o dever correlativo
ao direito em questao € de respeito, protecdo ou de promocédo. Por conseguinte, a
devida andlise dos atos do poder publico, dos atos dos particulares e da
possibilidade do controle judicial em cada caso.

Dando seguimento, se o direito em questdo € positivo ou negativo e as
possibilidades de controle judicial decorrentes desta classificacéo.

As relacBes de trabalho sdo notoriamente relacbes privadas. Portanto a
abordagem aqui sera um pouco diferente da apresentada por Jorge Reis Novaes. O

autor apresenta sua dogmatica, sempre pensando na imposicdo dos direitos
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fundamentais ao poder publico, através do poder judiciario. No entanto, j& que se
trata aqui de uma relacéo juridica de direito privado, a abordagem sera outra.

Sabe-se hoje que os direitos fundamentais s&o oponiveis aos particulares. E o
que se chama de eficicia horizontal dos direitos fundamentais. Obviamente esta
imposicdo serd também competéncia do judiciario, assim como dos poderes
executivo e legislativo.

Quando se encara de perto um contrato de trabalho € notério que diversos
direitos fundamentais entram em choque. No momento em que o empregado e 0
empregador assinam o contrato, ambos estdo exercendo seu direito fundamental de
liberdade. O empregado assina se quiser. O empregador contrata se quiser. Mas, e
guanto as clausulas deste contrato? Foi respeitado o direito de igualdade entre as
partes? Direito fundamental este consagrado na Constituicdo. Logo, oponivel ao
estado e, por conseguinte, ao particular. Em todas as vezes em que as partes
convencionam e celebram um contrato empregaticio entram em choque os direitos
de personalidade do empregado e o direito de propriedade do empregador. O
choque é inevitavel. E os direitos a honra, a imagem, a privacidade, a intimidade, a
livre-escolha do empregado? E os direitos de liberdade e de propriedade do
empregador?

A técnica da ponderacéo nas soluc¢des que hao de ser tomadas pelo judiciario
tornar-se-a imprescindivel. Trata-se de direitos de igual hierarquia. Ora, qualquer
deciséo a favor de um dos polos ira restringir a aplicacdo de um direito fundamental.
No caso concreto existe uma forma de resguardar pelo menos uma aplicacéo
minima do direito “perdedor’? Ou a opg¢ao por um direito implicara automaticamente

na anulacéo total do outro?
Proposta de sumario

1. Analise Historica do direito do trabalho
2. Direitos trabalhistas como direitos fundamentais sociais
2.1. Panorama constitucional

2.2. Uma dogmatica de direitos fundamentais incidente
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3. Eficéacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacdes trabalhistas

Resultados esperados

Ao concluir a pesquisa, espera-se alcancar um diagnéstico geral a respeito
dos efeitos juridicos inerentes do reconhecimento dos direitos trabalhistas como
direitos fundamentais sociais. Trazendo de inicio uma perspectiva histoérica, que
fortalecerd a compreensdo e, por conseguinte, os fendmenos que permeiam as
relagbes trabalhistas na contemporaneidade e o enfrentamento destes fendmenos

através do prisma da dogmaética apresentada dos direitos fundamentais.

Consideracgdes Finais

Encarar os direitos do empregado decorrentes do contrato de trabalho como
direitos fundamentais, que foi nada menos que a opcdo do nosso legislador
constituinte, nos desafia naturalmente a enfrentar toda esta problematica. Uma
problematica ainda presa a uma teia repleta de vicios sistémicos. Que, de certo
modo, embarreiram 0 nosso amadurecimento como sociedade. Todavia segue 0

debate.
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