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Resumo

A publicagao da Constituicao brasileira em 1988 foi motivo de incobmodo no campo
do Direito do Trabalho, pelo disposto no Titulo Il, Capitulo Il — Dos Direitos Sociais,
correspondente a um excesso de direitos individuais do trabalho enunciados pelo artigo
7.°, elevados a condigao de limites materiais constitucionais, permanecendo assim até
a presente data.

E um tema que nos incomodou, incomoda, e n&o deixara de incomodar, pois a
cidadania proclamada pelo Presidente da Assembleia Constituinte ndo pode significar
que a rutura com a ditadura tornaria o Brasil uma nacao controlada pela Constitui¢ao,
impedindo o seu potencial de desenvolvimento, especialmente no campo
socioecondmico.

Esta investigacao pretende aludir a resisténcia dogmatica, ao trazer ao campo da
pesquisa a nossa critica desta inserg¢ao do Direito Individual do Trabalho no capitulo dos
Direitos Constitucionais Sociais, num exercicio comparativo com o que em Portugal
viemos aprender sobre o trato com a ciéncia do Direito do Trabalho com os Direitos
Sociais, e o0 que so real e cientificamente Direitos Humanos e Direitos Fundamentais.

No entanto, o objeto deste estudo enfrenta grandes e sérios obstaculos pela
auséncia de testemunhos, quer na doutrina brasileira, quer internacional, de alguém que
tenha enfrentado aberta e diretamente o tema como tentaremos construir.

Palavras-chave: Constituicdo; Direito Laboral Individual, Direitos Humanos,
Fundamentais e Direitos Sociais.
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Abstract

The publication of the Brazilian Constitution in 1988 was a source of inconvenience
in the field of Labor Law, by the provisions of Title Il, Chapter Il — Social Rights,
corresponding to an excess of individual labor rights set out in article 7, raised to the
condition constitutional material limits, remaining so to date.

It is a topic that bothered us, bothers us, and will not cease to bother us, as
citizenship proclaimed by the President of the Constituent Assembly cannot mean that
the break with the dictatorship would make Brazil a nation controlled by the Constitution,
hindering its development potential, especially in the socioeconomic field.

This investigation intends to allude to dogmatic resistance, by bringing to the
research field our critique of this insertion of Individual Labor Law in the Social
Constitutional Rights chapter, in a comparative exercise with what we came to learn in
Portugal about dealing with the science of Labor Law with Social Rights, and what
Human Rights and Fundamental Rights really and scientifically are.

However, the object of this study faces major and serious obstacles due to the
absence of testimonies, whether in Brazilian or international doctrine, from someone who
has openly and directly addressed the issue as we will try to build.

Keywords: Constitution; Individual Labor Law; Humans Fundamental rights;
Social rights
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Introducgao

Este trabalho tem como objetivo ou tese central apresentar a comunidade
académica algo que reputamos de relevante importancia, mas que encontramos pouca
discussao, seja na doutrina brasileira ou internacional.

Aquando da promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) de 5 de outubro de 1988, sentimo-nos perplexos, porém impotentes para
discutir o elevado numero de direitos individuais do trabalho trazidos pelo Capitulo Il de
nossa Carta Politica, mais especificamente no artigo 7.° e seus XXXIV incisos regulando
basicamente todo o Direito do Trabalho, situagdo que mostrou ser incomoda, levando
mesmo ao inconformismo cientifico.

Passadas mais de trés décadas, tal falta de técnica legislativa continua a
incomodar aos criticos, provocado pelo excesso de direitos individuais dentro do
capitulo dos Direitos Constitucionais Fundamentais, razao pela qual resolvemos trazer
essa discussao para o exame dos estudiosos das Ciéncias Juridico-Politicas: os direitos
individuais do trabalho sdo um verdadeiro direito fundamental? Ou fundamental sera o
Direito do Trabalhador como um todo? E na Constituicdo que o trabalhador devera
encontrar o cerne dos seus direitos, ou seria dever do Estado, por norma
infraconstitucional, regular tais direitos? E a representacido das categorias, poderia ter
limitado seu direito de contratacao coletiva? Correta e cientificamente é claro que nao.

Da extensa pesquisa constatamos que nao esta presente em Portugal um dever
totalitario para regular o direito individual do trabalho como se um direito fundamental
se tratasse. No Direito Constitucional luso ndo apresenta uma normatizacao tao extensa
como a do Brasil, tratando apenas a regulacdo as relacbes entre empregador e
trabalhador do ponto de vista particular.

Para chegar a esta conclus&o, repetimos, o tema da pesquisa, chamamos a
atengdo do examinador para o facto de que esta investigagdo cinge-se ao Direito do
Trabalho no campo da Ciéncia Juridico-Politica, o que significa que abordamos o estudo
do direito publico (Direito Constitucional) e ndo o direito privado (Direito do Trabalho)
como parte do primeiro.

Assim, entendemos que é necessario apresentar uma linha argumentativa que
passe pelos conceitos e principios dos Direitos Humanos, Fundamentais e
Constitucionais Sociais, de modo a ser possivel formular uma conclusao pertinente, que
deixe demonstrado que o legislador constituinte brasileiro, ao contrario do portugués, foi
levado aos excessos que criticamos desde 5 de outubro de 1988.
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Devido a escassez dos poucos os estudos sobre este tema, € o nosso desafio,
como dissemos, trazer o debate como argumento de nossa dissertagao final.

Isso é feito porque, diferente do que temos encontrado em estudos realizados, a
nossa conclusao parte nao sé do facto histérico denominado de “abertura politica” ou
“fim da ditadura militar”, mas sim de uma deficiéncia técnica adotada pelo legislador
constituinte brasileiro sem separar o que seja “Direitos Humanos” de “Direitos
Fundamentais”, e o que de verdade deve ser o objeto da norma constitucional.

Portanto, desde logo fica claro que o que se busca com a pesquisa é uma resposta
para a inquietacdo daqueles que da mesma forma formulam a seguinte questao: séo os
direitos individuais do trabalho, direitos constitucionais fundamentais?

O objetivo € mostrar que houve excesso na construgdo de nossa Carta e que,
cientificamente, o Direito Constitucional jamais poderia regular de forma singular o
direito individual do trabalho dentro da Constituicdo, mas sim tratar o trabalhador como
um ser humano com direito a protecao fundamental relativa a vida, a saude, a educagao,
ao consumo, a segurangca, a moradia e ao proprio trabalho, remetendo a
individualizagcdo de cada um desses institutos ao manto de legislagdo
infraconstitucional.

Por oportuno, registra-se que o tema é tdo relevante, e adiante voltaremos, que
em novembro de 2017 por iniciativa do Executivo, o Congresso Nacional aprovou uma
ampla reforma na legislacao infraconstitucional do trabalho (a Consolidagéo da Leis do
Trabalho, equivalente a um Cédigo do Trabalho) que, todavia, até hoje vivem juristas,
advogados e o Poder Judiciario enfrentando embates sobre a constitucionalidade ou
nao de uma série de temas de Direito Individual do Trabalho que sofreram alteragoes.

Esta alteracao que nao afasta o facto de estar em exercicio de fungdes um novo
governo liberal e um novo Poder Legislativo em 2019, cujo regozijo ideoldgico faz com
que os adeptos das pautas liberais cogitem novas ideias em busca de uma
“modernidade” das relagdes do trabalho, tricotando pequenas emendas, editando leis
de reforma econdmica, mas com insercdo de temas ligados diretamente ao Direito
Individual do Trabalho sem qualquer evolugéo significativa.

Sao até o dia de hoje aproximadamente trinta e cinco agdes diretas de
inconstitucionalidade das propostas de reformas apresentadas, mas que foram
encerradas sem julgamento do mérito pela Suprema Corte brasileira, o Supremo
Tribunal Federal.

Ja chegaram mesmo a anunciar até um possivel fim da Justica do Trabalho, e
quanto a isso questionamos: tinhamos razdo em nossa inquietagdo anunciada la em
19887
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E por causa deste tema que desde logo, permitimo-nos aqui, ainda em sede de
introducao, tracar algumas ponderagdes necessarias.

Os direitos e garantias individuais arrolados pelo artigo 7.° da Constituicao Federal
de 1988 (CF/88) tanto criticado (ndo o direito em si, mas a sua qualificagdo como fonte
constitucional), ndo se nega, sao clausulas pétreas, e por isso ndo podem ser
modificadas pelo poder constituinte derivado através de emendas constitucionais, no
disposto do artigo 60.°, § 4.°, IV, da Constituigdo Brasileira' que na ligdo do eminente
professor Manuel Gongalves Ferreira Filho, “a mudanga contra a Constituicao ¢é
revolugdo, que somente o Poder ja originario pode efetuar.”

E sublinha que, além das limitagdes circunstanciais e temporais, vigoram as
materiais, que “excluem da mudancga determinados pontos, os quais assim intocaveis
se tornam o cerne fixo; o nucleo fundamental, as clausulas pétreas da Constituicao”.

Como bem assinalou o ilustre desembargador Fernando Ximenes Rocha, “no afa
de resguardar o principio da dignidade da pessoa humana, o texto constitucional
estabelece o primado dos direitos fundamentais, ao consagrar, em seus primeiros
capitulos, um avangado elenco de direitos e garantias individuais, alcangcando-lhe o
patamar de clausula pétrea®, mas que no fundo, ultrapassaram a linha politica da
protecao autorizada ao constituinte”.

Cumpre, entretanto, clamar que se os direitos e garantias individuais de indole
social-laboral consoante o artigo 7.° da Constituicdo ndo podem ser abolidos por
emenda constitucional, certo é que o Congresso Nacional nao esta impedido de alterar
a redacao dessas normas desde que ndo modifiquem a esséncia normativa, de forma a
tornar inviavel o exercicio dos direitos ou a preservacao das garantias estatuidas na
nova norma emendada.

Atualmente, as questdes relacionadas aos direitos e liberdades publicas da
sociedade e dos trabalhadores tém uma importante relevancia. Um ponto de vista por
meio das varias alteragcbes das linhas e métodos de produgao, ao exigir uma mudanga
no comportamento dos empregadores no processo de administragédo das empresas, e
por outro, com o que se acostumou a chamar de constitucionalizagdo do Direito do
Trabalho, motivo fundamental da inquietagao investigada, posto que este se contemplou
atribuir uma maior efetividade na protecdo dos direitos “fundamentais” dos
trabalhadores e, na verdade, muito serviu para obstar o sistema judiciario com uma
enxurrada de recursos as Cortes Especiais (Tribunal Superior do Trabalho) e a Suprema

" BRASIL. Constituigdo da Replblica Federativa do Brasil. Brasil: Atlas. O artigo 60, § 4.°, IV expde: Nao sera
objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: IV os direitos e garantias individuais.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Poder constituinte e direito adquirido. 41° Ed., atualizada em
fevereiro de 2020, Kindle, Forense: Sao Paulo, p. 210.

3 ROCHA, Fernando Ximenes. Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988. In PIOVESAN, Flavia. GARCIA,
Maria (Org). Direitos humanos: teoria geral dos direitos humanos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, vol. 1 p 391.
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Corte (STF), enquanto a personagem principal em terras brasileiras, o trabalhador, nada
pode discutir sobre o que realmente deveria receber protecdo do Estado: dignidade,
saude, protecao de rendimentos, direito a greve e discussao do direito individual por via
de instrumentos coletivos, aplicavel a cada realidade econdmica do sector laboral.

E é por isso que sinalizavamos ha mais de 30 anos o que hoje se tem visto com
o poder Executivo e Legislativo na promocéao de “reformas” na legislagdo ordinaria do
trabalho, incitando colisées nas relagbes entre trabalhadores e empregadores, com
inUmeras e iniUmeras convocatorias a intervengao do Poder Judiciario para proferir o
que € e o0 que nao é constitucional na nova ordem que se tenta implantar.

Assim, o foco desta investigacao cinge-se em analisar o modo pelo qual pode
acontecer a incidéncia dos direitos fundamentais relacionados ao Direito do Trabalho,
devendo ser superadas algumas fases que se apresentam e estabelecendo alguns
principios metodolégicos ao estudo, fazendo maior abordagem sobre o que se conhece
dos direitos fundamentais, assim como uma verificagcdo completa de sua sistematica.

Faremos uma pesquisa sobre a eficiéncia dos direitos fundamentais na esfera de
diversas relacgdes juridicas, visando as relagdes juridico-publicas que sao o foco deste
mestrado, a par das relagdes juridico-privadas, feitas entre sujeitos particulares.

Verifica-se 0 que foi qualificado de eficacia vertical, assim como a vinculagao
positiva dos poderes publicos relacionado as liberdades publicas e direitos dos cidadaos

Por outro lado, procede-se a verificagcdo da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, ou a sua aplicacdo no contexto das relagdes entre sujeitos passivos.

Apdés as analises das questbes relacionadas a incidéncia dos direitos
fundamentais de relagdes juridicas publicas e privadas, o estudo caminha no sentido de
entender a forma pela qual acontece a aplicagdo fundamental das relagées do trabalho
no campo do direito individual, motivo da nossa critica e consequente investigagao.

E relevante desde logo deixar claro que em certas situacdes, os direitos dos
trabalhadores entram em colisdo com outros direitos constitucionalmente protegidos,
em relacao a beneficios de outras relagbes laborais, e também aos direitos que sao
assegurados aos empregadores, sendo esse 0 nosso limite.

Nao é uma constante que os direitos colocados aos trabalhadores e atribuidos
aos empregadores sejam de todo absolutos, razdo pela qual em certos momentos,
esses direitos mostram limitacbes ou restricbes pontuais, em auxilio de outro bem
juridico ou assegurado por leis constitucionais.

Na presenca de um conflito entre os direitos das pessoas envolvidas nas questdes
laborais, deveréo ser resolvidos por instituicées jurisdicionais, como ocorre no Poder
Judicial brasileiro, responsavel por compor as lides.
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Na ocorréncia de conflitos de direitos e interesses dos trabalhadores e
empregadores, fazemos a analise da incidéncia dos direitos fundamentais no campo
das relagbes do trabalho objeto de critica, com recurso ao exame comparativo do Direito
Constitucional Portugués.

Como ja apontado, e ndo nos cansamos de repetir por ser esta a argumentagao
central da investigacao: a regulacao do direito individual do trabalho nao é tema para
ser tratado como direito fundamental (publico-politico), mas sim o direito do trabalhador,
na sua base e fundamento, ou seja, a sua dignidade, saude, prote¢ao salarial, trabalho
infantil, protecdo a mulher, mas deixando claro que esta base emerge por via da
representacao sindical, como foi tratado pelo direito publico portugués que teremos o
cuidado de percorrer adiante.
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Capitulo 1. Direitos humanos, direitos
fundamentais e a jurisdicao constitucional
internacional

Como dito na introdugéo, embora ao cuidado da ciéncia do Direito do Trabalho, a
argumentacado que aqui se traz gravita em torno da critica comparativa que se faz a
posicao brasileira de regular o “direito individual do trabalho” no capitulo dos “Direitos
Fundamentais de sua Constituicao”, sendo necessaria uma fixagao juridica sobre o que
seja Direito Humano, Direito Fundamental e Direito Social no devido contexto, para
concluir pela validade ou pertinéncia da critica.

E consensual que todos os seres humanos possuem direitos inatos em relagdo a
natureza pessoal e nao patrimonial, referentes a sua prépria condicéo e conectados de
maneira solida e permanente, com direito a liberdade, a igualdade e a vida, e receberam
a designacao de “direitos humanos fundamentais”, “direitos do homem”, “direitos
naturais”, entre outros.

Malgrado o dissenso em relacdo a terminologia, 0 que se tem a fazer (embora
desnecessario) é a distincdo entre os termos “direitos fundamentais” e “direitos
humanos”, pois sdo os mais comumente utilizados, muitas vezes como sinénimos.

No estudo da obra de J. J. Gomes Canotilho, deparamo-nos com a afirmagdo em
que os “direitos do homem sao direitos validos para todos os povos em todos os tempos
numa dimensao jusnaturalista-universalista. Direitos fundamentais sao os direitos do
homem juridico-institucionalmente garantidos e limitados espago-temporariamente™.

No fundo a distingao reside no facto que o termo “direitos fundamentais” € utilizado
para os direitos do ser humano aceites e positivados no ordenamento juridico de
determinado Estado, com a devida dignidade constitucional, enquanto a frase “direitos
humanos” sustentaria a relagcdo do primeiro termo com os estudos de direito
internacional, por relacionar-se aquelas posigdes juridicas que identificam ao ser
humano como tal, sem atribuir importancia na sua relagdo um ordenamento juridico
especifico e consequente Direito Constitucional, com o intuito de aspirar a validade
universal para a sociedade, de tal modo que mostrem uma inequivoca natureza
supranacional.

O aprego da expressao “direitos humanos” e a relagdo com a frase “direitos
naturais” ndo é correta, de modo que a propria positivagdo em normas de direito
internacional ja mostrou de modo concreto a grandeza histérica e relacionada aos
direitos humanos que assim desvinculam do conceito de um direito natural.

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituiggdo. 7.2 Ed. Coimbra: Almedina, 2011,
p. 393.
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Entretanto, no sentido histérico dos direitos humanos e fundamentais, sendo eles
internacionais e fundamentais, aprofundam no conhecimento pelo direito positivo de
varios direitos naturais do ser humano, comprometendo uma esfera pré-estatal e até
supra estatal, para alguns. Zela-se do mesmo modo os direitos humanos, porém, nesta
situacao, de direitos n&o positivados.

Deste modo, os termos direitos do homem contém dos direitos naturais nao
positivados: “direitos humanos” sendo aqueles positivados no cenario internacional e
direitos fundamentais”, aceites ou outorgados pelo Direito Constitucional interno de cada
Estado.

Assim foram estabelecidas as colunas do constitucionalismo no final do século
XVIII, que por sua vez produziram as primeiras Constituicoes escritas: limitar o poder
do Estado e preservar direitos®. No Direito Constitucional do Mundo Ocidental, surgem
textos constitucionais abertos a principios, feitos de grande encargo axiolégico, com
realce na importancia da dignidade do ser humano.

Esse é o traco das constituicoes europeias do pds-guerra. Nota-se, em oposigao
da experiéncia constitucional brasileira, a referéncia a conce¢des sobre a importancia
da dignidade do ser humano, delimitando esse aspeto nas constituicbes promulgadas
no decurso do século XX, na fase evolutiva do sistema de democratizagao politica dos
Estados, alguns ja em fase descendente como € no caso brasileiro, em que mantém
inédita a previsao dos principios fundamentais logo no artigo 1.°, inciso lll, com destaque
para a dignidade da pessoa humana.

Desse modo, ndao se pode deixar de registar a forte influéncia no
constitucionalismo brasileiro das constituicdes que primam pela gramatica dos direitos
humanos e da prote¢ao da dignidade humana como fundamento do Estado de Direito
democratico. E o sentido dado pela Constituicdo portuguesa de 1976 quando no seu
artigo 1.° fica expresso que Portugal € uma Republica soberana, baseada na dignidade
da pessoa humana e na vontade popular.

Com base nessa nova racionalidade, o Direito Constitucional comegou a tornar-
se ndo somente uma comum area politica do sistema juridico de cada povo, mas sim
um importante referencial de justica.

Isso quer dizer que as Constituicdes do pds-guerra comegam a ter um perfil
renovado, notado pela aceitagao dos principios, pela inclusao dos direitos humanos e o
dominio da importancia da dignidade humana.

As constituicdes encontram-se em total harmonia com o conceito contemporaneo
de direitos humanos, criados de forma invisivel nesses direitos, sendo o Estado

SCf. artigo 16.° da Declarag&o francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.
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convocado a cuidar da prote¢ao do individuo como coletivo e ndo de modo individual,
distinguido por classes.

No fim da Segunda Guerra Mundial cresce a rejeicdo ao conceito de um
ordenamento juridico divorciado de principios éticos. Requer-se a proximidade do
Direito e da Etica, e nesse empenho nasce o poder normativo dos principios da
dignidade humana, de encontro com a filosofia kantiana, com conceitos de paz
perpétua, moralidade, dignidade e direito cosmopolita.

Segundo Kant, os individuos devem ter como um final em si mesmo e nunca como
num meio, a ser arbitrariamente feito para aquele ou esse objetivo. Os propésitos
possuem uma importancia condicional, enquanto irracionais, conhecidos como “coisas”,
podendo ser substituidos por outras coisas semelhantes. Em relagdo aos seres
racionais, denominados de pessoas, pois tem um final em si mesmo, ndao podem ser
substituidos e sdo Unicos, nao devendo usados como meios.

O ser humano possui dignidade, ao modo que tem uma valia intrinseca, e assim
Kant ressalta o dever de lidar com a humanidade, no caracter individual de cada ser
humano um final em si mesmo e nunca como um meio.

Kant complementa que a autonomia € um fator primario da dignidade humana em
qualquer ser racional. Tendo o conceito da liberdade sendo intimamente ligada a ideia
de autonomia, por via do conceito universal da moralidade, é a base para todas as
atitudes dos seres racionais®.

Segundo Kant, o imperativo categdrico universal trabalha de modo que sua
“maxima possa alterar-se em tempo real em uma regra universal.”’

Esta presente o efeito da vertente “kantiana” no espaco internacional de modo
concreto no apoio do “Direito Internacional dos Direitos Humanos” no processo dos
constitucionalismos locais, vertente que se consolidou com o inicio das constituicbes
com forga normativa dos principios, focando-se no conceito de dignidade do individuo.

Anterior a conquista territorial, a colonizagao e o interesse nacional comegaram
como referéncias do pds-guerra até atualmente, em que os fins dos Estados focam-se
na criacao de Estado de Direito democraticos, ambientais e sociais, com defesa dos
direitos digitais, e num objetivo externo procuram ser Estados abertos e
internacionalmente intimos com seguimento de tratados emanados entre eles ou por
organizagoes criadas para o efeito.

Assim, o poder constituinte dos Estados e constituicbes nacionais € atualmente
mais conectado a conceitos e leis de direito internacional.

8 KANT, Immanuel. Critica da Raz&o Pratica. Colegdo Folha de S&o Paulo Grandes Nomes do Pensamento: S&o
Paulo, 2015, pp. 10-11.
" KANT, Op.cit. pp. 49-50.
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Juridicamente, os direitos humanos comegam a ter um enquadramento coerente
para o constitucionalismo global. Assim, as constituicbes contemporaneas comegam a
ter maior conexéo aos conceitos e leis de direito internacional e ndo individual, que se
alteram em principios de validade das préprias constituigdes nacionais, algo que nao foi
observado pelo constituinte brasileiro ao cuidar dos interesses do trabalhador local além
dos limites admissiveis pelas nacdes desenvolvidas. Essa é a questao central da razao
de nossa investigagao e consequentemente a nossa critica.

As constituicées ocidentais contemporaneas além de uma grande densidade dos
seus conceitos légicos, comegam a ter também clausulas abertas, apropriadas para
levar o dialogo e o relacionamento entre o direito internacional e constitucional. Essas
clausulas tem uma enorme importadncia ao modo que se olhe o aumento do
fortalecimento do zelo internacional dos direitos humanos, com énfase ao sistema de
sua jurisdicionalizagao na area internacional.

Assim, para uma maior consolidagao e jurisdicializagcao do direito internacional é
necessario reforcar as conexdes entre o direito interno e internacional. E essencial o
foco da ordem global, regional e local, desde a dindmica da sua interagcao e dos seus
impactos, conduzidos pela importancia da dignidade humana.

O objetivo dessa dindmica é garantir a dignidade humana na relagdo de
desenvolvimento do povo, enquanto “minimo ético irredutivel”, enquanto pardmetro de
conferir validade a toda e qualquer norma.

Isso significa que o estabelecimento do direito individual do trabalho trouxe ao
Pais os graves problemas de desenvolvimento econémico nas rela¢gdes com as grandes
empresas estrangeiras que la ndo querem investir em razdo da falta de dialogo entre o
capital e o trabalho bloqueado pela Carta Politica, sendo uma norma constitucional
inegociavel, ndo sujeita a alteragbes e imutavel.

O que se procura expor nesta investigagdo € que a metodologia de
constitucionalizagdo do direito internacional constitui-se no método de
internacionalizacdo do Direito Constitucional, perante a inclusdo de clausulas
constitucionais abertas, possibilitando a conexdo entre ordem internacional e
constitucional.

O aperfeicoamento do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos
mediante a institucionalizagdo da justica requer que os Estados criem mecanismos
internos capazes de implementar as decisdes internacionais no ambito interno, como é
o caso do Direito Penal Internacional utilizado no Brasil como instrumento de coibi¢do
no campo do Direito Trabalho, seguindo orientagdes da Organizagao Internacional do
Trabalho (OIT).
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Para o progresso chegar as relagdes laborais no Brasil e incentivar o investimento
estrangeiro, como fazem outras nagoes, o legislador brasileiro teria de romper com a
distancia entre o direito internacional e o direito interno, nomeadamente quando se trata
de direitos fundamentais. Em um cenario cada vez mais personalizado pela
constitucionalizagdo do direito internacional e pela internacionalizagdo do Direito
Constitucional, assim como a essencial conexao entre os elementos global, regional e
local, alcanga um aumento no valor da dignidade humana a indice legitimador as ordens
juridicas, no plano constitucional e internacional, como fez Portugal e a seguir sendo
tema de nossa apresentacéo.

O louvor dos direitos fundamentais sofreu uma fragmentacao importante no
decurso do seu processo evolutivo, em conformidade com a realidade historica, razao
pela qual foi necessario sistematizar a sua analise pelos conceitos das “geracdes” de
direito.

A divisdo em geracgbes de direitos foi inspirada no tripé filosoéfico da revolugao
francesa: liberdade (12 geragao), igualdade (22 geragao) e fraternidade (32 geracao).

A primeira geragao de direitos nasceu no século XVIII com a revolugdo americana
e francesa, que tentam controlar o poder do Estado absolutista por via de liberdades
publicas exteriorizadas em direitos politicos e civis. Invocam o direito a liberdade e nao
a uma intervencado do Estado na vida particular da pessoa, exigindo uma isengdo do
Estado, tendo uma acecgao negativa. Estes eventos demonstram o comeco da etapa do
constitucionalismo ocidental, sendo exemplos de direitos da primeira geracao: direito a
vida, propriedade, liberdade de reunido, entre outros.

Os direitos de segunda geragado surgem no combate proletariado para aprimorar
as condicoes de trabalho e de vida, na época da Revolucdo Industrial. Notou-se que o
conceito de Estado Liberal absentista ndo satisfazia o que os cidadaos precisavam no
momento, obrigando o Estado a tomar uma atitude ativa, positiva, com objetivo de
assegurar os direitos sociais eficazes de levar uma vida digna ao cidaddo. A mudanca
do Estado Liberal para o Estado do bem-estar social procurava alcangar a igualdade
material entre os individuos.

Os corolarios da fraternidade e solidariedade s&o objetivos dos direitos de terceira
geracdo. Sao direitos de linde individual, com inicio nos novos desejos das pessoas
referente ao desenvolvimento sustentavel e a preservagdo do meio ambiente. Contém
os direitos a paz e um meio ambiente harmonizado.

O catedratico brasileiro Manoel Gongalves Ferreira Filho sintetiza a matéria,
alegando que doutrina dos direitos fundamentais mostrou uma enorme competéncia de
encarar desafios. A primeira geragao encarou o desafio do arbitrio governamental com
os incentivos publicos, a segunda com os limites desproporcionais dos niveis sociais
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com os direitos sociais e econémicos, a terceira no combate contra a degradagao da
qualidade da vida humana com os direitos da solidariedade®.

Os direitos fundamentais no ambiente das relagdes laborais, fundamento desta
analise critica, ttm como base o requisito de um minimo ético que tem que ser mantido
nos ordenamentos juridicos que regulam as relagdes juridicas do trabalho, com base no
modo de organizacgao juridico-moral das pessoas, no que concerne a integridade fisica
e outros bens juridicos importantes para protecdo da liberdade, em conexdo dos
trabalhos na comunidade a vista do empregador.

Vé-se assim que os direitos sociais sdo cuidados pelos normativos de um modo
difuso, com uma estrutura coletiva, e com auténtico interesse comunitario, sendo razéo
da nossa veemente critica a Carta Politica brasileira que, numa euforia pés ditadura,
entendeu por engessar a economia e as relagdes entre o empregador e o trabalhador,
inserindo no capitulo que regimenta as relagdes juridicas um numero enorme de direitos
individuais do trabalho que n&o reputamos como direitos com dignidade constitucional,
tais como pagamento de horas extraordinarias, aviso prévio para despedimento sem
justa causa, multa por despedimento sem justa causa, o 13.° salario, prazo para
cumprimento e adicional de férias, percentagem adicional ao salario pelo trabalho
noturno, entre outros.

Pela ética da OIT, um dos mais importantes conceitos do Direito Internacional do
Trabalho refere-se a globalizagao dos conceitos da justica social e do enriquecimento
do trabalho, base do bloco de conceitos que assentam os direitos fundamentais do
trabalhador. As normas elaboradas pela OIT tém como foco padronizar os
comportamentos minimos de defesa do trabalhador em todo mundo.

A Constituicdo da OIT acredita que a paz global pode ser conquistada com base
na justiga social®, além de analisar as situagdes de trabalho em que ha grande nimero
de pessoas em miséria e privacao, e a desmotivagao que dai acontece coloca em risco
a paz universal.

No amago da Declaracao de Filadélfia de 1944, que passou a integrar como anexo
a Constituicao da OIT, ficaram estabelecidos os principios fundamentais sobre os quais
repousa a Organizagao, nomeadamente:

1. Trabalho ndo € uma mercadoria;

2. Liberdade de expressdo e de associacdo é uma condigdo

indispensavel a um progresso ininterrupto;

8 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Direitos Humanos Fundamentais. 12.2 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010.

® Disposto no preambulo da Constituicdo da OIT, versdo atualizada a 21 de outubro de 2020 fornecida pela
DGERT (Diregéo-Geral do Emprego e das Relagbes no Trabalho), disponivel em: https://www.dgert.gov.pt/constituicao-
da-organizacao-internacional-do-trabalho
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3. Penduria, seja onde for, constitui um perigo para a prosperidade

geral;

4, Luta contra a caréncia, objetivo que qualquer nagao deve conduzir

com infatigavel energia e com um esforgo internacional, continuo
e conjugado, no qual os representantes dos empregadores e dos
trabalhadores discutam em igualdade com os dos governos, e
tomem com eles decisdes de carater democratico, visando a bem
comum.

No ano de 1998, a Declaragdo da OIT sofreu alteragdes, relativo aos conceitos
dos direitos essenciais no trabalho, declarando que todos os membros tém o dever de
garantir e prover os direitos essenciais consequentes dos principios delas colocadas,
quais sejam:

a) A liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de

negociagao coletiva;

b) A eliminagdo de todas as formas de trabalho forcado ou

obrigatério;

c) A abolicao efetiva do trabalho infantil;

d) A eliminagdo da discriminagdo em matéria desemprego e

ocupagao.

Segundo ligdo do ex-Ministro das Relagdes Exteriores do Brasil, o diplomata Celso
Lafer™, os direitos humanos ndo sdo um dado, mas um conceito, uma invengao humana,
em constante processo de renovagao.

Nesta visdo juridica contemporanea acrescentam-se o0s ensinamentos de
Norberto Bobbio na sua obra Era dos Direitos, na qual afirma que os direitos humanos
surgem de modo natural com caracteristicas universais, crescem como direitos positivos
individuais até acharem uma integra realizagdo como direitos benéficos universais'®.

O pés-guerra surge com um significado de reconstrucao, ja que Segunda Guerra
Mundial levou a quebra dos direitos humanos, cenario em que ocorre o esfor¢o no
conserto dos direitos humanos como representacao ética a ser transmitida para a ordem
internacional.

Esta etapa na histéria do mundo prevé a extingdo do periodo do modo pelo qual
o Estado lida com seus cidadaos, uma situagdo com graves dificuldades de eficacia na
ordem social, consequéncia da resposta do individuo perante o poder da instituicao
soberana.

"0 LAFER, Celso. A Reconstrugéo dos Direitos Humanos: Um Didlogo com o Pensamento de Hannah Arendit.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 134.
" BOBBIO, Norberto. Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1988, p. 30.
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Motivada por estes acontecimentos e o surgimento destes conceitos, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) adoptada em 1948 pela
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) surgiu com o objetivo de ser um manual de
valores universais a serem consagrados por todos os Estados signatarios.

A Declaragado de 1948 moderniza a gramatica dos direitos humanos ao colocar o
conceito contemporaneo de direitos humanos, notada pela indivisibilidade destes
direitos, assim como a universalidade.

Universalidade, por causa da situacdo da pessoa, um detalhe Unico para a
titularidade de direitos, sendo essencial a dignidade de modo a estarmos a falar de
direitos humanos. Indivisibilidade, pois o catalogo dos direitos politicos e civis estao
ligados ao catalogo dos direitos sociais, econdmicos e culturais. A Declaragcédo de 1948
mistura a linguagem liberal e a linguagem social do cidadao, juntando os valores da
liberdade e igualdade.

Depois da Declaragdo de 1948, inicia-se a criagao do Direito Internacional dos
Direitos Humanos com a implementagdo de varias ferramentas internacionais de
protecao. Essa Declaracao confere lastro axiolégico e unidade valorativa na area do
Direito, com foco na indivisibilidade e universalidade dos direitos humanos.

A concepgao contemporanea de direitos humanos define-se pelo sistema de
universalizagido e internacionalizacdo desses direitos, entendidos pelo prisma da sua
indivisibilidade. Releva-se que a Declaracdo de 1948, quando no seu § 5.° afirma a
concepcdo dos direitos humanos universais e estio inter-relacionados, devendo ser
tratados de modo global pela comunidade internacional, com justiga e igualdade, sem
desvirtuar o seu objetivo inicial.

Logo, a Declaragdo de Viena de 1993, subscrita por 171 Estados-membros,
endossa a universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos, revigorando o lastro
de legitimidade da chamada “concepgao contemporanea de direitos humanos”,
introduzida pela Declaragédo de 1948.

Vale chamar a aten¢ao aqui para o facto que, no consenso do pds-guerra, a
Declaracdo de 1948 foi adotada por 48 Estados; a Declaracdo de Viena de 1993,
estende, renova e amplia aquele consenso sobre a universalidade e indivisibilidade dos
direitos humanos para 171 signatarios.

Assim sao colocadas estas breves, mas necessarias consideragdes histéricas a
respeito do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos de modo a
demonstrar, em concluséo, o desacerto do constituinte brasileiro que tratou de questdes
infraconstitucionais, individuais e locais no corpo da Constituicdo brasileira como se
direitos individuais de trabalhador fossem tratados como direitos humanos fundamentais

sociais.
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Capitulo 2. Os direitos sociais na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil e na Republica
portuguesa

2.1 — Direitos sociais no Brasil

Passemos, entdo, ao que nos interessa como argumentagdo. Cuidemos da
questao vital deste estudo e sua importadncia como apresentagdo a ciéncia Juridico-
Politica, objeto de estudo nesta formagao pds-licenciatura.

Porém, desde logo chamo a atencéo, e ndo canso de repetir, Portugal regula
diretamente o Direito Individual do Trabalho como matéria infraconstitucional, ao
contrario do Brasil.

No ordenamento juridico portugues, o trabalho é delimitado como um dever ou
fundamento do Estado em razao da importancia politica internacional da dignidade da
pessoa humana, mas remetem, toda a discussao individual a ciéncia ordinaria do Direito
do Trabalho, regulado por leis ordinarias, e muitas das vezes, reguladas por normas
transitorias, de prazo determinado, discutidas entre os interessados, por intermédio de
suas representacdes. Eis a razdo da nossa insisténcia e resisténcia a Carta Politica
brasileira.

Ao contrario do exaustivo rol de direitos individuais do trabalho trazido pelo artigo
7.° da Constituicao brasileira, qualificados como sendo direitos fundamentais individuais
do trabalhador, a nossa convicgao é que os “Direitos Fundamentais Sociais individuais
do trabalhador” somente podem ser considerados aqueles ligados a personalidade, a
liberdade de trabalho, direito a igualdade e de nao discriminagao, garantias salariais
minimas, protecado a saude, integridade fisica e da vida, direito a limitagdo da jornada
de trabalho e ao descanso, como assim expde o ordenamento juridico portugués.

Assim, recomenda-se uma pausa para exame de cada um destes institutos que
mais adiante serdo comparados com o tratamento dado pelas Constituicdes brasileira e
portuguesa.

Os direitos da personalidade compreendem as caracteristicas fisicas, morais e
psiquicas do individuo no plano da ordem social. Sabendo que qualquer pessoa é
efetivamente titular de certos direitos e obrigagcdes no dominio patrimonial, ndo afasta o
facto de ser detentora de um conjunto de direitos absolutos e indivisiveis (direito a vida,
integridade fisica, honra, liberdade fisica e psiquica, entre outros), os quais se impde ao
respeito de outrem.

Numa analise ampla, os direitos da personalidade sao atribui¢des para qualquer
individuo, referente as suas caracteristicas baseadas em suas emanagbes e
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prolongamentos. Sao direitos integrais, estdo num dever total de isengcido para sua
protecao, sdo irrenunciaveis, intransmissiveis e indisponiveis.

Levando em conta que os direitos da personalidade séo atribuicbes pertinentes
ao ser humano, ipso facto, a todos os trabalhadores.

Segundo a Constituicao Federal de 1988, o artigo 1.°, inciso lll assinala o conceito
da dignidade humana como a base da Republica Federativa do Brasil, e assim
proporcionou direitos importantes a fim de consolidar a aplicacao desse conceito.

Estao dentro dos direitos da personalidade, tanto o direito a intimidade quanto a
vida privada, concebidos a qualquer ser humano, busca garantir a dignidade e respeito
dos quais o individuo € merecedor.

Na area do Direito Internacional, a defesa a intimidade e privacidade foi tema da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948) que esta em seu artigo XlI,
mencionando que “Ninguém sofrera intromissées arbitrarias na sua vida privada, na sua
familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e
reputacao. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protecgao
da lei""2.

Na esfera no processo regional interamericano, a Declaragcao Americana dos
Direitos e Deveres do Homem' (1948) ajudou para o sistema de concretizagdo do
direito a privacidade e intimidade, segundo se analisa nos artigos V, IX e X:

V — Toda pessoa tem direito a protecao da lei contra os ataques abusivos a sua
honra, a sua reputacao e a sua vida particular e familiar;

IX — Toda pessoa tem direito a inviolabilidade de seu domicilio;

X —Toda pessoa tem direito a inviolabilidade e circulagao de sua correspondéncia.

Do mesmo modo, a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica — 1969)'* estabelece no artigo 11.° que:

Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade;

Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputagao;

Toda pessoa tem direito a protecao da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.

2 Cf. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, publicado na pagina do Diario da Republica Eletrénico.
Disponivel em: https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos#preambulo

8 Cf. Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, publicado na pagina da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.declaracao_americana.htm

4 Cf. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, publicado na pagina da Comiss&o Interamericana de
Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
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Na perspetiva laboral, também se destaca na Consolidacao das Leis Laborais
brasileira, a norma que protege o direito a intimidade do trabalhador, disposto no artigo
373.°-A, sendo desnecessario apresentar comentarios neste instante.

Nesse segmento, o poder de fiscalizagdo do empregador nao é totalitario, com
limites nos direitos fundamentais do trabalhador, entre eles os de personalidade, dos
quais referimos o direito a vida intima e particular, porém entendemos que nao fazem
parte desse leque as disposi¢des relativas a regulamentagcdo de horario de trabalho,
pagamento de trabalho extra, indenizagdes por despedimento sem justa causa, entre
outros tantos elencados no criticado artigo 7.°, e que voltaremos a cita-los mais a frente.

Prosseguindo no verdadeiro estudo dos direitos fundamentais do trabalhador,
apresentamos agora o direito a liberdade de trabalho.

Ao trabalhador tem que ser assegurado o direito fundamental a liberdade de
escolha na profissdo, nos termos do que consta do inciso Xlll, do artigo 5.° da CRFB,
que diz:

XIII — é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer.

Trata-se de conquista importantissima, tendo em conta que no passado a
liberdade de trabalho era praticamente fulminada pelo problema da escravidao, em que
0 escravo era tratado como “coisa”. Além disso, havia fortes restricdes por conta do
monopodlio das corporagdes de oficio no periodo medieval, as quais ditavam a sorte de
alguém poder trabalhar ou nao.

E certo que, por conta da prépria natureza humana, ainda hoje a liberdade de
trabalho sofre algumas limitagdes de natureza protecionista, tendo como exemplo a
vedacao do trabalho noturno, insalubre ou perigoso aos menores de 16 anos.

Outro direito social fundamental que ndo podemos deixar sem o registo € o direito
a igualdade e a proibi¢ao da discriminagéao.

A igualdade, junto aos valores da liberdade e da dignidade da pessoa humana, é
um postulado basico em um Estado de Direito democratico, imprescindivel para a
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Assim, a igualdade deve ser concebida em seu aspeto material (ndo apenas
formal), como sintetiza a conhecida maxima juridica de tratar os iguais de forma igual,
e tratar os desiguais de forma desigual, na medida de suas desigualdades.

E importante esclarecer, entretanto, que a adogao de critérios diferenciados para
a admissdo no emprego, caso justificada pela propria natureza da atividade ou por
questdes de medida protetiva do trabalhador, ndo configura uma situacdo de
discriminac&o no direito ao trabalho.
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Por outro lado, caracteriza uma situacdo de discriminagdo contra o direito ao
trabalho, a exigéncia de atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacao
de esterilidade ou gravidez de uma mulher, para admissao ou permanéncia no emprego.

O salario é a principal fonte de subsisténcia do trabalhador. Assim, diante da
inegavel natureza alimentar da remuneragao, deve-se haver um complexo minimo de
garantias salariais.

E certo que a Constituigdo brasileira assegura o salario minimo fixado em lei, com
respeito a um montante suficiente para suprir as necessidades basicas da familia do
trabalhador, com reajustes por periodos que lhe garantem o poder aquisitivo, sendo
bloqueada a sua conexao e relacéo para qualquer fim diverso (artigo 7.°, IV), diga-se, a
vedacao de uso do salario minimo como indexador.

A seguir enxergamos o direito fundamental social da protecdo da saude, da
integridade fisica e da vida.

O normativo esta presente no corpo constitucional com a finalidade de impedir
riscos, ao impor como obrigacdo do empregador propiciar um ambiente de trabalho
seguro a seus empregados, atentando-se ao dever geral de cautela, bem como cumprir
a obrigacao de promover a redugao de todos os riscos que afetam a integridade e rigidez
fisica dos trabalhadores.

Nao é demais lembrar e repetir que a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho ndo sao fundamentos da Republica Federativa do Brasil unicamente,
mas, como ja apontamos, sado fundamentos de protecdo do homem no Direito
Internacional.

Por ultimo, para fechar a nossa conviccdo do que efetivamente seja direito
fundamental social, ndo podemos deixar de trazer ao estudo os direitos fundamentais
coletivos do trabalho, garantias fundamentais coletivas minimas nas quais se inserem o
direito de reuniao, direito de associacao, de organizacao sindical e o direito a greve.

Pensamos assim que conseguimos, ao menos de uma forma sintética, apresentar
o plano que entendemos tratar nesta investigagdo naquilo que se enquadra na ciéncia
do Direito do Trabalho, em que os direitos sociais sdo objeto de estudo do Direito
Constitucional internacional fundamental, frisando que a protecao do direito individual
do trabalho enunciados pelo incisos do citado artigo 7.° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, ndo sio direitos fundamentais, mais sim direitos individuais
ordinarios do trabalho, que no maximo podem constar como objeto de lei
infraconstitucional ou de instrumento de negociacdo coletiva de trabalho, um
instrumento de direito fundamental laboral, denominacao aplicada pelo legislador
portugués.
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Na verdade, esta investigagdo ndo se dedica especificamente as relagbes de
trabalho, mas sim trata-se de uma critica ao erro crasso cometido pelo Brasil ao
constitucionalizar o direito individual laboral. Ndo se devem confundir os Direitos
Fundamentais Sociais com os direitos individuais dos trabalhadores, porque estes
ultimos dizem respeito somente aqueles que mantém um vinculo de emprego.

O legislador brasileiro, de forma incorreta, foi muito longe, ao elevar normas tipicas
do ordenamento infraconstitucional a categoria normativa com dignidade constitucional.
Ao invés, deveria ter tratado o Direito do Trabalho como o fez com o Direito do
Consumidor, o Direito Administrativo, a saude, a segurancga, como fez no artigo 5.°, ao
afirmar que “O Estado cuidara da defesa do consumidor”; “Os atos de improbidade
importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da fungao publica (...), na forma
e gradacao previstas em lei (...)"; como também a previsdo “a lei estabelecera o
procedimento para desapropriagao”, etc.

2.2. Direitos Fundamentais Sociais na Constituicao
portuguesa

Feitas as anotagdes histéricas do inicio do século XX para marcar o atual Estado
Social, da-se um salto no tempo para, ainda no mesmo século, mas em data muito
préoxima, chegar ao que interessa que € a comparacao entre Portugal e Brasil no que
diz respeito ao tratamento constitucional dado ao direito individual laboral pelas duas
nagdes, centro da pesquisa que defende a exclusdo da regulagao do direito individual
do trabalho como direito fundamental, em prol da defesa do direito fundamental do
trabalhador, amparado pelas respetivas representagcdes normativas. Esta premissa
fundamenta a pergunta feita na introducgéao: seria correto a elevagao do direito individual
laboral ao status de Direito Constitucional?

Em Portugal, tomando a Constituicdo como ciéncia verdadeira de regulagéo
politica em sociedade, vé-se na lei fundamental um instrumento para o desenvolvimento
politico. Nesta perspetiva, o direito portugués considera os Direitos Fundamentais
Sociais mesmo plano que os direitos de defesa, ja que a delimitacdo da posicdo dos
cidadaos diante do Estado ocorre por referéncia a lei, ou seja, encontra na lei (ordinaria
ou qualquer outra inferior) o seu fundamento e medida.

Assim encontramos na Constituicdo de 1976 pela primeira vez, o “primado dos
direitos sobre a lei”. Hoje os direitos fundamentais em Portugal gozam de uma garantia
constitucional que n&o devem ser interpretados e compreendidos numa dimensao
meramente técnica (como se faz com o artigo 7.° da Constituicdo do Brasil, que
repudiamos) de limitagdo do poder do Estado. Pelo contrario, devem ser compreendidos
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e interligados como elementos definidores e legitimadores de toda ordem juridica
positiva.

Por seu lado, os Direitos Fundamentais Sociais protegem a liberdade real do
individuo, reduzindo o seu ambito quando necessario, a fim de negar-lhe a possibilidade
da sua construgao sob a forma de direitos subjetivos.

Para o direito portugués, Os Direitos Fundamentais Sociais compreendem
“deveres objetivos”, dirigidos ao legislador (e ndo aos empregados, empregadores e
juizes) e ao Poder Executivo para a criagao de pressupostos reais do exercicio dessa
liberdade. A decisao sobre o &mbito e contelido dos Direitos Fundamentais Sociais, bem
como dos meios requeridos para a sua concretizagao, entra na competéncia dos 6rgaos
politicos com aptidao para o consenso (ou érgaos arbitradores como desejado no
Brasil).

Esse conjunto de direitos em Portugal sustentam o espdlio basilar do que se
entende por direitos fundamentais, sem prejuizo da elaboracdo de normativos
infraconstitucionais com o objetivo de serem garantes ativos da defesa do individuo nas
relagbes laborais. Situacao diferente do Brasil onde a Constituicdo € quem arbitrou os
direitos fundamentais, tomados na acecao de direitos de participacao, ao reduzir a
direitos de medida normas que s6 podem ser garantidos através de medidas (ou leis)
infraconstitucionais.

Em acordo com o artigo 18.°, n° 1 da CRP, os “preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades, e garantias sao diretamente aplicaveis e vinculam
entidades publicas e privadas”. Significa que caso se verifique uma violacdo desses
direitos e liberdades, deve ser judicialmente apreciada e punida, caso venha a ser
provada. Ndo é assim no que concerne aos Direitos Fundamentais Sociais. Estes
apresentam-se como “direitos sobre o papel, o que significa negar a suscetibilidade de
serem feitos valer em justica.

Ponto contrario ao postulado constitucional brasileiro, que assim se posiciona, nos
termos do artigo 5.°, incisos XXXV e LV:

A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”;

e, “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ele
inerentes.

No caso dos Direitos Fundamentais Sociais, o direito luso nao somente se frisa
em seu espago subjetivo, como espago subjetivo, como declara que a respetiva
contrapartida pode haver num compromisso firme nao relacional, ndo sendo conduzivel

autenticagdo de um “direito subjetivo” real e auténtico. Os “direitos sociais” tem a
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possibilidade de serem configurados como “diretos fundamentais”, qualificados por
normas com dignidade constitucional, tendo em conta que esses direitos podem
também ser constituidos como “posigdes juridicas jus fundamentais”, ou seja, como
direitos subjetivos.

Os direitos subjetivos resultam garantidos por normas juridicas vinculantes.
Entretanto, seja sob o ponto de vista do controlo abstrato, seja sob o nivel do controlo
concreto de normas, os tribunais, principalmente o Tribunal Constitucional, podem
decidir sobre violagdes de normas objetivas.

Sendo certo que o cerne é o conteudo dos Direitos Fundamentais Sociais,
compreendidos como direitos a prestacdes, algo que nao formulado previamente.
Depende sempre do contexto em que os direitos vém concretizados, dos meios
disponiveis, da riqueza acumulada e até mesmo do estado da economia.

Em resumo, a responsabilidade pela concretizacao e especificacao dos Direitos
Fundamentais Sociais compete ao legislador. A generalidade da lei cujo sentido e
conteudo constréi o dever de prestagdo fundamental determina que a aceitagao da
pretensdo individual de concretizacdo e protegdo incumba, em primeiro lugar, ao
legislador. Nao é possivel aos tribunais gerir uma politica econémica e social (como se
faz no Brasil com “interpretagdes” ao artigo 7.° aqui combatido, violando, pois, o principio
da separacao de poderes) por se tratar de dominio especifico do Poder Legislativo, e
muito menos exercé-la, numa gestdo contraria a dos orgaos politicamente
conformadores (arbitros ou representantes de classe no Brasil).

Dai que a configuracao juridica dos Direitos Fundamentais Sociais em Portugal
nao representa uma protecao individual, mas sim difusa, e se apresenta como uma
tarefa legislativa particular de produgéo de atos juridicos protetivos em geral, sem um
destinatario especifico e individualizado.

Os pressupostos de facto e as consequéncias juridicas das normas que
consagram os Direitos Fundamentais Sociais devem ser suficientemente determinados,
de forma a garantir a validade, efetividade e correcao dos direitos e pretensdes no seu
conjunto, independentemente da caracterizagdo desses direitos, liberdades e garantias
ou como direitos econdmicos, sociais e culturais.

Em plano oposto, em Portugal fala-se em subjetivacao de direitos, deveres ou
posicoes juridicas, e refere-se a casos concretos com a possibilidade de poder se
buscar socorro perante tribunais, entendendo-se a expressao direitos como “direito
subjetivo”.

Assim, cuidemos por diante do trato com o direito individual do trabalho em
Portugal. O Direito do Trabalho, como ja nos posicionamos no inicio desta pesquisa, é
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um ramo juridico novo, com nascimento situado na transi¢gdo do século XIX para o
século XX, assente na doutrina internacional.

Entretanto, ainda que jovem, o Direito do Trabalho teve um enorme
desenvolvimento seja sistematico, seja dogmatico. A razao disto remete para a
transicao rapida de poucas regras langadas pelos Codigos Civis relativas a locagao da
mé&o-de-obra e da prestagdo de servigos, para a construgdo de um complexo normativo
e abrangente que vieram a regular as relagdes do trabalho subordinado, provocando,
portanto, o desenvolvimento da area juridica com a criacao de seus principios préprios
e distintos do Direito Civil.

Por isso nao é errado dizer que em menos de cem anos presenciamos uma
evolucao da restrita protecdo de alguns grupos operarios para o Direito do Trabalho,
para o reconhecimento de uma area fundamental da ciéncia do direito.

Mas o século que viu surgir e desenvolver o Direito do Trabalho assistiu ainda a
contestacéo dos valores que orientaram aquele progresso, o principio da protecao ao
trabalhador.

O Direito do Trabalho como ciéncia autbnoma desenvolveu-se em principio em
trés areas regulativas designadas como direito das condigdes de trabalho, direito
individual do trabalho e o direito coletivo do trabalho'®.

Com o tempo estas areas evoluiram para dois grandes grupos hoje conhecidos
como direito das situagbes laborais individuais e o direito das situagdes laborais
coletivas, ou simplesmente como mais sdo citados pelos estudos: direito individual e
direito coletivo do trabalho, que se ocupam respetivamente do estudo dos contratos de
trabalho e da insercdo dos trabalhadores na empresa e das matérias relativas aos
sindicatos, a contratagcdo coletiva e aos conflitos coletivos.

A primeira area a desenvolver-se foi destinada ao estudo das condi¢cdes de
trabalho, ligada diretamente a questdo social que passou a integrar a regulagdo do
contrato de trabalho.

Se o desenvolvimento normativo do Direito do Trabalho portugués foi disperso, o
seu objetivo, ao contrario, sempre foi de proteger o trabalhador subordinado contra
excesso do empregador na determinacao e de abstencionismo legislativo, até entao
insuportavel.

E que os principios maiores da igualdade dos entes juridicos privados e da
liberdade contratual, quando aplicados a um vinculo caraterizado pelo elevado desnivel
econdmico das partes, sao vazios de sentido, uma vez que nao existe igualdade entre
os contratantes e a liberdade contratual que normalmente é imposta pelo lado mais forte

S PALMA RAMALHO, Maria do Rosério. Tratado de Direito do Trabalho Parte | — Dogmatica Geral. 7.2 Ed.
Almedina: Coimbra, 2019, pp. 19-32.
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da relagao. Por isso, o Direito do Trabalho se desenvolve, tirando do Direito Civil o poder
de regulagado no encontro trabalhador e empresa.

Assim, faz sentido para nés que as primeiras normas mundiais indicativas do
nascimento do Direito do Trabalho sejam imperativamente de protecdo do trabalhador
como parte mais fraca do vinculo com a empresa.

Reflexo da nova area juridica surgida, o principio da protecao do trabalhador tem
um papel essencial no desenvolvimento do Direito do Trabalho tanto pelo caminho
sistematico, como pela trilha dogmatica’®.

Sistematico, porque foi pelo principio da protegcdo que se deu inicio ao
desenvolvimento dos varios regulamentos laborais, na procura da defesa da tutela do
mais fraco.

Assim, a partir do instante que ficou definida a regulamentacdo do Direito do
Trabalho, tivemos a elevagao da protecao dos trabalhadores subordinados em matéria
de condi¢des de trabalho, tempo de trabalho, direito ao repouso e férias, despedimento
e direito a contratacao coletiva.

Em resumo, em nome deste principio precursor da defesa do trabalhador, as
normas laborais tiveram uma tendéncia expansionista'”.

A evolugao do Direito do Trabalho portugués seguiu esses tragos gerais aqui antes
apontados. Também um Portugal individualista e liberal do século XIX se caracterizou
como uma época de abstencionismo legislativo em relagao as relagbes de trabalho, seja
de que natureza fosse, mas principalmente quanto ao trabalho subordinado.

O desenvolvimento do Direito do Trabalho portugués processou-se nos moldes
tradicionais quase até final do século XX, tendo como centro do estudo sempre o
principio da protecao do trabalhador, estudado como a base da nova ciéncia juridica
que veio para assegurar a melhoria progressiva dos trabalhadores, através das
garantias de direitos como local e tempo de trabalho, repouso diario, semanal e anual,
e retribuicdo e a garantia do respeito aos principios dos direitos adquiridos e do
tratamento mais favoravel ao trabalhador.

Ja no que diz respeito aos direitos coletivos, a verdade é que a sua evolugao foi
condicionada pelo regime politico corporativo durante uma boa parte do século XX, sob
o julgo do Estado. Esta razao foi determinante para que a evolugao do direito individual
do trabalho percorresse de modo separado a evolug¢ao do direito laboral, afastado do
direito coletivo, e assim gerando obstaculos ao surgimento de normas no comum ramo
da ciéncia.

6 PALMA RAMALHO, Maria do Rosério. Tratado de Direito do Trabalho Parte | — Dogmaética Geral, p. 59.
7 Op. cit, p. 137.
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O paradigma da relagao do trabalho tipica e a fundamentagao axiolégica do Direito
do Trabalho na protecao do trabalhador sustentaram o desenvolvimento da area juridica
desde os seus primérdios aqui ja demarcados até o curso dos anos 1970 sem
sobressaltos.

Entretanto, no curso dessa década, a situacdao é completamente alterada,
nascendo ai uma verdadeira crise nas relacdes juridicas laborais, decorrentes da
presenca de pressupostos que deram sustentacao no primérdio deste ramo do Direito.

Esses pressupostos estariam ligados com o universo dos trabalhadores
subordinados, com a sustentabilidade econémica do modelo de tutela laboral, e com o
modelo empresarial de referéncia dos regimes laborais, estudados pelos catedraticos
como pressuposto da incapacidade genética permanente dos trabalhadores
subordinados; pressuposto da sustentabilidade econémica do modelo de tutela laboral;
pressuposto microeconémico da grande empresa do setor secundario da economia’®.

O resultado do surgimento dos pressupostos extrajuridicos que favoreceram o
desenvolvimento do trabalho tradicional foi a consciéncia da desadequacgao crescente
dos seus regimes mais rigidos e também alguns efeitos perversos da tutela laboral,
desenvolvida durante décadas.

Por coincidéncia ou n&o passaram os empresarios a atribuir como razao maior da
crise enfrentada no inicio dos anos 70 ao Direito do Trabalho, discursando que o
desemprego deriva do excesso de regulagao das relagdes laborais.

As tendéncias de flexibilizacdto e o correspondente processo de
desregulamentagao do trabalho passam a ser comuns a todos os sistemas da Europa
continental a partir de 1970.

No caso portugués, por forca de suas vicissitudes histéricas, e por reacédo a
amputacgao da parte mais original dos conteldos de sua area regulativa coletiva durante
o corporativismo, o sistema juridico-laboral manteve-se bem ancorado na relagdo de
trabalho tipica e com um perfil de garante, quer quanto ao regime do contrato de
trabalho, quer quanto ao regime da contratacdo coletiva durante os primeiros anos da
nova ordem juridico-constitucional, até o transcurso da década de 1990.

Assim, a evolugao do sistema laboral portugués, na sequencia do 25 de abril ndo
foi s6 apenas no sentido da reposi¢cao dos principios fundamentais do trabalho no
campo do direito coletivo como a liberdade sindical, autonomia coletiva e direito a greve,
dito por nds anteriormente, era a mais afetada pelo corporativismo, mas também no
sentido do reforgo dos direitos e garantias dos trabalhadores no contrato de trabalho
com regulacdo das condi¢des, da retribuicdo e a proibicdo da despedida sem justa
causa.

'8 PALMA RAMALHO, Maria do Rosario. Tratado de Direito do Trabalho Parte | — Dogmaética Geral, p. 537.
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Por outro lado, a Constituicdo de 1976 deu azo para consagrar direitos e garantias
qualificando-os como direitos fundamentais, dando-lhes assim, maior dignidade e
eficacia possiveis.

E importante salientar que a Constituicdo de 1976 surgiu para estabelecer o
minimo de garantia digna ao trabalhador, sem interferir na possibilidade de estabelecer
coletivamente condi¢gdes mais favoraveis e, como consequéncia, a economia nao ficou
manietada com um corpo normativo rigido, como € o caso da lei fundamental brasileira.

Com a evolugado decorrente do passar dos anos, Portugal acabou por aderir
definitivamente as tendéncias da flexibilizagdo que tanto defendemos para o Brasil.

Desde o final da década de 80 até hoje vé-se que houve uma evolugéo no sentido
da diminui¢ao da rigidez dos regimes laborais admitindo-se a plena flexibilizagdo dos
vinculos.

De modo meramente exemplificativo, podemos apontar alguns marcos da
evolucao do Direito do Trabalho em Portugal, tanto no periodo anterior a codificacao,
como durante a vigéncia do Cédigo do Trabalho de 2003 e da sua alteragcdo em 2009,
no ambito do Programa de Assisténcia Financeira entre 2011/14:

l. Ainda no periodo anterior a codificagdo, no que respeita a flexibilizagao,
foram introduzidas figuras como o trabalho temporario (Decreto-Lei n.°
358/89 de 17 de outubro); o trabalho em comissao de servigo (Decreto-Lei
n.° 404/91 de 16 de outubro); e o trabalho a tempo parcial (Lei n.° 103 de 26
de julho de 1999). Nessa mesma época tivemos a figura do contrato de
trabalho a termo (Decreto-Lei n.° 64-A/89, de 27 de Fevereiro, artigos 41.° e
seguintes); ampliagao do contrato de experiéncia (Decreto-Lei n.° 64-A/89,
artigo 55.° e seguintes); os regimes da polivaléncia funcional e da
adaptabilidade do tempo de trabalho (Lei n.° 21/96 de 23 de julho); o regime
da cedéncia ocasional de trabalhadores (Decreto-Lei n.° 358/89 de 17 de
outubro, artigo 26.°); e ainda, a figura da extingdo do posto de trabalho
(Decreto-Lei n.° 64-A/89, artigo 26.°) e do despedimento por inadaptacao
(Decreto-Lei n.° 400/91 de 16 de outubro).

Il. O Cddigo do Trabalho de 2003, para além de sistematizar os regimes
laborais, prossegue também um objetivo de flexibilizagdo dos regimes
laborais, e, nesse ambito, intervém introduzindo novos modelos de contrato
de trabalho, com destaque para o teletrabalho (artigo 233.°) e para o contrato
com pluralidade de empregadores (artigo 92.°); mas, sobretudo é criado
rapidamente o regime do contrato a termo, essencialmente através do
alargamento dos fundamentos substantivos do contrato como pelo aumento
do numero de renovagoes e pelo alargamento da duragdo maxima (artigo
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129.°); sdo introduzidos novos regimes de adaptabilidade do tempo de
trabalho (artigo 164°), torna-se regra a polivaléncia funcional (artigo 151.°),
passam a supletivas as garantias legais em matéria de mobilidade funcional
e geografica (artigo 314.°). Além disso, o Cddigo de 2003 elimina por
completo as referéncias ao principio do favor laboratoris, consagrando,
como regra geral, a supletividade da lei perante os instrumentos de
regulamentacao coletiva de trabalho (artigo 4.°, n.° 1), procurando tornar
mais operacional o regime de caducidade dos instrumentos de
regulamentagcdo coletiva de trabalho, através de um regime de sobre
vigéncia limitada das Convengdes Coletivas de Trabalho —CCT — (artigo
557.°) e socorre-se da técnica da desregulamentacao pura para diminuir o
vigor de garantias laborais tradicionais, que passam a constar de normas
supletivas. Portanto, resta ai demonstrado, em resumo, que, no seu
conjunto, estas alteragcdes evidenciam uma estratégia de flexibilizagdo dos
regimes laborais muito mais intensa do que na fase anterior. Contudo, esta
estratégia flexibizadora assenta essencialmente em solugbes de
desregulamentacao pura e numa légica de reaproximacado do Direito do
Trabalho a sua génese civil, que é, alias, criticavel, porque n&o tem apego a
realidade.

O Cadigo de Trabalho de 2009, do ponto de vista da flexibilizagdo do regime
laboral, reduz o grau de flexibilidade introduzido pelo Cdédigo anterior em
alguns regimes, mas introduz solugcbes ainda mais flexiveis em outros
regimes. Na primeira orientacdo, é parcialmente reposto o vigor do regime
do principio do favor laboratoris na relagao entre a lei e os instrumentos de
regulacdo coletiva de trabalho (artigo 3.° n.° 1 e 3), sdo introduzidas
restricdes no regime do contrato a termo, quer quanto a fundamentos, quer
quanto a duragao maxima e as renovacgoes (artigo 139.°) e é revisto o regime
de sobre vigéncia dos instrumentos de regulagao coletiva de trabalho num
sentido mas restritivo (artigo 501°); ja num sentido mais flexibilizante, sao
introduzidos os contratos de trabalho especiais, formalizando-se assim uma
maior abertura do sistema a pluralidade de modelos de contratacao laboral,
e, neste contexto, sdo instituidos o contrato de trabalho a termo de muito
curta duragao (artigo 142.°), e sdo alargados os regimes de adaptabilidade
do tempo de trabalho, com a introducao da figura do banco de horas e da
adaptabilidade grupal (artigo 206.° e 208.°). Em termos gerais, descortina-
se nesse Cadigo uma estratégia de flexibilizagao dos regimes laborais, mas
mais moderada do que a do Cdédigo de 2003.
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V. Por fim, como enunciamos, a grande reforma do Cddigo de 2009, no ambito
do Programa de Assisténcia Financeira a Portugal entre 2011 e 2014 teve
também um claro intuito flexibilizador com uma redug¢ao dos custos do
trabalho. A flexibilizagédo incidiu ndo s6 em areas que ja tinham sido objeto
de medidas de flexibilizacdo e que foram objeto de medidas adicionais na
area de tempo de trabalho, com a introdu¢ao do banco de horas individual
e grupal (artigo 208.°-A e 208.°-B) e com o0 aumento do tempo de trabalho,
por varias vias (reducao do numero de feriados, eliminagdao da majoragao
de férias e reducdo do direito ao descanso compensatério por trabalho
suplementar), mas também no regime de sobre vigéncia das convengoes
coletivas (artigo 501.° e 502.°), como em areas nao tocadas até entao,
notadamente, a cessagcao do contrato de trabalho, através da reducgao
progressiva mas muito significativa do valor das indenizagdes
compensatorias e da alteracdo dos regimes de despedimento por extingao
do posto de trabalho e do despedimento por inadaptacéo (artigos 366.°,
368.° e 375.° n.° 2, respetivamente) e a restricdo as portarias de extenséo.
Por outro lado, a Reforma de 2011-2014 teve também um claro objetivo de
reducao dos custos do trabalho, em matérias como o trabalho suplementar
e em dia feriado, cujo valor da hora foi diminuido (artigo 268.° e 269.°), o
valor-hora do trabalho também foi diminuido por conta da extingao dos
feriados e da majoracao de férias, assim como a diminuicdo do descanso
compensatorio por trabalho suplementar, e, como ja assinalamos, o valor
das indenizagdes compensatérias pelo despedimento ou outras causas de
encerramento do contrato (artigo 366.°).

Essas medidas, portanto, intensificaram as tendéncias de flexibilizacdo e
estenderam a areas antes intocaveis, com relevo para o despedimento e, para a
contratagao coletiva.

A evolucao pontuada deixa claro que o sistema laboral portugués evoluiu no
sentido de flexibilizar os regimes, e porque nao dizer, a economia, sobretudo nos ultimos
20 anos, por nao encontrar os obstaculos constitucionais dispostos no Brasil, onde a
economia se encontra estagnada desde a promulgacao da carta politica de 1988, com
face das barreiras constitucionais do criticado artigo 7.° como frisamos desde a
introducao.

Com absoluta certeza a evolugao Portugal que enfrentou e perdura até a presente
data (e que no Brasil reclamamos) foi para quebrar a elevada estrutura de garantias do
sistema normativo da época e promover o desenvolvimento econémico, pois, apesar do
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espirito protetivo, a rigidez da norma trazia ao pais muitos efeitos nefastos que so6
serviam (e servem) como oposi¢cao a produtividade, competitividade das empresas,
diminuicdo da contratacdo de trabalhadores e, pior ainda, a geracao de artificios
fraudulentos que convivemos no Brasil cujo fim sempre esta fadado a desembocar em
processos judiciais.

Assim, ainda que nao inteiramente perfeito e com os devidos avancgos e
retrocessos, o regime juridico-laboral portugués posto no campo da regulagao ordinaria
e das normas coletivas, e com a possibilidade de flexibilizagao fiscalizada, é de todo
invejavel e digno de efusivos cumprimentos.

Era por esse caminho que gostariamos de ver nosso pais caminhar. E é por esse
motivo que fomos levados a elaborar esta investigacao e dissertar de forma critica sobre
os resultados obtidos.

Essas observacoes feitas até aqui evidenciam a importancia dindmica da ciéncia
do Direito do Trabalho desde o seu desenvolvimento autdbnomo. Contudo, nas ultimas
quatro décadas, este ramo juridico curva-se fortemente diante do que antes pregava
para enfrentar com novas armas os desafios enfrentados por aqueles que afirmam e
pregam pelo fim da ciéncia e sua absorc¢ao integral pelo Direito Civil.

O conjunto do sistema normativo laboral decorre da constatagcdo de que o Direito
do Trabalho ndo se consolidou dogmaticamente apenas sobre a ideia da prote¢cdo do
trabalhador, mas também sobre os principios da prevaléncia dos interesses de gestao
do empregador; principio do coletivo que evidencia a légica de grupos; e principio da
autotutela.

Diante do quadro, podemos dizer que, na atualidade, o Direito do Trabalho em
Portugal enfrenta desafios pouco diferentes daqueles enfrentados por ocasido da sua
independéncia.

Um primeiro desafio € o de combater os excessos e os efeitos da flexibilizagcao,
mas devendo prestigia-la com equilibrio, evitando, por outro lado, os excessos da
protegcao ao trabalhador.

Um segundo desafio remete para a necessidade de estabilidade das normas
juridicas ao nivel dos instrumentos de regulamentacao coletiva de trabalho, pela sua
natureza transacional e vocagdo perene, que se podem ensaiar solugbes de
compromisso entre interesses mais particulares, resolver problemas conjunturais ou
especificos que afetam este ou aquele setor, e testar solugdes de trabalho novas, de
forma controlada, gerida pelos proprios interessados.

Em conclusao, (e comparativamente era o desejavel para o Brasil) a contratagéo
coletiva € o instrumento normativo laboral com mais vocagao para adaptar o Direito do
Trabalho aos desafios que se |he sdo colocados, e deve exercer esse papel.
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Um terceiro desafio que se continua a colocar ao Direito do Trabalho é o da
protecao ao trabalhador. O Direito do Trabalho continua a ter que proteger o trabalhador
em matérias ligadas ao tempo e as condigbes de trabalho, seguranca, saude e
acidentes, como em casos ligados ao direito da personalidade, igualdade, n&o
discriminacao, maternidade, paternidade e a conciliagao entre a vida profissional e a
familiar. O desafio da protecdo dos trabalhadores € um desafio eterno do Direito do
Trabalho.

Assim, as garantias institucionalizadas pelo atual Direito Constitucional no que
concerne ao regime laboral portugués cobrem todo o espectro: saude, educacao,
direitos laborais, seguranga social € ndo a protecio individual e direta do contrato do
trabalho desenhado pela Constituicao brasileira que s6 serviu até hoje ao desestimulo
do empreendimento em terras do Brasil.

Os direitos fundamentais estao na Parte | da Constitui¢cao: conceito de acesso ao
direito, de igualdade e o direito a resisténcia. Na Parte |l, garantias e liberdades, ¢é
reconhecido um amplo conjunto de direitos, como direito a vida e integridade pessoal,
abolicdo da pena de morte e tortura, os direitos de liberdades e garantias dos
trabalhadores, designadamente a seguranca no emprego, a liberdade sindical e a greve,
a protecao no emprego; as garantias fundamentais do cidaddo em processo penal;
liberdade de expresséo e informagao

E, ainda, como dissemos sobre a consolidacao do Direito do Trabalho nos ultimos
quarenta a cinquenta anos, a Constituicao de 1976 consagra um amplo conjunto de
direitos econbmicos, sociais e culturais: o direito ao trabalho, a segurancga social, a
saude, a habitacdo, ao ambiente e qualidade de vida, a educacgao, a prote¢do na
infancia, na juventude, na deficiéncia, na terceira idade, sempre cuidando de assegurar
tais direitos a coletividade e nao ao individuo, cuja protegao é remetida a outras fontes
do direito (normas internacionais e comunitarias; leis ordinarias; instrumentos de
regulamentacgao coletiva e os usos e costumes).

2.2.1. Direitos fundamentais na Constituicao portuguesa e
na brasileira

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e a Constituicdo portuguesa
possuem muitos pontos em comum no que tangem aos direitos fundamentais e a outros
direitos constitucionais, embora em alguns pontos as doutrinas lusas e brasileira
venham a ter entendimentos distintos do tema. Verifica-se a primeira semelhanca
quando se observa que a Constituigcdo portuguesa de 1976 — que em 2016 completou
quarenta anos — e a Constituicao brasileira de 1988 — trinta anos, em 2018 — foram
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publicadas em um contexto de pés-ditadura no qual havia ocorrido a supressao de
direitos e garantias fundamentais.

Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado de Direito Democratico,
sendo formada pela unido indissoluvel de seus Estados-membros, Municipios e Distrito
Federal. Os principais fundamentos sao: a dignidade da pessoa humana, a soberania,
a cidadania, o pluralismo politico e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
como se faz constar do artigo 1.° e incisos | a V da Constituicao brasileira.

Por sua vez, a Republica Portuguesa é Estado de Direito Democratico e tem como
base: o aprofundamento da democracia participativa; democracia econdmica, social e
cultural; separacao e interdependéncia de poderes; garantia de efetivagdo de direitos
bem como de liberdades fundamentais; respeito aos direitos e liberdades fundamentais;
pluralismo politico e pluralismo de expressdo, como nota-se dos artigos 1.° e 2.° da
Constituicdo, que dizem respeito a Republica Portuguesa e ao Estado de Direito
Democratico portugués.

A semelhanca é presente na proximidade das expressdes e localizacao de artigos.
Exemplo que se observa quando na Constituicdo portuguesa existe uma “separacao e
interdependéncia” entre os poderes, enquanto a Constituicdo brasileira se vale das
expressoes “independentes e harmédnicos entre si” tanto no artigo 2° da Constituicao
lusa, quanto também no artigo 2° de nossa Constituicao.

Dentre outros principios, o Brasil rege-se pelos seguintes em contexto de relagdes
internacionais: prevaléncia dos direitos humanos e autodeterminagao dos povos (artigo
4.° incisos Il e Ill), sendo que o mesmo ocorre em Portugal, em que a Constituicao
prevé o reconhecimento ao direito dos povos em relagdo a autodeterminacgao,
independéncia e desenvolvimento (artigo 7.°, n.° 3).

No Brasil todos “s&o iguais perante a lei” (artigo. 5.°, primeira parte), enquanto em
Portugal, “todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sao iguais perante a lei”
(artigo 13.°).

As semelhancas e distingdes nao param aqui: a disposi¢cao do §2.° do artigo 5.°
da Constituicao brasileira estabelece a nao exclusdo de outros direitos que sejam
decorrentes quer do regime, quer dos principios que ela adota, bem como nao excluem
os direitos e garantias provenientes dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

A Constituicao portuguesa, por sua vez, dispdbe de modo analogo no artigo 16.°
que os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo veem a excluir os que
constarem das leis, bem como das regras que sejam aplicadas em direito internacional.
Por nao excluirem, é possivel afirmar a dificuldade de enquadrar os direitos
fundamentais em um uUnico documento, como tentou fazer o legislador constituinte
brasileiro.
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Tanto é assim que a classificacao adotada na Constituicdo Federativa de 1988 foi
literal (ou gramatical), ou seja, os direitos fundamentais foram incluidos no Titulo Il - Dos
Direitos e Garantias Fundamentais (artigos 5.° ao 17.°).

Na Constituicdo Portuguesa estao dispostos os seguintes exemplos: artigo 24.° -
Direito a vida; artigo 25.° - Direito a integridade pessoal; artigo 26.° - Outros direitos
pessoais; artigo 27.° - Direito a liberdade e a seguranca; artigo 28.° - Prisao preventiva;
artigo 29.° - Aplicacao da lei criminal; artigo 30.° - Limites das penas e das medidas de
seguranga; artigo 31.° - Habeas corpus; artigo 32.° - Garantias de processo criminal;
artigo 33.° - Expulsao, extradicdo e direito de asilo; artigo 34.° - Inviolabilidade do
domicilio e da correspondéncia; artigo 35.° - Utilizagdo da informatica; artigo 36.° -
Familia, casamento e filiagdo; dentre outros.

Fundamento na nossa insisténcia em dizer que a classificagao literal deve ser
rejeitada, por ser estatica e ndo abranger todo o sistema de direitos fundamentais. No
caso brasileiro, existem outros direitos além dos constantes no Titulo |l da Constituicao
e outros nao tanto fundamentais, mas ordinarios, que receberam o status de direito
fundamental, como é o caso do direito individual do trabalho, motivo do estudo ora
apresentado. A titulo de exemplo, como ja foi citado: o excesso de regras de direito
individual do trabalho trazidas pelo artigo 7.° e a auséncia, aqui no campo dos direitos
fundamentais, daquilo que é trazido pelo artigo 170.° (ordem econémica e financeira),
artigo 196.° (saude), artigo 205.° (educacgéao), artigo 215.° (cultura), artigo 225.° (meio
ambiente), artigo 226.° (familia), entre outros, todos da CRFB/88.

Na Constituicdo portuguesa, os direitos fundamentais também se encontram
dispersos, considerado por nés uma contraposi¢ao. A saude, por exemplo, € tratada
dentre outros artigos, no n.° 64; educacao, cultura e ciéncia no artigo 73.°; ensino no
artigo 74.°; ambiente e qualidade de vida no artigo 66.°; e organizagao econémica, nos
artigos 80.° e seguintes.

A Republica Portuguesa, por intermédio de sua Constituicdo, compreende a
soberania como sendo una e indivisivel, residente no povo, que a exerce segundo as
disposicdes constitucionais (artigo 3.°, n.° 1). Como bem nota Jorge Miranda, “o poder
politico pertence ao povo e é exercido de acordo com a regra da maioria (artigos 2.°,
3.9n.°1,10.° n.°1,108.°, 114.°, n.° 1, 187.° etc.), mas esta subordinado — material e
formalmente — a Constituigdo.”"®

Ja Constituicao brasileira entende que “todo poder emana do povo” nos termos
constitucionais, o que se situa de modo similar entre o artigo 1.°, paragrafo unico,
daquele diploma, e o artigo 10.° da Constituicado portuguesa.

' MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais. 2.2 Ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 251.
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Rececionados, entretanto, pelo ordenamento juridico como leis
infraconstitucionais, sdo ordinarios os direitos humanos. Esse entendimento é tanto
brasileiro quanto luso, como se nota novamente com o artigo 16.° e seguintes da
Constituicao portuguesa.

Observa-se entdo que tratados e convengdes internacionais rececionados no
Brasil pelo ordenamento juridico (e ndo pela Constituicdo) sdo considerados como
disposicoes infraconstitucionais, sendo, portanto, normas ordinarias, e a prevaléncia de
uma sobre a outra se resolve pelo grau de especialidade e temporalidade (cronologia),e
ainda assim, enfrentam controlo constitucional como qualquer outra norma dessa
espécie que se insira no ordenamento juridico brasileiro.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes?°, comentando o
§ 3.9, do artigo 5.° da CRFB, argumenta que no Brasil existem:

Trés etapas para incluséo de um ato ou trato internacional no ordenamento juridico
interno. A primeira etapa cabe ao Presidente da Republica realizar todos os
tratados, atos internacional e convengdes, a segunda etapa cabe especificamente
do Congresso Nacional solucionar absolutamente sobre os acordos, tratados ou
acordos internacionais que arremetem encargos ou atribuicbes gravosos ao
patriménio nacional (CF, artigo 49, 1), énfase que a deliberacdo do Parlamento sera
feita por meio de aceitagdo de um decreto legislativo, apropriadamente promulgado
pelo Presidente do Senado Federal e publicado. A terceira etapa existe a edicdo de
um decreto do Presidente da Republica, promulgando o ato ou tratado internacional
devidamente ratificado pelo Congresso Nacional.

Nessa situagao, a eficacia interna da norma depende da concretizacdo destas
etapas, sob pena de inconstitucionalidade.

Jorge Miranda?' argumenta que no ordenamento juridico portugués existem trés
etapas no modo em que os tratados sédo concretizados: “1.°- negociacao; 2.° assinatura;
3.° ratificacao”. E que no tempo presente estao dispostos: “1.° - negociagao e assinatura;
2.° - aprovacao; 3.° - ratificagao”.

O dispositivo constitucional brasileiro acima indicado permite afirmar que se incluiu
um processo aberto de direitos fundamentais, que nao leva em consideragao a taxativa
enumeracao dos mesmos, de forma que € auténtico pensar em direitos fundamentais
prescritos no catalogo da Carta e de direitos materialmente fundamentais que nao fazem
parte do seu elenco. O mesmo se estende a Portugal, como ja assinalamos.

As caracteristicas mais importantes dos direitos fundamentais s&o:
fundamentabilidade, universalidade, inalienabilidade, indivisibilidade, interdependéncia
e inter-relacéo.

20 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 14.2 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 569.
21 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais, pp. 30-31.
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Os atributos importantes que os direitos fundamentais almejam dos direitos

humanos

compreendem a indivisibilidade, interdependéncia, universalidade,

inalienabilidade, inter-relagcao e fundamentalidade:

a)

Fundamentalidade: esses direitos mostram assuntos importantes para os
individuos, permitindo a relagdo entre a sua existéncia e autonomia. Eles
possuem uma natureza de necessidade, mostrando nao somente fatores
desejaveis, mas também o facto de serem direitos ligados a consciéncia do
ser humano, como direitos basicos do individuo.

Universal: todos os individuos podem ser donos destes direitos. Na esfera
internacional, esse detalhe tem sentido a partir do momento em que todos
os individuos, sem prejuizo da sua origem ou residéncia. A presenca de
categorias de direitos importantes a determinados grupos, como mulheres e
criangas, nao afeta a caracteristica de universalidade dos direitos humanos
e dos direitos fundamentais.

Inalienavel: esse carater € de grande proeminéncia dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos. E referida a existéncia e a
indisponibilidade destas garantias, ndo podendo ser removidas, somente em
situacdes especificas e conforme processos aplicaveis, e se o titular ndo der
uso delas, poderdo ser abicadas. Estes direitos extinguem-se somente com
a morte do titular.

Interdependentes e Interrelacionados: estéo relacionados com a realizagao
dessas garantias, na medida em que o gozo de um direito tenha efeito no
gozo de outro direito. Estes relacionamentos encontram uso tantos nos
direitos culturais, econdmicos, civis e politicos.

Estas caracteristicas nao representam somente a posicdo da doutrina

internacional e nacional, mas refletem o conceito de direitos humanos, previsto na

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) e reiterado na Declaragao e

Programa de Acao de Viena. A ultima afirma esses detalhes quando garante que todos

os direitos humanos sao globais e indivisiveis.

2.2.2. Os Direitos Humanos Fundamentais como Direitos de

Defesa

Adotando os direitos fundamentais como direitos de defesa e deixando clara a

possibilidade de acolher outros direitos que nao estao especificados, ampliando-se

assim o seu rol, a CRFB pretende dar garantias aos cidadaos brasileiros e aos cidadaos
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estrangeiros que estejam em territério nacional, de uma forma continua e nio taxativa.
Assim, os direitos fundamentais cumprem, no dizer de Canotilho?:

[...] a fungédo de direitos de defesa do cidaddo sob uma dupla perspetiva: (1)
constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os
poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissbes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa).

Ao rol de direitos fundamentais expressos nas constituicées, a doutrina denomina
direitos fundamentais formais, caracterizados pela aplicabilidade imediata e estarem
nelas contidos por vontade do Poder Constituinte, e aos demais rececionados pelas
constituicbes, mas que nelas ndo se encontram expressos, a mesma doutrina denomina
como direitos fundamentais materiais, ligados a esséncia do bem juridicamente

protegido. E o que ocorre com a doutrina e nas Constituicdes brasileira e portuguesa.

23. O Direito do Trabalho na Constituicao
portuguesa

Ao contrario de toda a critica que até aqui fizemos a Carta Politica brasileira, como
ja falamos mais de uma vez, outro caminho foi trilhado por Portugal, segundo
pesquisamos. Como consequéncia, aqui € chegada a hora de nos debrugarmos sobre
como é regido o Direito Coletivo do Trabalho portugués e seu tratamento pela
Constituicao da Republica.

Obrigatoriamente um epilogo deste ponto emerge ao apontar a relagéo entre a lei,
a convengao coletiva e a evolugdo da norma mais favoravel no ordenamento laboral
luso.

Estudamos o Direito do Trabalho portugués, ndo querendo ser meramente
descritivo, mas para argumentar com o devido fundamento € necessario estudar o
conceito, fontes e as peculiaridades existentes em relagido aos trabalhadores.

A seguir, em fungdo da maior importancia da distancia do Direito do Trabalho
brasileiro, cuida-se dos demais instrumentos de regulamentagéo coletiva de trabalho,
na forma como sao contextualizados e inseridos no direito portugués e as espécies
enunciadas no Codigo do Trabalho de 2009 com suas atualizagbes, tratando
sucessivamente, do reforco da protecio da parentalidade relativo aos trabalhadores que
exercem fungbes publicas integradas no regime de protegéo social convergente; da
alteragao de um grande elenco de artigos do Cédigo do Trabalho, especialmente no que

22 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 541.
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diz respeito a protecdo ao trabalhador deficiente, previdéncia social e direito coletivo,
dentre outros, e a ultima, cuidando do Regime Juridico aplicavel a transmissao de
empresa ou estabelecimento as situacbes de transmissdo por adjudicagdo de
fornecimento de servigos que se concretiza por concurso publico, ajuste direto ou
qualquer outro meio, alterando o Cédigo do Trabalho de fevereiro de 2009. Todas
publicadas obrigatoriamente em Diario da Republica, com as devidas adaptacdes aos
tempos modernos.

Tratemos, entdo, da primeira parte do estudo, em seguimento do objetivo desta
dissertacao, a analise da relacio entre lei e convencgao coletiva no Direito do Trabalho
e as relagdes laborais.

A lei, segundo o artigo 1.°, n.° 2, do Cddigo Civil portugués, é considerada como
“todas as disposi¢cdes genéricas provindas dos orgaos estaduais competentes”. Desse
modo, constatamos trés elementos essenciais para a criagdo de uma lei:

i. Deve prescrever uma regra a ser observada;
i. N&ao pode ser direcionada para nenhum caso especifico, mas para situagoes
gerais (ou abstratas) que podem ocorrer no presente ou no futuro;
iii. A lei tem que ser elaborada por uma autoridade estatal competente para a
matéria;

A doutrina portuguesa consultada na pesquisa divide as leis por diplomas em
sentido material que correspondem as regras e nao fontes juridicas, e em sentido formal
que se reveste das formas destinadas ao exercicio da fungao legislativa do Estado.

Analise-se que o Direito do Trabalho lusitano, oposto do brasileiro, ndo foi
elemento de ponto especial na Constituicao portuguesa em razao de dois motivos que
nos séo passados por Gomes Canotilho?3:

a) Dado os principios constitucionais do trabalho se reenviam a normas que
garantem o Direito do Trabalho e dos trabalhadores, a Constituicdo frisou
sua evidente dimensao subjetiva e o seu carater de ‘direitos fundamentais’
mexendo esses principios para a parte relativa aos direitos fundamentais;

b) Passando a tendéncia classica para descrever o Direito do Trabalho como
basico direito de protecao, a Constituicdo estabeleceu o ‘trabalho’, o
‘emprego’, ‘direitos dos trabalhadores’ e a ‘intervengcdo democratica dos
trabalhadores’ em objeto peculiar na propria ordem constitucional global em
mecanismo beneficiado de efetivagcdo do principio da democracia
econdmica e social (cf. artigo 2.°).

A competéncia para a criagcao de legislagao que possua sobre direitos, liberdades

e garantias com relagéo ao Direito do Trabalho em Portugal é exclusiva da Assembleia

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, pp. 346-347.
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da Republica, segundo no artigo 165.°, n.° 1, alinea b) da Constituicdo portuguesa.
Somente o Governo podera legislar em relagéo a esse assunto quando tiver permissao
para tal. E aqui € que apontamos o grave “tumor” constitucional brasileiro que difere do
direito portugués: o brasileiro ndo permite, nem com autorizagdo do Congresso, que se
negocie sobre o direito individual do trabalhador inserto no artigo 7.° da Constitui¢cdo da
Republica Federativa do Brasil.

Ao contrario de nossa rigida regra constitucional, existem algumas
particularidades na elaboragdo das leis laborais em Portugal que merecem ser
destacadas.

A Constituicao portuguesa prevé a participacao de comissao de trabalhadores na
elaboracgao da legislacao do trabalho e planos econémico-sociais relacionados com sua
atividade (artigo 54.°, n.° 5, alinea d) e das associag¢des sindicais na elaboragao de leis
(artigo 56.°, n.° 2, alinea a), sob pena de se ter declarada a inconstitucionalidade desta
norma.

A previsdo que assegura a presenca das comissdes de trabalhadores e dos
sindicatos na criagdo das leis determina a natureza consultiva no processo legislativo
portugués, no qual as instituicdes indicadas lhes é dada a hipbétese de tomar
conhecimento do texto legislativo antes de ser dialogado com a entidade competente
designada pelo érgao legislativo ou executivo para conduzir a matéria em relagao ao
Direito do Trabalho, sendo a matéria de carater obrigatério e regulada pelo disposto e,
todo Titulo Il do Cddigo do Trabalho, especialmente os artigos 415.° e seguintes que
nasceram para regular o direito fundamental, tracado pelo 54.° da Constituicdo da
Republica.

Destaco que a eficacia da consulta depende do fundamento do parecer sindical,
das circunstancias politicas e do peso da opinido publica, indicando a possibilidade de
contratagdo social, como adiante ainda voltaremos ao tema.

A falta da consulta da Comissao de Trabalhadores ou Associacbes Sindicais &
uma situacao a margem da declaragao de inconstitucionalidade de uma determinada lei
nesse ambito. Nesse pensamento, na analise do Direito do Trabalho na sua forma
material, isto é, no compéndio legislativo, os direitos do trabalhador e interferéncia
democratica destes no plano da ordem constitucional € uma ferramenta importante no
conceito de democracia econdmico-social, em que a consulta ou supervisdo dos
instrumentos de regulagao coletiva do trabalho € um fator sélido do poder conferido aos
trabalhadores através do texto constitucional. Finda-se, entdo, que a auséncia de
consulta antecipada significa um vicio de pressuposto objetivo, levando a
inconstitucionalidade formal do ato legislativo.
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Entretanto, ndo podemos descartar a possibilidade da premissa de
inconstitucionalidade ser negativa ou desfavoravel, uma vez que poder-se-ia
argumentar que ao ndo haver imperatividade no dispositivo que estabelece a
“possibilidade” e nao a “obrigatoriedade” de consulta as comissdes de trabalhadores e
as associagoes sindicais. Mas, como medida que devemos ter como salutar por ser
coincidente com o nosso entendimento, a da participacdo do trabalhador (ou sua
representacao) na elaboracao da norma € uma realidade que gostariamos de ver no
Brasil, a fim de tirar do Estado o excessivo poder regulador que impede o ingresso de
investimentos externos na industria brasileira.

O Tribunal Constitucional Portugués tem seguido no sentido da ideia de Gomes
Canotilho, ou seja, aprova a inconstitucionalidade de norma relacionada ao Direito do
Trabalho que n&o decorreu uma audigdo perante as comissdes de trabalhadores e
associacdes sindicais. E preciso ainda dizer que varias vezes?* o Tribunal Constitucional
tem de lidar com situagbes que indagam se uma certa lei pode ser colocada como
laboral e se todas as formas de leis podem passar por esse processo.

2.3.1. Os Instrumentos de regulamentagao coletiva do
trabalho como direito fundamental constitucional

Faz-se necessario, por uma questao de légica, uma introdugédo das razdes de
existéncia dos instrumentos de regulamentagido coletiva do trabalho. Falemos dos
conflitos individuais e coletivos e do trabalho.

24 “Nao julga inconstitucional a norma que permite a aposigéo de um periodo experimental de 180 dias no contrato
individual de trabalho, por tempo indeterminado, para desempenhar fungdes de enfermeiro, num hospital sob a forma de
entidade publica empresarial, integrada no Servigo Nacional de Saude, decorrente do artigo 112.%, n.° 1, alinea b), do
Caddigo do Trabalho”. Cf. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 208/2019. Processo n.° 253/2018. Relator: Conselheira
Maria de Fatima Mata-Mouros. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190208.html

“N&o julga inconstitucional a norma extraida da clausula 68.2, alinea b), do Contrato Coletivo de Trabalho entre
a APHP - Associagdo Portuguesa de Hospitalizagéo Privada e a FESAHT — Federagéo dos Sindicatos da Agricultura,
Alimentagéo Bebidas, Hotelaria e Turismo de Portugal (publicado no Boletim do Trabalho e Emprego, n.° 15, de 22 de
abril de 2010), quando interpretada no sentido de que devem ser integrados na categoria profissional de auxiliar de agao
médica especialista os trabalhadores oriundos da categoria de empregada de enfermaria, bloco operatério, esterilizagdo
e auxiliar de hemodialise que, a data de entrada em vigor do contrato coletivo de trabalho, reuniam o requisito referente
a antiguidade”. Cf. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 49/2019. Processo n.° 1314/17. Relator: Conselheiro Lino
Rodrigues Ribeiro. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190049.html

“N&o julga inconstitucional a interpretagdo normativa, extraida dos artigos 4.°, 6., n.° 5, 7.° e 9.°, n.° 1, do
Decreto-Lei n.° 19/2013, de 6 de fevereiro, segundo a qual, o Acordo Coletivo de Trabalho para o Setor Bancario é
inaplicavel aos trabalhadores do IFAP, I.P. por ele abrangidos, ainda que filiados em sindicatos subscritores do
mencionado acordo coletivo de trabalho; n&o julga inconstitucionais os artigos 4.°, 6.°, n.° 5, 7.° e 9.°, n.° 1, do Decreto-
Lei n.° 19/2013, de 6 de fevereiro, interpretados no sentido de, pela sua aplicagdo conjugada, tornar prescindivel a
participacdo do Sindicato Nacional dos Quadros Técnicos Bancarios e do Sindicato Independente da Banca na
elaboragéo do Decreto-Lei n.° 19/2013, de 6 de fevereiro; ndo julga inconstitucional a norma do n.° 1 do artigo 9.° do
Decreto-Lei n.° 19/2013, de 6 de fevereiro, segundo a qual, com a entrada em vigor desse diploma, o Acordo Coletivo
de Trabalho para o Setor Bancario deixa de ser aplicavel aos trabalhadores do IFAP, |.P. por ele abrangidos”. Acérdao
do Tribunal Constitucional n.° 828/2017. Processo n.° 545/15. Relator: Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro. Disponivel:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20170828.html.

“Nao julga inconstitucional a clausula 137.2 do Acordo Coletivo de Trabalho Vertical para o Sector Bancario,
publicado no Boletim de Trabalho e Emprego n.° 31/1992, quando interpretada no sentido de que para "efeitos de
atribuicdo de pensao de reforma, a calcular de acordo com o referido instrumento de contratagdo coletiva, apenas sédo
levados em consideragdo os valores correspondentes a retribuicdo-base e diuturnidades, com desconsideragdo dos
demais valores recebidos no ativo a titulo de retribuigdo”. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 174/2008. Processo n.°
714/07. Relator: Conselheiro Jodo Cura Mariano. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20080174.html
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Os conflitos individuais sdo aqueles operados entre o trabalhador, ou diversos
trabalhadores, ndo representados pela entidade da classe, e o empregador. Aqui
falamos dos conflitos individuais do trabalho simples coletivos, derivados do contrato de
trabalho celebrado entre os envolvidos particularmente.

De igual modo, ao estar em causa os interesses gerais de determinado grupo,
diga-se uma categoria econdmica ou profissional inteira ou parcial, falamos de um
conflito coletivo.

O que ¢ valorizado por nés é o estudo do conflito coletivo, sabiamente valorizado
pelo Direito Constitucional portugués por via dos artigos 53.° a 57.°, remetendo a
regulamentacao das relagdes individuais para o dominio das relagdes coletivas quando
o conflito coletivo do trabalho é tratado como uma divergéncia de interesses entre uma
categoria organizada de trabalhadores e uma de empregadores, ou apenas um
empregador, em torno da regulamentagéo das relagcbes de trabalho de interesse dos
membros das categoriais envolvidas.

Ao contrario, como dito la no inicio da pesquisa, o criticado direito brasileiro resulta
da regulamentacéo constitucional do direito individual, consubstanciado no excessivo
numero de incisos postos pelo artigo 7.°, da CFRB.

Posto isto, onde queremos chegar? Somente as categorias de trabalhadores
sabem de suas necessidades e possibilidades. Os conflitos coletivos resultam das
divergéncias entre os atores da relagao juridica laboral na busca de melhores condigcbes
de trabalho.

Muito embora a Constituicdo brasileira fagca previsdo da participacdo dos
sindicatos nos conflitos coletivos de trabalho, disposto no artigo 8.°, na realidade esta
representacao tem atuacao limitada as reivindicagdes sociais, posto que exigéncias
econdmicas e juridicas estao rigorosamente limitadas pelo artigo 7.° que enumera nos
trinta e quatro incisos as restricdes e normativos imperativos do direito individual do
trabalho, algo que, com as mais elevadas vénias, deveria ser matéria reservada a
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) e as normas coletivas negociadas entre os
representantes das classes.

No direito brasileiro essa distingao de conflitos é verificada normalmente nos
processos decididos pelos tribunais, nos chamados dissidios coletivos. As divergéncias
coletivas de natureza econémica sao aqueles que criam novas normas sobre as
condicbes de trabalho e situagbes sociais, como estimulo a educagédo, maternidade,
saude, etc. Por outro lado, um litigio laboral coletivo sob questdes juridicas tem como
finalidade a interpretacdo e aplicagdo de alguma norma preexistente, legal,

convencional, regulamentar ou costumeira.
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Em Portugal também encontramos esta distincao através da obra de Monteiro
Fernandes ?°, ao dizer que existem “modalidades de conflito de trabalho cuja
diferenciacao é feita em certos sistemas, como o portugués pelos conflitos juridicos, de
direito, ou de interpretacao e aplicagéo, por um lado, e pelos conflitos econémicos, de
ordem econdmica ou de interesse, por outro.”

Bem préximo a essa ideia, Palma Ramalho?® qualifica o direito laboral coletivo, em
que ‘o Direito das Situagbes Laborais Coletivas € a area regulativa do Direito do
Trabalho que regula as situagdes juridicas protagonizadas pelos entes laborais coletivos
ou relativas a atuagbes dos trabalhadores na prossecugdo dos seus interesses
coletivos.”

2.3.2. Meios alternativos de resolucao de conflitos

No mundo atual da relagao “terra-capital-trabalho” foram criados varios meios de
solugcado de conflitos coletivos pela via negocial, ndo havendo uniformidade quanto a
nomenclatura e classificagdo dessas resolugoes.

As classificacbes dos meios de solugdo dos conflitos coletivos podem ser
determinadas com base na forma como sao constituidas (autocompositivas,
heterocompositivas), a forma de autotutela (greve e lockout) e, por fim, as formas
acessorias ou auxiliares (conciliagado e mediacao).

No nosso entender, vale um breve registo conceitual da classificagdo, apontando
0s meios adotados num ou noutro pais.

Os instrumentos de regulamentacgao coletiva do trabalho sédo fontes especificas
de revelagdo de normas que apenas existem no Direito do Trabalho, como visto do
disposto pelo artigo 1.° do Cédigo do Trabalho portugués (doravante CT).

Dentro da ampla categoria de instrumentos de regulacdo coletiva, a lei permite
estabelecer varias distingdes, tendo em conta a origem destes instrumentos num ato de
autorregulamentacdo de interesses, praticado pelos préprios entes laborais,
denominados fontes autbnomas ou negociais, ou num ato de autoridade do Estado,
intitulado como fonte heterénoma.

De acordo com o regrado pelo artigo 2.° do CT sao fontes especificas autbnomas
a Convencéo Coletiva de Trabalho (que se inclui o Acordo Coletivo, o Contrato Coletivo
de Trabalho e o Acordo de Empresa), todos previstos pelos artigos 2.° e 3.°, e regulados
pelos artigos 485.° e seguintes; o Acordo de Adesao, previsto no artigo 2.°, n° 2 e
regulado no artigo 504.°; e a Deliberagao Arbitral Voluntaria, prevista no artigo 2.°, n.° 2,

25 MONTEIRO FERNADES, Antonio. Manual de Direito do Trabalho. Almedina: Coimbra, 2020, p. 890.
26 PALMA RAMALHO, Maria do Rosario. Tratado de Direito do Trabalho — Parte Ill — Situagées Laborais
Colectivas. 3.2 Ed. Coimbra: Almedina, 2020, p. 19.
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e regulada nos artigos 506.° e seguintes, cujas definicdes legais e doutrinarias
cuidaremos de enunciar neste ponto.

Comecgamos por frisar que o instituto das fontes tem importancia por serem o
caminho de identificacdo do fendmeno juridico que da origem a necessidade da
regulamentacdo das relagbes laborais. Desse modo, vemos como fonte aqueles
elementos conviventes com a realidade social que fazem com que ser humano adote
um ou outro comportamento, ou seja, os acontecimentos ocorridos dentro da religido,
do trabalho, da vida social, politica e tudo mais onde estiver presente. Os estudiosos
costumam chamar esses acontecimentos como fontes materiais do direito.

Por outro lado, muitas vezes se vé 0 homem em movimento em razao de alguma
regra preexistente, escrita ou nao, as quais chamam os catedraticos de fontes formais.
Exemplo disso sao as leis, decretos, regulamentos estatais, chamadas de fontes formais
estatais; ou, de outro lado, um regulamento de um condominio, de uma escola, de uma
empresa, que chamariamos de fontes formais particulares.

Como fontes do Direito do Trabalho dir-se-ia que seriam todos os acontecimentos
que possam dar origem a esse ramo do direito, ndo deixando de observar fontes
paralelas poderao fornecer elementos Uteis ao nosso direito especial, como também
acontecimentos préprios do Direito do Trabalho, somente a ele servirdo de fundamento
aregulamentacao. Para ser claro: a Constituicao, o Cédigo Civil, as Leis de Previdéncia,
podem e devem servir de fontes subsidiarias ao Direito do Trabalho. No entanto, quando
estivermos falando, por exemplo, de jornada de trabalho, salario ou férias, a fonte
certamente sera exclusiva da ciéncia laboral, e ai ja nos permitimos dizer que a norma
podera vir por intermédio do direito coletivo via convengdes coletivas cuidadas através
e diretamente pelos maiores atores, empregados e empregadores.

As fontes que constroem o direito coletivo podem ser enquadradas sob dois
patamares:

o Fontes internacionais: Convengdes da OIT, Declaragdo Universal dos

Direitos do Homem, Convencao Europeia dos Direitos do Homem, a Carta
Social Europeia e Pactos Internacionais relativos a Direitos Sociais e
Econdmicos;

o Como fontes internas citamos a Constituicao, a Lei especifica sobre o Direito

do Trabalho, os usos, costumes a doutrina e a jurisprudéncia especializada.

Nao bastando, os artigos 1.° e 2.° do Cédigo do Trabalho portugués constam

que as fontes internas podem ser constituidas sob a forma de autoregulamentacéo ou
de heteroregulamentacio, como adiante sera visto.
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2.3.2.1. Autocomposigao

Ocorre quando o conflito é solucionado pelas préprias partes. Nas palavras de
Mauricio Godinho Delgado ?” a autocomposigdo acontece quando os envolvidos
contrapostos ajustam suas diferencas de forma auténoma, pelo poder das atitudes
proprias comemorando documento pacificador, que é o diploma coletivo negociado.
Sendo uma negociagao coletiva laboral.

O autor continua ao dizer que “a negociacao coletiva é a tipica forma de
autocomposicao, que ocorre quando os proprios sujeitos conflituantes chegam ao
consenso firmando uma Convencgao Coletiva de Trabalho.”

2.3.2.2. A negociagao coletiva de trabalho

Com o objetivo de sempre elevar as circunstancias de trabalho, a OIT visa criar
ferramentas com carater normativo através de Recomendagbes ou Convengdes, para
que os Estados membros insiram nos seus ordenamentos esses instrumentos, visando
criar normas que otimizem as condigdes laborais.

Em Portugal vé-se em destaque o império do artigo 56.°, n.° 1, 3 e 4, da
Constituicao da Republica Portuguesa, e sua regulamentagao por via dos artigos 485.°
a 506.° do Cadigo do Trabalho.

No Brasil, onde pouco se deixou e cada vez mais séo retirados dos trabalhadores
esse direito a representacido e a negociagdo, encontramos timidamente o artigo 616.°
da CLT, obrigando existir a negociacao coletiva quando provocada por uma das partes.

Por ser um meio direto de contato entre as partes conflituantes, a negociagao € a
forma mais justa de solugéo das diferengas. Contudo, como a solugéo é encontrada por
atuagao direta das partes, o seu resultado podera produzir trés efeitos distintos: a
renuncia, a aceitagao e a transacao.

Ocorrera renuncia quando o titular do direito dele desistir unilateralmente em favor
da outra parte ou terceiro com legitimidade. Friso que ha limites para a parte renunciar,
uma vez que se considera intocaveis os direitos indisponiveis dos representanteses das
classes litigantes ou de seus representados.

Na aceitacdo, também chamada de submissdo, estamos perante o
reconhecimento de uma parte sobre o direito da outra para pér fim ao litigio.

Por ultimo, a transagao ocorre quando a solugdo do conflito € encontrada
mediante reciprocas concessdes dos negociadores.

Os instrumentos de regulamentacao e resolugao coletiva de conflitos de trabalho
sdo considerados, como dissemos acima, como uma fonte especifica do Direito do

27 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. 4.2 Ed. LTR Editora: S0 Paulo,2017, p. 33.
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Trabalho portugués e produto da autorregulamentagdo dos interesses das partes, ou
seja, dos trabalhadores e empregadores.

2.3.2.3. Negociacao coletiva e autonomia coletiva: autocomposigao

7

Tendo em mente que a negociagdo coletiva € o processo encontrado para
estruturar as regras particulares para reduzir a folga periddica entre o capital e o
trabalho, podemos considerar que a negociacado coletiva € um meio importante de
garantia da autonomia coletiva das classes, que é um fundamento ou principio
denominado de principio da autonomia do direito sindical. E é por essa razao que
dizemos que o fim a que a negociagado coletiva visa € a convencao coletiva, com
verdadeira autonomia coletiva, havendo uma autorregulamentagcédo de interesses das
partes conflituantes.

Portanto, a convencao coletiva de trabalho é uma decisao descrita que antevé um
grupo de normas feitas que abordam sobre situagcbdes de trabalho que enfrentam os
varios trabalhadores por si préprios ou uma ou varias instituicdes por eles representando
e empregadores do outro polo ou suas representagoes.

No direito brasileiro sé existem duas formas de acordos escritos entre as partes,
que sao as convengdes coletivas (celebradas entre representacdes operarias e
empresariais) e o acordo coletivo (celebrado entre o sindicato ou representacado dos
empregados e a empresa ou algumas delas).

Atendendo a nossa orientagcao cientifica passada pela culta Prof.2 Dr.2 Soénia
Carvalho, aprendemos que em Portugal o Cddigo do Trabalho prevé como instrumentos
de regulamentacéo coletiva, na forma ja enunciada, a convencgéao coletiva dotada de um
nucleo fundamental buscado na Recomendacdao 91 da OIT, que assenta ser a
Convencao Coletiva qualquer acordo escrito relativo as condi¢gdes de trabalho e
emprego, concluido por um empregador ou um grupo destes, ou por via de suas
organizagoes e, de outro lado, por uma ou varias organizagdes representativas dos
trabalhadores, ou, na auséncia de tais organizagdes, o0s representantes dos
trabalhadores interessados, devidamente eleitos e mandatados por esses Ultimos em
conformidade com a organizagao nacional.

Dai extraimos que uma convengao coletiva tem como elementos fundamentais o
facto de ser um acordo escrito (sob pena de nulidade — artigo 477.° do CT), sujeito a
representacao sindical por parte dos trabalhadores, com producao de efeitos fungéo da
manifestacdo das partes negociantes e com definicido dos elementos tratados nas
negociagdes, nomeadamente as condi¢cdes de trabalho, emprego e fixagao das regras
a serem cumpridas reciprocamente.
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A importancia deste instrumento de regulamentacdo como fonte especifica do
direito é notéria, justificado pelos artigos 1.° e 2.° do Cddigo do Trabalho portugués, por
tratar-se do principal meio de autorregulamentagdo dos interesses nas relagbes
laborais.

Como ja dissemos na primeira critica comparativa ao Direito brasileiro, o poder
normativo em Portugal deriva da Constituicdo, nos termos do artigo 56.°, n.° 3, cujo
objetivo esta definido pelo artigo 492.°, n.° 2, do Cédigo do Trabalho, o que permite aos
contraentes a liberdade para convencionar sobre questbes sociais, econdmicas e
juridicas das relagdes laborais de ai derivadas.

A questao é tao relevante que a transgressao das clausulas normativas é punivel
em termos penais, sem prejuizo das indeminizagcdes devidas aos trabalhadores
individualmente prejudicados.

Nao bastando, repetimos novamente o ataque veemente ao dispositivo
constitucional brasileiro, que é o principal alvo de nossa pesquisa, ao elogiar a beleza
do normativo portugués, trazido pelo n.° 3, do artigo 2.° do Cddigo do Trabalho que diz

que s&o convengdes coletivas:

¢ Contrato coletivo: convencéao celebrada entre sindicato (ou associagao deles)
como representacdo dos empregados e um empregador ou associagcéo de
empregadores com vista a regulagao das situagdes laborais numa determinada
profissdo e numa certa area geografica;

e Acordo coletivo: celebragdo entre o sindicato de empregados e uma pluralidade
de empregadores para diversas empresas;

e Acordo de empresa: convengao celebrada entre o sindicato e um empregador
para uma empresa ou estabelecimento (semelhante ao acordo coletivo
brasileiro).

e Acordo de adeséo: é o acordo entre uma associagao sindical, uma associagao
de empregadores ou um empregador que nido outorgaram determinada
convengao coletiva de trabalho em vigor, e 0 parceiro ou parceiros que se lhe
teriam contraposto na respetiva negociagdo, com vista a aplicacdo dessa
mesma convengao aos respetivos membros da respetiva empresa. Nao deixa
de ser uma subespécie de convengdo coletiva, contudo, sem margem de
negociagao.
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2.3.2.4. Heterocomposicao

Afigura-nos essencial interromper o raciocinio, de modo a chamar nova atencao
sobre o motivo principal deste estudo, uma critica sobre o direito individual laboral na
ordem juridica brasileira, tratada como direito fundamental.

Dentro dessa nossa critica chegamos a mais um ponto que seria de muita utilidade
no direito brasileiro, como o € no direito portugués, porém estamos impedidos em razao
do que é tragado pelo artigo 7.° da CFRB.

Contudo, no seguimento do estudo do direito coletivo destas duas nacoes,
entendemos que o percurso legislativo brasileiro deveria acompanhar o trilho
demarcado pelo legislador portugués, justamente no que concerne ao primado do direito
ao trabalho como corolario com dignidade constitucional, e a consequente regulagao
dos aspetos das relacdes juridicas laborais em diploma normativo infraconstitucional.
Aqui chegados, continuamos o estudo com os meios de resolucao de conflitos coletivos
sob a forma de heterocomposicao.

2.3.2.4.1. A Arbitragem

Lamentavelmente a arbitragem € pouco usada pelo sistema brasileiro de
composicao dos conflitos coletivos, sendo preferivel a busca pela solugéo jurisdicional,
tornando, por isso, o sistema muito mais caro, lento, e quase sempre sem atender
inteiramente aos interesses das partes.

Ao contrario do cenario brasileiro que sequer tem previsdo na CLT, em Portugal,
por entender mais avangado e difundido, o instituto é previsto nos, artigos 505.°a 513.°
do Cddigo do Trabalho.

De modo geral, a arbitragem é antecedida da mediagao, considerando a ultima
etapa da resolugao alternativa de litigios, que distingue das formas auxiliares de solugao
de problemas coletivos que mostramos, sendo um procedimento decisorio, ndo somente
de modo de intermédio negocial entre os envolvidos, e nos mesmos moldes que o poder
judicial, os arbitros elaboram uma sentenca cujo teor compde a decisdo e termo do
processo.

2.3.2.4.2. A arbitragem em Portugal
2.3.2.4.2.1. Arbitragem voluntaria

A arbitragem voluntaria, prevista pelo artigo 2.°, n.° 2 e regulada nos artigos 506.°
e seguintes, particularmente no artigo 507° do Cddigo do Trabalho, é a forma mais
marcante e comum da arbitragem, expressando largamente a autonomia dos
participantes da relagdo em busca do mutuo acordo entre os litigantes, submetendo o
conflito ao procedimento arbitral.
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Existem muitos elementos para o desenvolvimento do estudo da arbitragem,
contudo, estariamos a fugir do foco da nossa pesquisa que € a critica ao desprezo pelo
direito brasileiro da importancia do direito coletivo, da liberdade de contratacdo, de
protecao ao emprego com liberdade a negociagao direta entre os contratantes, como
visto aqui em Portugal com o prestigio do direito coletivo dentro do préprio Direito do
Trabalho.

A deliberacdo da arbitragem voluntaria serve para dirimir um conflito surgido da
interpretagao ou aplicacdo da Convencgao Coletiva de Trabalho.

2.3.2.4.2.2. Arbitragem obrigatoéria

Com base legal nos artigos 508.° e 509.° do Cddigo do Trabalho, deve ser
observado que, no caso de se tratar de processo de resolugao de conflito laboral, em
principio, esta dependente da vontade dos litigantes, previsto nos casos especiais do n°
1, alineas a) até c¢) do artigo 508.°, em que pode e deve a arbitragem ser chamada

sempre que “tenha havido negociagcbes prolongadas e infrutiferas...” ou quando se
estiver cuidando de uma primeira convencgao.

Outra possibilidade do uso desta ferramenta sera quando a “conciliagdo ou
mediagao frustrada e nao tenha sido possivel dirimir o conflito por meio de arbitragem
voluntaria, em virtude de ma-fé negocial da outra parte, ouvida a Comissao Permanente

de Concertacao Social.”
2.3.2.4.2.3. Arbitragem necessaria

A Ultima espécie € a arbitragem necessaria, e ocorre conforme o previsto pelos
artigos 510.° e 511.°, do CT, s6 nas situagdes de caducidade de uma convengao
coletiva, cabivel a uma organizacgao, e nos proximos 12 (doze) meses, sempre e quando
nao seja elaborada outra convengdo do mesmo modo, e sempre e quando n&o tenha
mais alguma convencdo abrangida a pelo menos metade dos trabalhadores da
organizagao ou setor de atividade.

Somente apds a verificagdo de todos os pré-requisitos legais exigidos € que
podera o Ministro do Trabalho, através de um despacho fundamentado, a requerimento
de uma das partes envolvidas no conflito, determinar a arbitragem necessaria.

2.3.2.4.2.4. Fontes heteré6nomas

Existem ainda em Portugal outras fontes previstas no artigo 2.°, n.° 4 do CT, que
integram os instrumentos de regulamentacdo coletiva de trabalho de indole nao
convencional, porque ndo tém origem num ato voluntario dos personagens laborais,
mas sim num ato de autoridade do Estado, estando compreendidas dentre estas fontes
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as portarias de extensao, portarias de condi¢des de trabalho e a deliberagéo arbitral em
processo de arbitragem obrigatéria.

Em termos gerais, nos interessa aqui no tema a titulo meramente ilustrativo o
apontamento da arbitragem obrigatdria.

Seguindo, e voltando ao centro da pesquisa, depois de fazer esse
desenvolvimento do direito coletivo do trabalho portugués, voltamos ao direito coletivo
brasileiro e os elementos Uteis para a nossa investigacao comparativa.

2.3.2.4.3. A arbitragem no Brasil

A Constituicao Federal brasileira tem uma previsdo quanto a possibilidade da
solucao de conflitos coletivos por meio da arbitragem voluntaria, previsto no artigo 114.°,
paragrafo primeiro. Todavia, ndo esta presente qualquer previsdo a respeito da
arbitragem obrigatdria ou necessaria.

No ano de 2004, a CRFB foi sujeita a emendas, trazendo ao seu corpo o paragrafo
segundo do artigo 114.°, a novidade que se imporia aos litigantes o dever de
comprovarem perante o Poder Judicial a frustracao e recusa a negociagao coletiva ou
a arbitragem constituida, de modo a admitir discussao sobre o0 mérito da causa sobre o
litigio coletivo, de comum acordo.

Mais uma critica veemente que registamos contra o direito patrio. Se o Estado n&o
oferece, como Portugal, um minimo de incentivo ao caminho da negociagdo, como
podera exigir como requisito de admissibilidade do dissidio coletivo a prova da
frustracdo ou da recusa das partes? Nao é da cultura do brasileiro (empregado ou
empregador) a busca da paz pela via da negociacao. O conflito tem um histérico longo,
sempre a procura da solugdo com intervengcado do Poder Judicial (uma certa forma de
heterocomposicéo), seja por acordo, seja por decisdo, mas ambos dentro da
organizagao judiciaria, paradigma legislativos que o pais, que tanto tinha para ser
desenvolvido, ndo consegue algar seu voo econémico.

2.3.2.4.4. Meios acessorios de resolucao de conflitos coletivos de trabalho

Como ja consideramos, existem outros meios auxiliares de composicao do conflito
coletivo, nomeadamente a conciliacdo e a mediagdo, com a intervencéo de terceiros
apenas para auxiliar e aproximar as partes. Entretanto, a expressado auxiliar é
empregue, porque o poder de decisdo nao é retirado das maos dos litigantes, mas a
resolugao do conflito sera encerrada por via de um acordo entre as partes, por meio da
autocomposicéo.

A conciliagao é sempre a primeira alternativa, podendo ser por via de acordo entre
ambos, ou, em Portugal, com a requisicdo de um dos envolvidos, conforme o disposto
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do artigo 523.°, do Cdédigo do Trabalho. A negociacdo € iniciada, conduzida e
incentivada por um terceiro que busca aproximar as partes e facilitar a negociacéo. E
esta a fungao do conciliador.

Em Portugal a conciliacdo é desenvolvida por processo impulsionado pelos
servigos do Ministério do Trabalho.

De modo a requerer a conciliagdo, a parte interessada devera fundamentar seu
pedido e o objeto da mesma, tendo, ainda, a obrigagao de juntar copia do aviso prévio
nos casos em que a conciliagdo for requerida por apenas uma das partes, tal como
previsto pelo artigo 523.°, n.° 3, b, do CT.

Atendidos os requisitos do CT e delimitada a matéria a ser enfrentada, o
conciliador tenta ajudar as partes a solucionarem o (ou os) pontos controvertidos.
Chegando ao consenso, coloca-se fim ao conflito coletivo através de acordo entre os
legitimados.

Outro meio acessério de resolucao ja aqui apresentado é a mediagao. E diferente
da conciliagdo, na medida em que o mediador € detentor de poderes para intervir no
litigio, com direito de tecer comentarios sobre o litigio e emitir proposta de solucéo.

Registre-se que a intermediagcdo, assim como a pacificacdo, ndo é algo de
resolugdo de problemas coletivos de trabalho, mas um meio de ajudar para que os
envolvidos consigam solucionar o ponto em questdo na negociagao coletiva, colocando
um final pelo acordo direito.

Por isso, na falta de um mediador, entendemos que nao € uma forma de resolugéo
de litigios laborais, mas sim um sistema que ajuda a levar a resolugéo do problema pelo
acordo direito aos envolvidos.

Em Portugal, a mediagéo € um procedimento conhecido pela intervengao de uma
entidade fora do conflito, que depois de conhecer as partes e seus argumentos, &
encaminhada uma diregdo ou uma suposta solugdo®.

O processo da mediagao esta anunciado no artigo 527.° do CT, que determina
que o pedido da mediagdo deva ter conceitos de sua indicagdo, e quando pedido por
ambas partes, tera que ser unido ao comprovante da comunicagao do outro lado.

2.3.2.4.5. Meios de pressao

Nao se tem como esquecer ainda como meio de nos levar ao processo de
negociacao coletiva, a greve e o lock-out, regulados pelos artigos 530.° a 546.° do CT.
Aparecem nesta investigacdo como elemento pertinente ao processo negocial, porém
nao serao abordados devido a distancia que estes meios de reivindicagcao de direitos
estdo do tema central, porém sem ser apresentado o devido registo.

28 FERNADES, Antonio Monteiro. Manual de Direito do Trabalho.
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2.4. O contrato coletivo como fonte do direito

Ja falamos no inicio do capitulo que o contrato coletivo, assim como a lei, a
jurisprudéncia e os costumes, também é uma fonte do Direito do Trabalho.

Os motivos pelos quais os contratos coletivos de trabalho s&do vistos como
origens dessa area do direito estdo classificadas em duas categorias: a primeira sao
meios efetivos de revelacdo de regras juridicas, enquanto que as segundas sao
consequéncia da autonomizagao dogmatica da matéria.

Citando José Barros Moura?®, aprendemos que se trata de uma mudancga
enorme nos meios de criagdo normativa do Estado moderno visto que as normas feitas
por sua intervencédo nao sio, objeto de desejo do Estado, porém, antes decorrem de
didlogos feitos entre entidade representativas dos trabalhadores e empregadores,
agindo-se por intermédio de uma acgao coletiva das situagdes de trabalho.

E importante frisar que as convengdes coletivas de trabalho sdo consequéncia da
coletivizacao do Direito do Trabalho, em que as situagbes mostram de forma gradual
que devem ser preparadas negociag¢oes individuais a fim de remeter propostas pelos
trabalhadores coletivamente. Foi uma das formas vistas pelos trabalhadores para
diminuir as diferencas do relacionamento de trabalho, em que a forgca econdmica do
empregador reduz e coloca condigdes autonomia individual do trabalhador, com o aval
do Estado, como acontece no Brasil € € o motivo de nossa veemente critica.

A convengao cuida de um modo de agir coletivo, na medida em que a negociagao
ocorre com vista a atender o interesse coletivo e indivisivel dos trabalhadores,
atendendo as expectativas de todo grupo com total exclusdo das vontades individuais
da coletividade.

Por isso é apontada como meio de regulamentagao do trabalho, ou um contrato
de regulamentacédo que define um estatuto juridico dos trabalhadores compreendidos
no respetivo ambito, como seria desejavel apontado por nds, libertando os atores da
relagdo laboral das amarras normativas de indole constitucional, como acontece no
Brasil.

As convencgoes coletivas podem ser vistas também como uma forma de regular o
relacionamento profissional, de modo que passaram a colocar nas ferramentas de
regulamentacgao objetos relacionados ao fornecimento de trabalho e os estados sociais
de vida, ao ser estabelecido a constru¢cdo de deveres em varios dominios com
denominador comum, que olham a regulamentacéo do relacionamento reciproco entre
os envolvidos na relagdo laboral, garantindo situacbes estaveis e levando formas
concertadas para acabar com o conflito.

29 MOURA, José Barros. A Convengéo coletiva entre as fontes de Direito do Trabalho. 2.2 Ed.. Coimbra:
Almedina, 2009, pp. 62.
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Sao por essas razbes que apontamos a relagdo das convengdes coletivas, os
contratos e os acordos coletivos de trabalho, com a criagdo de normas
regulamentadoras das relagdes de trabalho, e na sua medida como fontes de direito, tal
como imperativamente nos é dado pelo artigo 1.° do Cédigo do Trabalho portugués.

Assim, permitem regulamentar a concorréncia entre trabalhadores e
empregadores conforme o admbito econdmico, sendo possivel definir um critério de
estabilidade das condic¢des de trabalho e o contelido das relacdes individuais presentes
e futuras por periodo determinado, e ainda apresentado como instrumento de fixagao
das politicas sociais a serem praticadas internamente em cada empresa, qualidades de
normas infraconstitucionais.

Como ja foi referido, os instrumentos de regulamentacao coletiva de trabalho no
direito portugués sao divididos em negociais € ndo negociais.

Os primeiros sao estipulados por vontade das partes e podem ser convengoes
coletivas, decisao arbitral ou acordo de adesao, conforme o império do artigo 2.°, n.° 1
a 4, do Caodigo do Trabalho portugués de 2009.

Estas ferramentas de regulamentagao coletiva de trabalho sdo compostas de uma
parcela obrigacional, com clausulas que respeitem as analises da efetivagao, do fim dos
desacordos da sua aplicacao, cujos destinatarios sao os outorgantes envolvidos com a
harmonia e uma parcela em regimentar para agirem no relacionamento individual do
trabalho entre os empregadores e empregados filiados nas associagdes outorgantes,
cabiveis aos contratos individuais de trabalho.

Na presenca de concurso de convengbes coletivas, o critério para resolver a
questao é a especialidade regulada pelo artigo 482.° do Cédigo do Trabalho. Todavia,
o critério estabelecido podera ser afastado por outra negociacio coletiva, na forma
prevista no n.° 5 do mesmo artigo 482.° e ndo na Constituicao.

Ainda assim, se ndo conseguirem a solucdo do concurso pela especialidade,
cabera aos trabalhadores a busca de outro instrumento de regulamentacgéao coletiva, ou
a continuagdo de um instrumento mais recente ou que regule a principal atividade da
empresa, como prescreve o n.° 3, do artigo 482.°

Existem ainda as convencgodes horizontais, aplicaveis aos trabalhadores da mesma
atividade (exemplo: comerciantes) e convencgodes verticais, aplicadas aos trabalhadores
de um mesmo setor (exemplo: industria da construcéao civil).

Como enumeramos no capitulo anterior, os instrumentos ndo negociais de
regulamentacgao coletiva de trabalho sdo elementos ligados a autoridade do Estado,
como a portaria de extenséo ou a portaria de condigdes de trabalho.

E uma ampliagdo da esfera da aplicacdo de uma convencéo coletiva de trabalho
ou resolucao arbitral, somente relacionado a parcela que regulamenta. Deste modo,
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uma convengéo coletiva de trabalho comecga a colocar os trabalhadores que ndo sao
sindicalizados na estrutura da associagao sindical. Restringe-se aos empregadores da
mesma area de exercicio econdmico ou aos que estdo na mesma profissao.

E regulada no artigo 517.° do Cédigo do Trabalho a portaria de condicdes de
trabalho. Elaborada pelo governo, consiste num grupo de regras especificas para
regular uma circunstancia soélida na relagao laboral. Acontece quando nao ha o recurso
a uma regulamentacao de extensdo, ndo tem combinagdo numa parte da economia e
existe situagdes econdmicas e sociais que justifiquem.

Posto isto, ndo ¢ invulgar a eventual ideia de conflito de normas. A verificagéo
da colisdo de normas de variadas hierarquias é solucionada, pelo predominio da norma
de hierarquia maior sobre a norma menor. A resolugao tradicional € que a norma de
categoria menor ndo pode ir contra a superior. No Direito do Trabalho, a ordem das
normas laborais tem uma ordem, de acordo com Pedro Romano Martinez®°:

Normas constitucionais;

Normas internacionais e comunitarias;

Leis ordinarias;

Instrumentos de regulamentagédo coletiva de trabalho;
Usos e costumes;

2 T o

Jurisprudéncia.

Na analise sobre o relacionamento entre as convengdes coletivas e a lei no Direito
do Trabalho, é essencial a observagao das especificagdes do sistema que compreende
as fontes de direito, dentro das particularidades que tem no Direito do Trabalho.

Em primeiro lugar, o processo de fontes laborais baseia-se em variados centros
de poder. Por um lado, o Estado, no &mago do poder legislativo quando configura uma
certa lei sobre o tema laboral, esta presente de modo paralelo os atores sociais, com
medicdes coletivas e através de organizagdes, colocam noras coletivas para regular as
relagbes laborais. De igual modo, também esta em consideragdo a multiplicidade de
fontes no Direito do Trabalho. Em conclusao, existem fatores particulares para minimizar
os conflitos, como o conceito da norma conveniente ainda celebrado pela doutrina dita
até aqui.

2.5. O principio do tratamento mais favoravel

O paradigma da relacao juridica laboral consta de um elemento que é uma
salvaguarda da contraparte mais fraca, nomeadamente, o principio do tratamento mais
favoravel. Esta premissa serve como fundamento de aplicagao da norma e da regulacao
das relagdes laborais no direito portugués, cuja forga viu-se reduzida ao longo dos anos

%0 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. 8.2 Ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 167.
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no decurso da vigéncia do Cédigo do Trabalho de 2009, mas que continua com sua
forca ap6s as consequentes reformas, prestigiado pela doutrina e pela jurisprudéncia,
quando se vé que a valorizacdo do coletivo vai muito além do Direito Constitucional
individual do trabalho adotado pelo Brasil, mas sem que se possa falar em prejuizo
pessoal do trabalhador.

Sabendo que a nossa investigacao se cinge no tratamento comparativo dado
entre o direito individual do trabalho portugués e brasileiro, de modo a formar uma
convicgao critica, o chamado “principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador”,
constitui um principio nuclear que governa as relagdes entre a lei e a convengao coletiva,
sempre que estas duas fontes se encontrem em concorréncia. Por esse motivo que a
doutrina portuguesad', ndo raras vezes é designado como “principio do favor laboratoris”
enquanto principio norteador da aplicagdo das normas jus laborais e principio basilar e
classico do Direito do Trabalho.

E com isto voltamos ao mérito da pesquisa: estaria correto o constituinte brasileiro
ao langar (ou engessar) o direito individual do trabalho no campo dos direitos
fundamentais? Ou seria fundamental enunciar o dever do estado de prover o trabalho
como direito fundamental e ser protegido por leis ou regras especificas, mas que fossem
negociaveis no decurso do tempo, de acordo com a evolugdo social, econdbmica e
politica da Nagado? O critério utilizado pelo constituinte para tratar do direito do
consumidor, da saude publica, da seguranca e da familia, ndo seria mais técnico?

Nao assomam incertezas que o Direito do Trabalho ¢é feito num ordenamento com
conceito protecionista e reparador da assimetria tipica das relagdes laborais, esforgando
uma atividade intuitiva em relagéo ao trabalhador que tem seu salario. E incontestavel
a atividade de tutela do trabalhador assalariado e a limitagdo dos poderes patronais
como elementos que estio presentes no cédigo genético do Direito do Trabalho. A tutela
do trabalhador é reconhecida, por uma parte, por sua situagdo de contraente fragil,
dependendo economicamente e juridicamente do que determinado. Em outro cenario,
pelo fator de ter a fundo a sua pessoa na criagcao e execugao do contrato, tendo o poder
de trabalho conectada ao préprio individuo do prestador, ndo se tem como separar
deste.

O relacionamento entre a convencgao e a lei, o conceito de predominio hierarquico
da lei deve juntar-se como um conceito em favor laboratoris, desde modo, o regime
tradicional devera apartar o regime legal, desde que a mudanga comece de forma
melhor e ndo pior para o trabalhador.

O favor laboratoris perfila-se, pois, como uma técnica de resolucado de conflitos
entre a lei e convengao coletiva, pressupondo que, em principio, as normas laborais

3" MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho, pp. 1139-1141.
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possuem um carater relativamente imperativo, isto &, participam de uma imperatividade
minima.

E esse é o ponto crucial de nossa resisténcia aos dispositivos constantes do artigo
7.° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o centro desta dissertacdo. O
engessamento do Direito Individual do Trabalho, como se sabe e acontece, é prejudicial
ao trabalhador que é impedido de negociar questbes basicas e fica sem emprego,
prejudicando o pais, muitas vezes, com estagnacao econdémica, porque o grande
empreendedor (muitas vezes estrangeiro) tem medo de investir seu capital, por causa
das dificuldades trazidas pelo trabalho. O Brasil ndo consegue harmonizar o tripé da
economia — terra, capital e trabalho — por causa deste dispositivo constitucional.

Sendo oportuno, um exemplo nosso surge no exato momento em que o mundo
se vé diante de uma calamidade na saude publica, em raz&o da circulagdo da doenca
“COVID-19”, por forca da imperatividade do artigo 7.° da CRFB. Vivem a bater cabecas
0 governo, o empresariado e os empregados, sem saber a que remédio se socorrerem
para uma solugao: demissao coletiva ou a suspensio dos contratos sem 6nus para a
empresa; suspensao subsidiada (lay-off); uso dos dias de férias coletivas, tudo que se
poderia ver resolvido por via de uma negociagado coletiva encontra obstaculo na
Constituicao Federal.

A fungao da tutela do trabalhador, a fungéo promocional, a fungao de instrumento
de melhorias das condigdes de trabalho, tudo isso n&o contradiz o carater
compromissorio deste ramo do direito e a diversidade de fungdes que Ihe sao atribuidas,
inclusive por meio da negociagao coletiva. Para além da sua fungao central e nuclear, o
Direito do Trabalho sempre desempenhou outras fungdes, uma delas é de ser uma
essencial ferramenta de gestdo do processo econémico, receoso com a salvaguarda da
eficacia e competitividade das empresas.

Na prépria negociagdo coletiva sempre existiu uma dualidade: conter a parte
fundamental em aprimorar o ambiente de trabalho, melhorar as garantias basicas
estabelecidas por lei, assim como o conceito de flexibilizar e de adaptar esses
ambientes de trabalho suprindo as necessidades da empresa, a permanéncia e
competitividade, ainda mais em tempos de crises, sem afastar-se do conjunto de
missdes da negociagao coletiva

No Brasil, os artesdos das relagdes do trabalho estdo presos ao “corredor da
morte” criado pelas dezenas de incisos do artigo 7.° da Constituicao do Brasil. Em
Portugal, nos termos do artigo 59.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica portuguesa,
‘incumbe ao Estado assegurar as condi¢des de trabalho, retribuicdo e repouso a que os
trabalhadores tém direito”, através do estabelecimento e atualizagdo do salario minimo
nacional, da fixacdo dos limites maximos da duracdo do trabalho, ressaltando,

63



entretanto, no artigo 56.°, n.° 1, que “compete as associagdes sindicais defender e
promover a defesa dos direitos e interesses dos trabalhadores que representem”.

Este corolario permite-nos concluir que o Estado portugués s6 intervém nas
relagcbes de trabalho para assegurar condi¢des, retribuicdo (minima) e repouso
(dignidade da pessoa humana — direito fundamental social), uma realidade diferente do
panorama juridico brasileiro.

Conforme expde Gomes Canotilho®?, “o n.° 2 estabelece um conjunto de tarefas
dirigidas ao Estado (desde logo ao legislador)’. Trata-se de direitos positivos dos
trabalhadores aos quais correspondem obrigacdes de concretizacao (através de leis e
outras medidas) do Estado.

Deste modo é que afirmamos que a Constituicdo portuguesa impés ao legislador
a criacao de um estatuto social minimo, um patamar legal intransponivel de protecao
dos trabalhadores. Por for¢a da Constituigao Lusa, € uma tarefa fundamental do Estado-
legislador, uma missao que Ihe é incumbida. Ainda que seja de um conceito nao escrito,
0 objetivo da norma social minima mostra-se modelado no corpo normativo
constitucional como real direito fundamental, onde tem em foco a necessidade de ter
um minimo legal intangivel, tendo os direitos dos trabalhadores colocar-se exterior ao
comeércio juridico e ndo podendo agir nas sedes de contratacao coletiva como uma
simples moeda de troca.

Aquando da criagdo do Cédigo do Trabalho portugués, o maior desafio que tinha
nessa matéria era em descobrir se o conceito do tratamento mais indicado iria ou ndo
estar reposto em vigor. Na esfera da relacdo entre a lei e a contratacao coletiva,
questionava-se: sera que o favor laboratoris, enquanto “principio presuntivo”, ou seja,
enquanto a pretensao de imperatividade minima das normas laborais, nao poderia ser
revivido pelo atual legislador do trabalho?

O retorno veio a ser entregue pelo 3.°, n.° 1 do Cdédigo do Trabalho, na sua versao
de 2009, que menciona que as normas legais reguladoras de contrato de trabalho
podem ser afastadas por instrumento de regulamentagao coletiva de trabalho, exceto
quando suceder o contrario.

O conceito é o de as normas legais reguladoras de contrato de trabalho. Isso quer
dizer que o Cddigo do Trabalho, com alteragdes até setembro de 2019, nao teve
nenhuma mudanga nesse dominio? Nao. O n.° 3 do artigo 3.° ndo deixa de listar um
grande grupo de matérias que possui o regime juridico, € de caracter imperativo, nos
seguintes assuntos: As normas legais reguladoras de contrato de trabalho s6 podem
ser afastadas por objeto de regulamentacgao coletiva de trabalho, sem conflito daquelas

32 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada Vol. I. 7.2 Ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 775.
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normas que oferecam o mais benéfico aos trabalhadores quando seguem as seguintes
matérias: a) direitos de personalidade, igualdade e nao discriminacgao; b) prote¢do na
parentalidade; c) trabalho de menores; d) empregado com competéncia de trabalho
menor por causa de doencga crbnica ou deficiéncia; e) trabalhador-estudante; f) dever
de informagcdo do empregador; g) restringimentos do periodo comum de trabalho
semanal e diario; h) periodo minimo de tempo de repouso, como o tempo anual de
férias; i) periodo maximo do trabalho noturno dos empregados; j) modo de cumprir e
garantir retribuicao, assim como pagamento de trabalho suplementar; |) parte sobre
prevencao e restauragdo de trabalho e doencgas profissionais e legislagcdo que o
determina; m) transmissdao de empresa ou estabelecimentos; n) direitos dos
representantes eleitos dos trabalhadores.

Deste modo, temos um bloco normativo que em conceito, usufruira de
imperatividade relativa ou imperatividade minima. Porém, sé em conceito, pois a lei ndo
permite de precaver a hipotese de algumas normas contidas nesse bloco terem uma
caracteristica totalmente imperativa.

Percebe-se ainda, exterior a esse bloco normativo também podera ter situacdes
relativas, como nas situagdes de contrato experimental onde a regulagéo coletiva pode
ser diminuida, porém, ndo pode ser ampliada por objetivo de regulamentacéo coletiva,
como explica o artigo 112.°, n.° 5, do CT, ou de total imperatividade (vide artigo 339.°,
n.° 1, do CT). Isso mesmo sucede do trecho final do n.° 1, do artigo 3.°.

Assim, a veracidade que, nesse assunto relativo a determinagao da natureza das
normas laborais e o significado da caracteristica do ordenamento legal, o recente
Cddigo do Trabalho portugués, esta em um caminho de plena continuidade em sentido
ao diploma que o criou.

O mesmo percurso nao é feito pelo direito brasileiro. Isso é dito por considerarmos
atuais a meng&o do importante Mestre brasileiro Arnaldo Sissekind®, que diz que o
conceito protetor ou a segurancga do trabalhador, constroi-se como mais essencial e
necessario para a criagao e execugao do Direito do Trabalho. A seguranca social aos
trabalhadores é feita a base socioldgica do Direito do Trabalho e € inerente a todo o seu
sistema juridico.

E assim, como o Mestre, também consideramos que esse principio-master cria
outros, que sao descendentes legitimos, sendo conhecido como o principio da norma
mais favoravel. Em consequéncia da qual, ndo importando a colocacdo do nivel
hierarquico das normas juridicas, coloca-se, em cada situagcao a que for melhor ao
trabalhador.

33 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Brasil: Editora Renovar, 2004, p. 111.
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Porém, é 6bvio, observada a realidade social, politica e econémica do Pais no
curso deste novo século.

Para finalizar este importante comparativo, voltamos nossos olhos, agora, para o
titulo deste trabalho e para todas as consideragbes constitucionais inicialmente feitas
para concluir a razdo de nossa verdadeira revolta com a enunciag&o do Direito Individual
do Trabalho na Constituicao de 1988.

Duas foram as tentativas de ultrapassar a barreira pétrea do artigo 7°. A primeira,
em 2017, através da Lei 13.467/2017, que se usou chamar de “Reforma Laboral”,
quando se tentou alterar numerosas disposi¢cdes da CLT “a fim de adequar a legislacao
as novas relagdes de trabalho”.

Nao vamos aqui transcrever toda a reforma, nem muito menos os dois principais
artigos, 0 611.°-A e 0 611.°-B, que foram inseridos pela dita “Lei da Reforma”, apenas o
citamos porque nos importa ao estudo.

Tratam-se de providéncias bastantes amplas, no traco que se realizou em
Portugal, mostrando uma importante troca de principios-chave em sede de
relacionamento entre convengao coletiva e lei, como resultado decesso do conceito do
favor laboratoris ou da norma mais favoravel.

Particular atencéo nos leva a nova redacao dada ao caput dos artigos 611.°-A e
611.°-B, da CLT. No artigo 611.°-A, a Convencao Coletiva e o Acordo Coletivo de
Trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre matérias
dele constantes. Por seu turno, o artigo 611.°-B determina que constituem objeto ilicito
de Convencao Coletiva de Trabalho, exclusivamente, a supressao ou a redugédo dos
direitos elencados nesse preceito.

Desde modo, usando esse método legislativo, o legislador brasileiro identifica no
artigo 611.°-A, mas em modelos exemplificativos, ndo esgotantes, um grupo de
disciplinas em que a admissdo coletiva permanecera sobre a lei, mesmo que a
conversao um trato coletivo faca situagées menos benéficas para os trabalhadores do
que as prescritas na lei. No artigo 611.°-B o legislador identifica, mas ai em modelos
taxativos (“exclusivamente”), constatam determinadas matérias que vedam qualquer
supressao ou diminuigdo dos direitos que por lei sdo reconhecidos aos trabalhadores.

Em assunto de procedimento, sem depender da verificacao dos solidos direitos
descritos nos artigos 611.°-A e 611.°-B, no Brasil a regra mostrava similar a que vigora
em Portugal: em principio, conveng¢ao ou o acordo dos individuos tem a possibilidade
de ausentar a lei, sobressaindo sobre esta, também em situagbes de fazerem regimes
menos apropriados para os trabalhadores. Algo podendo acontecer no Brasil, em
situacdes prescritas no 611.°-A, porém so nas situagdes que a lei ressalva o carater
meramente exemplificativo dessa enumeragédo. Vale mencionar que em situacdes
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prescritas no 611.°-B e, a lei tem uma barreira inultrapassavel “in pejus’ pelo
requerimento coletivo, sendo que nessas matérias o artigo 7.° da Constituicdo Federal
que é objeto de nossa critica, proibe qualquer supressao ou reducao de direitos dos
trabalhadores.

E esta reforma, tanto quanto uma nova ja langada pelo atual governo liberal, que
tentou buscar um atalho chamado de “contrato de trabalho verde e amarelo”, ou seja,
permitindo aqueles que hoje ingressam no mercado de trabalho optem por uma nova
forma de contratacdo mais flexivel, longe das regras constitucionais rigidas do artigo 7°
da Constituicdo Federal, encontra barreira nas 37 (trinta e sete) acdes constitucionais
que tramitam pela Suprema Corte.

Uma e outra das tentativas foram bater a porta do Supremo Tribunal Federal em
busca da declaracdo de sua constitucionalidade ou nao. E ja temos pelo menos um
julgado retirando do cenario juridico-laboral os contratos intermitentes admitidos pelo
legislador ordinario para salvar desempregados subjugados a miséria da economia e da
pandemia, para rimar.

Permitam-nos transcrever a conclusdo do primeiro julgamento da tentativa de
reforma aprovada em 2017:

O Supremo Tribunal Federal deu inicio ao julgamento das Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade que questionam os dispositivos da reforma laboral implantada
pela Lei 13.467/2017 que criaram o contrato de trabalho intermitente. O relator,
Ministro Edson Fachin propbs a declaracdo da inconstitucionalidade da lei
entendendo que a imprevisibilidade nesse tipo de relagdo de trabalho deixa o
trabalhador em situagdo de fragilidade e vulnerabilidade social3*.

O Ministro Alexandre de Moraes pediu vista. Com todo respeito, que fragilidade
ou vulnerabilidade sera maior: O contrato intermitente com a assisténcia da classe ou o
desemprego e a miséria em tempos de pandemia? O prémio a rigidez ou a flexibilizagao
vigiada pelo Estado?

A ideia aqui posta, para a dificil tarefa de afastamento da rigidez do artigo 7.° da
Constituigao brasileira seria a da flexibilizagdo da norma, tornando-a menos rigida em
relacdo a autonomia coletiva, admitindo que as partes transacionem sobre direito
individuais emergentes da lei, como é feito em Portugal, cabendo assim a Suprema
Corte, que se encontra debrugada sobre o exame da constitucionalidade da reforma, a

34 Acordao do Supremo Tribunal Federal de 8 de setembro de 2020. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.°
5826. Relator: Edson Fachin. Disponivel em: https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/925235011/acao-direta-de-
inconstitucionalidade-adi-5826-df-0014392-6020171000000/inteiro-teor-925235052

Acoérdédo do Supremo Tribunal Federal de 2 de agosto de 2018. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 5829.
Relator: Edson Fachin. Disponivel em: https://www.escavador.com/processos/72048797/processo-adi-5829-do-
supremo-tribunal-federal

Acérdao do Supremo Tribunal Federal de 4 de setembro de 2020. Agao Direta de Inconstitucionalidade n.° 6154.
Relator: Edson Fachin. Disponivel em: https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/924599378/acao-direta-de-
inconstitucionalidade-adi-6154-df-0024088-5220191000000/inteiro-teor-924599383 ?ref=feed
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diretriz de observar uma mudangca de rumos do Direito Individual do Trabalho,
modernizando as relagdes, com valorizagdo do “principio da intervengcdo minima na
autonomia da vontade coletiva”.

O que queremos dizer, e torcemos para a sua realizagado, é que, em ambos 0s
paises o discurso da flexibilizagdo normativa vem triunfando, ao final do julgamento de
todas as trés dezenas de agbes em tramitagdo, com o consequente amolecimento da
tutela legal e a inerente valorizagdo da autonomia coletiva, agora dotada de amplos
espacgos regulativos in pejus, mas que ndo se permita levar os sindicatos de
trabalhadores a uma assinalavel crise de representatividade, mudando a missao da
norma legal laboral, nem mudando a fungao primacial da negociagao coletiva.

E certo que sem empresas ndo ha emprego. Mas é mais certo também que sem
trabalhadores nao ha trabalho, sendo este, em ultima analise, quem produz riqueza e
gera lucros para as empresas. Sem a garantia do trabalho digno, nao ha qualquer
possibilidade de construir uma sociedade decente.

Capitulo 3. O trigésimo ano da Constituicao
brasileira

No decurso da nossa peregrinagado pelos textos constitucionais brasileiro e
portugués aqui citados, € suficiente e segura a afirmacao de que a “Constituicado Cidada”
brasileira é imperfeita por tratar um verdadeiro rosario de direitos individuais do trabalho
como direitos constitucionais fundamentais nao reformaveis, ou seja, como clausulas
pétreas, que nos dias de hoje sdo atacados por uma também atabalhoada reforma do
Direito do Trabalho, e vive a enfrentar uma avalanche de acbes diretas de
inconstitucionalidade na Suprema Corte, com a consequente alteracdo dos varios dos
dispositivos do artigo 7.° pela Lei 13.467/2017, situacdo que os juristas nao tém
admitido.

Posta a questado, insistimos na nossa ferrenha critica a insercdo do Direito
Individual do Trabalho no corpo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, por
nao ser o lugar para regular as relagées de direitos individuais do trabalho, ao invés,
como em todo o mundo, deve ser um espago de protegdo do trabalhador como ser
humano, além de ser um dever do Estado em propiciar condi¢cdes de dignidade,
cidadania e valores sociais do trabalho e da livre iniciativa do individuo, como a satde,
educacgao, moradia, lazer, entre outros. Talvez seja uma voz isolada, mas € uma firme
opini&o.

E assim é dito em razao dos exemplos histéricos encontrados nas reagdes dos
postulados da Revolucdo Francesa que, assegurando a autonomia da vontade nas
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relagbes do trabalho, levavam as Ultimas consequéncias a maxima ‘laissez-faire”,
resultando na exploragdo do trabalhador, pensamento que permitiu as modernas
Constituicdes a albergar normas limitativas da liberdade nas relagdes laborais.

A pesquisa critica pousa exatamente neste ponto: bastava o constituinte brasileiro
atender ao Direito do Trabalho como um elemento do direito fundamental do cidadéo,
tracando regras sobre a defesa da pessoa humana e remeter ao direito ordinario para a
regulacdo ampla das relacdes juridicas laborais, como fez o legislador portugués com
enorme maestria. Mas nao. Foi longe, no sentido de elevar normas tipicas do direito
infraconstitucional do trabalho & categoria de normas constitucionais e imutaveis. E com
isso que poucos operadores nacionais, nds incluidos, ndo se conformam e bradavam
pelas dificuldades futuras que hoje chegaram.

Ainda que se queira atribuir essa imperfeicdo ao momento histérico vivido pelo
Brasil a época da redemocratizag¢ao, nada justifica a promocgao do direito individual do
trabalho a categoria de direito fundamental. A expressao “trabalhador’ do texto
constitucional (artigo 7.°) é bastante ampla e imprecisa, sem apontar se esta tratando
do empregado, do avulso, do rural, do auténomo, ou servidor publico. Qual? Nao
interessa. Na Constituicdo nao € o lugar para essa discussao.
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Capitulo 4. O momento historico do Brasil em
1988

4.1. Republica, povo e nacao

Desde a proclamacao da Republica em 1889, o Brasil a adota como forma de
governo (ex vi Constituicao Brasileira de 1891, artigo 1.° - “A Nagéao brasileira adota
como forma de governo, sob o regime representativo, a Republica Federativa,
proclamada a 15 de novembro de 1889..."). A ideia forte sempre foi a de investidura no
poder com base na vontade popular, diretamente ou por meio de representantes, e o
seu exercicio com carater temporario mediante alternancia periddica.

Na Republica Brasileira essa imagem plasmada nos seus principios, acolhe um
pouco a heranga da Revolugdo Francesa, que presumia o povo constituido na nagao
como uma unidade indissoluvel, com a vinculagao dos que exercem o poder com o todo
da nagdo e ndo com os individuos neles agrupados.

E possivel entender, nessa linha, que a Constituicdo de 1937 no artigo 1.°, viesse
a rotular-se como uma Republica: “O Brasil € uma Republica. O poder politico emana
do povo e é exercido em nome dele e no interesse do seu bem-estar, da sua honra, da
sua independéncia e da sua prosperidade.” Portanto, o regime de 1937 chamava-se
republicano, o poder emanava do povo, mas a nacgao tinha exigéncias proéprias.
Sustentava-se, na época, a existéncia de um contraste entre a esséncia democratica da
Republica e o principio da unidade nacional. Havia uma tensao entre essas duas forgas.

Ao espirito regionalista, separatista e individualista da Republica de 1890, ligado
as ideias de liberdade e igualdade, contrapunha-se a necessidade de concentrar a
autoridade em sua unidade e indivisibilidade, como elemento capaz de preservar o
principio sem colocar-lhe em risco a harmonia.

Era preciso, portanto, garantir a Republica como manifestacdo da “vontade
popular”, sé que num plano assegurado pela eficiéncia da agado no exercicio do poder
em plano nacional, ressalvado pela importancia que teve até a primeira metade dos
anos 1940, o artigo 180.° da Constituicdo de 1937: “Enquanto n&o se reunir o
Parlamento nacional, o Presidente da Republica tera o poder de expedir decretos-lei
sobre todas as matérias da competéncia legislativa da Unido”. O chamado Decreto-Lei
alcancava até as modificacbes da préopria Constituicdo sob o nome juridico de Lei
Constitucional.

Isso acabaria por deflagrar uma intensa atividade legislativa concentrada nas
maos do presidente, em nome de uma eficiéncia técnica autoritaria, supostamente
capaz de impor ao pais uma unidade juridica nacional, considerada imprescritivel ao
eficiente exercicio do poder. Foi entao que se instaurou, nos fins de 1939 e comecos
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dos anos de 1940, um exuberante movimento de codificagao nacional dos principais
ramos juridicos.

Os codigos, na visao da época, permitiam uma forma juridica racional de
organizagao normativa, uma espécie de meio para a dominagdo concentrada e
autoritaria da vida juridica, ja que, por seu intermédio, a ordem juridica torna-se
acessivel a “compreensao popular”. Mas, de facto, tratou-se de um movimento que
acabou por servir a uma forma juridica de Republica centrada na seguranca nacional.

No campo do Direito do Trabalho, como varias ja eram as leis editadas pelo Poder
Central, ao invés do que feito pelos outros ramos do Direito com a Ed. de cada Cadigo,
resolveu o dirigente de entdo em criar o que chamou de Consolidagdo das Leis do
Trabalho — CLT — condensando, num s6 “cédigo”, sistematicamente, todas as leis por
ele promulgadas ao longo dos anos 30/40.

Nesse mesmo momento criou-se pela Constituicdo, a Justica do Trabalho, que
estabeleceria um rigido controle sobre os sindicatos que passaram a ser submetidos ao
Ministério do Trabalho.

Tendo sido um marco por inserir os direitos laborais na legislagéo brasileira, a CLT
teve como objetivo principal regulamentar as relagdes individuais do trabalho, como se
pode ler no disposto do artigo 444.°:

As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagao das partes
interessadas em tudo quanto nao contravenha as disposicbes de protecdo ao
trabalho, aos contratos coletivos que |Ihes sejam aplicaveis e as decisbes das
autoridades competentes.

Pode-se dizer, afinal, que todo esse empenho codificador mediante Decretos-Lei
tinha por finalidade dirigir a economia nacional, assegurando-lhe o desenvolvimento
através de uma intensa preparagéo juridica com base em medidas legislativas capazes
de viabilizar as intervengdes de um governo marcado pela centralizagdo autoritaria.

Em 1946 o pais ganhou uma Constituigao, instaurando-se uma Republica liberal
nos seus contornos fundamentais. Dizia o artigo 1.°: “Os Estados Unidos do Brasil
mantém, sob o regime representativo, a federagéo e a Republica. Todo poder emana
do povo e em seu nome sera exercido.”

Garantia-se a liberdade de crenca e de realizagdo de cultos, a ampla defesa
juridica da pessoa acusada, a inviolabilidade de correspondéncia. Era estabelecida a
liberdade de manifestacdo de pensamento e de associacdo com fins permitidos pelas
leis do pais.

Era a Republica liberal da Constituicao de 1946 em plena vigéncia e eficacia, até

que, num futuro muito préximo, voltaria o Brasil a sua origem republicana autoritaria em
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1964, com a instalagado da ditadura militar que perdurou até 1985, aquando da eleicéo
do presidente Tancredo Neves. E o que sera visto adiante.

4.2. O novo pacto democratico

A década de 1980 ocorreu sob o duplo signo da instabilidade econémica e da
democratizagao. Falar em retorno a democracia é dizer pouco sobre o significado do
regime que se inaugurou com a eleicdo de Tancredo Neves, em janeiro de 1985, e se
institucionalizou com a aprovagao da nova Constituicdo em outubro de 1988.

Em matéria de participacao eleitoral, as liberdades civis e politicas e extensao de
direitos sociais permitiram desde ha pouco mais de 30 anos a mais ampla, longa,
verdadeira e profunda experiéncia democratica da histéria do pais, a despeito de
percalg¢os que sinalizamos |a atras e hoje se tem como barreiras dificeis para destrancar
a economia e serviu como objeto dessa pesquisa. E possivel afirmar que o Brasil de
verdade nasceu em 1985.

O retorno a democracia, ou melhor, a instalagdo verdadeira da democracia nunca
experimentada no Brasil, deu-se na esteira de uma onda democratica que pds fim aos
regimes autoritarios do sul da Europa, nomeadamente em Portugal em 1974, e Espanha
em 1976, chegando a América Latina nos anos seguintes.

Dois factos politicos foram cruciais para o nascimento do “novo Brasil”: 0 éxito das
oposicoes lideradas pelo principal e maior partido, o PMDB (Partido do Movimento
Democratico Brasileiro) nas elei¢des para os governos dos principais estados da
federagcdo em outubro de 1982, e a mobilizacdo de massa em favor do restabelecimento
das eleicdes diretas para a escolha do futuro presidente da Republica nos primeiros
quatro meses de 1984.

No novo quadro partidario, o Partido dos Trabalhadores representou a grande
novidade. Sua principal lideranga, Luiz Ignacio da Silva, emergiu na cena politica
nacional a testa das greves dos metalurgicos.

O défice de legitimidade do primeiro presidente da era pds ditadura, José Sarney,
e a heterogeneidade das forgas que compuseram o seu governo, tiveram impacto nos
processos que marcariam a segunda metade dos anos 1980: a sucessao de planos
econdmicos heterodoxos de estabilizacdo monetaria, que em lugar de pér fim ao
processo inflacionario, tornou-o mais intenso e instavel e o processo constituinte, que
resultou na promulgacao da atual Constituicao em 5 de outubro de 1988, que de perto
€ 0 ponto nos interessa ao centro da argumentacéo critica da pesquisa.

A Assembleia Nacional Constituinte instalou-se em fevereiro de 1987, composta
por Senadores e Deputados eleitos no ano anterior, € na elaboragcdo da nova
Constituicao de um pais que nascia naquele momento, de forma histéria e verdadeira,
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a convergéncia forte se deu em torno da democracia e da garantia das liberdades civis
e politicas nunca existentes desde o seu descobrimento. Nos temas que suscitaram
maior conflito, como a fungéo social da propriedade, reforma agraria e direitos laborais,
prevaleceram solugdes de compromissos.

Extensa e detalhada para contemplar as diversas aspiragdes e interesses de uma
sociedade plural e avida por assegurar direitos, a Constituicdo exprimiu o consenso
possivel naquele momento.

Para tanto adotou principios gerais abrangentes e comandos especificos nao
deterministicos. Deixou assim aberto as portas ao Poder Judiciario para futuros conflitos
de interpretacéo sobre o texto constitucional e a constitucionalidade das leis. Na mesma
direcdo previu ainda, em suas disposi¢des transitérias, a realizacdo de uma revisao
constitucional cinco anos apds a entrada em vigor da nova Carta.

Com um tom liberal no capitulo dos direitos civis e politicos, a Constituicdo nasceu
com a marca da social-democracia no capitulo dos direitos sociais, e expressou a
preocupagado com os interesses coletivos, entre eles o0 de preservar um meio ambiente
equilibrado.

O capitulo dos Direitos Sociais refletiu uma das grandes bandeiras da oposicao
ao regime autoritario que chamaram de “o resgate da divida social”.

A Constituicdo manteve intacto o edificio da representacao sindical corporativa de
patrdes e empregados, criado no Estado Novo, com as respetivas contribuicdes
sindicais obrigatérias. No balango geral, foram anos de avango democratico, mas
também de hiperinflacdo, aumento da pobreza e desigualdade e crise de
governabilidade.

Mesmo tendo sido superados na década seguinte os problemas econdmicos mais
emergenciais, a década de 1980 continua projetando sua sombra até os dias atuais. O
seu principal legado institucional, com implicagdes econdmicas, além das politicas e
sociais, reside na Constituicao de 1988.

A “Constituicdo Cidada” estabeleceu, de facto, uma democracia vigorosa,
favorecendo a divisdo dos Poderes e reforcando a Federagdo. A Carta enfatizou os
direitos individuais e sociais. Ao prever os direitos sociais como “a educacao, a saude,
a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados...”, no
artigo 6.° da Constitui¢ao, introduziu-se um viés de ampliagcao do escopo da agio estatal
€ uma elevacgao de gastos publicos insustentaveis a longo prazo, como sentido hoje, na
segunda década do século XXI.

A Constituicao foi um dos determinantes de caracteristicas importantes da politica
econdmica brasileira nas ultimas décadas. Mas nao foi o unico. Poderia ter sido diferente
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e evitava levar-nos hoje as a¢des questionadoras da constitucionalidade ou ndo das tao
necessarias reformas laborais, tributarias e econémicas que o Estado enfrenta até os
dias de hoje. Amadurecendo ainda, segue o “‘jovem” Brasil tentando aprender a lidar
com posturas moralmente neutras em relagdo ao bem comum, hoje defendidas por um
pensamento liberal e também pela tradicao juridica moderna. A defesa liberal da
prioridade dos direitos individuais € bem compreensivel.

Somos impostos a compreender que a auséncia de um costume moral
homogéneo € uma constante nos Estados de Direito democratico. Sao conhecidos
como “republicas inacabadas”. Inicialmente esse nome se relaciona ao titulo criado por
textos de Raymundo Faoro®.

A expressao republica inacabada usada no cenario desse trabalho tem sentido
estreito da ideia de democracia nao consolidada, mas com foco do que empenha
mostrar aqui ndo esta nas caracteristicas eleitorais, cujos fundamentos sdo usados pelo
conceito politico para dialogar com os niveis de consolidagao da democracia nos varios
estudos comparados. De uma vista liberal Direito Constitucional declarar os bens
fundamentais sobre os quais ha entendimentos sélidos.

A teoria dos direitos fundamentais permite que o Direito Constitucional seja um
orientador, para a fungéo de direitos fundamentais determinados®¢. O que se mantém
aqui é algo analogo: o que é Direito Constitucional, em republicas inacabadas, deve ser
visto como uma orientagéo para as providéncias publicas formativas feitas da concecgao
publica de bem comum.

Assim, nesses regimes, a ordem protegida pelo liberalismo politico ndo pode ser
feita. Deve ser trocada, pois a explicagao da ordem preferencial dos bens fundamentais
de uma comunidade pode ter o inicio no Direito Constitucional e ndo seu ponto final.

Esse desacordo a concecéo liberal de bem comum é uma ideia centrada para esta
atividade, e poderia ser estruturada: se nas democracias liberais o Direito Constitucional
€ um processo concentrado das opinides da época, em republicas inacabadas ele tem
uma funcgao importante na constru¢ao na visao publica do bem comum.

Uma variagado dessa tese € que a ideia liberal e a tradigio juridica nao fizeram
relevantes inovacgdes crescentes na visdo do bem comum, pois ndo admitiram até o
momento, que pudesse ser o Direito Constitucional algo mais que um objetivo dos
consensos feitos, e em relagdo ao conteudo, algo mais que uma lei que organiza as
acdes Estado e seguradora das liberdades individuais.

A ideia neorepublicana melhorou a compreensao dos objetivos da pratica politica.
A proposta é de enorme interesse para o Direito Constitucional de jovens democracias.

35 FAORO, Raimundo. A Republica inacabada. Sao Paulo: Editora Globo, 2007.
38 ALEXY, Robert. Direito, razéo, discurso: estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 73.

74



Contrario da concecéo liberal, essa ideia do neorepublicano possui uma analise mais
ampla do fator “solidariedade” e da “coesao social” no processo juridico.

Desde uma visao critica, entende que esse método concede analisar de forma
mais ampla ligagdes em comunidades ocidentais entre “coesao social’ e a “dignidade
da pessoa humana”. Essas conexdes necessitam ser vistas pela compreensao
constitucional, ainda mais quando os direitos de bem-estar social se transformam em
direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos.

Esta preocupagdo neorepublicana tem surgido no conceito do Direito
Constitucional, mesmo ndo havendo mencdes as suas bases neorepublicanas. E
notdrio que na teoria jurisdigdo que cobra mais presenca do Poder Judiciario com a
eficiéncia de certos elementos constitucionais coletivos.

Muitas tentativas da teoria constitucional, levando a entender ligagbes entre
direitos fundamentos e a dignidade do individuo ou esforgo de encontrar o espago do
dever civico como um ponto importante da cidadania, seriam bem mais aceitos se
fossem notados como teoria constitucional teleoldgica de matriz neorepublicana.
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Capitulo 5. O papel da OIT no campo dos
direitos fundamentais e da dignidade da pessoa
humana

5.1. Introducgao

Seguindo agora para a interagdo antes aclamada no campo filosoéfico, ao
argumentar sobre questdes criticas elevadas pelo legislador brasileiro ao plano
constitucional, questdes de direito individual do trabalho que receberam status de modo
improprio, achamos conveniente trazer para o estudo, o papel da OIT na compreensao
dos Direitos Fundamentais e humanos dentro das relagdes de trabalho, local e
internacionalmente.

O Direito do Trabalho sé surge como disciplina no campo juridico quando se nota
que para as relagdes juridicas laborais nao podia sair vencedor o sistema individualista
do Direito Civil.

Nesse cenario, com aperto dos operarios por condicées mais dignas de trabalho,
comegaram as novas leis protetivas e a constitucionalizagédo do Direito do Trabalho no
século XX.

Perante as situagdes pouco positivas que mostram uma redug¢ao da importancia
do trabalho enquanto base de cidadania, o aperfeicoamento a convergéncia entre
trabalho organizado e a condicdo de cidadao tem transformando-se na pauta do
movimento operario contemporaneo.

Refere-se admitir que o trabalho é um cidadao cujos direitos ndo podem ser
prejudicados por causa da sua situagao de trabalhador, e € uma realidade com enorme
encargo cultural de bases histéricas amplas, porque os trabalhadores iniciaram por ser
trabalhadores e s6 com muitos esforgos sindicais foram ganhando o estatuto
democratico da cidadania. Diante de ter que impedir o aumento do dano de dignidade
do trabalhador e do trabalho; lembrando que os trabalhadores fazem parte da sociedade
que trabalha e sindicatos s6 agirdo com justica as suas preocupacodes e aspiragdes se
os reconhecerem, principalmente por seu estatuto de cidadaos®’.

E compreendido e praticado como uma forma de vida feita em algumas situacdes,
meio de depauperamento e de morte. O trabalho precisa ser realizado com boa vontade
e empenho controlado, para causar fadiga. A for¢ca do trabalho é relacionada a forca
vital da pessoa que trabalha. Quando ha excesso das for¢gas do trabalho, tem-se
sensacao penosa e altera a qualidade do trabalho produzido. Isso por causados
prejuizos a sociedade. Deve fazer o trabalho cada vez menos penoso.

37 SANTOS, Boaventura de Souza, COSTA, Hermes Augusto. Trabalhar o Mundo: os caminhos do novo
internacionalismo operario. Rio de Janeiro: Editora Civilizagéo Brasileira, 2005, pp. 54-55.
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Dai resulta duas necessidades: a limitagdo das horas de trabalho e o
estabelecimento das condi¢des de salubridade de acordo com a natureza industrial.

O procedimento de precarizacao do trabalho no capitalismo global alcanga ambos
os fatores, como “objetividade” e a “subjetividade” na categoria dos trabalhadores
esclarecidos, o ponto principal dos elementos institucionais das modernidades
organizacionais do novo conceito de reorganizacdo eficiente é obtencdo da
subjetividade do trabalho pelo sistema do capital. E uma constituicdo de ligagdo
psicofisico que consegue ajustar e encaminhar atitude e pensamento de operarios
segundo a racionalizagdo da produgao®.

Para verificar os conflitos mais importantes do cenario global pode usar a
perspectiva de um novo tema que tem chamado atencgio: “a ética do desenvolvimento”.

Esse tema tem a missao de recuperar o relacionamento ausente entre a ética e a
economia, acabando com a cisdo que ha entre os dois, como permanece atual na ideia
convencional que ocasionou impactos relevantes na determinacao de politicas,
induzindo expressivamente a criagdo de buracos que causam as crises.

Os alicerces do capitalismo atual, do século XXI, estdo sendo abalados pela
tecnologia e pela ideologia. Quanto a tecnologia, esta fazendo das qualificagcdes e do
conhecimento as Unicas fontes de vantagens estratégica sustentavel. No que diz
respeito a ideologia, incitada pela midia eletrénica, caminha para uma forma radical de
maximizagao do consumo individual em curto prazo, exatamente numa época em que
0 sucesso econdmico ira depender da disposicdo e da capacidade para se fazer
investimentos sociais em longo prazo em habilidades, ensino, conhecimento e
infraestrutura.

Em épocas de crise econbmica, a negociacao coletiva € a mais importante
ferramenta para solucionar os conflitos coletivos de trabalho, especialmente tendo em
vista os principios da solidariedade e da fraternidade. “Trabalho decente e negociagao
coletiva do trabalho sdo assuntos que se entrelagam em uma sé direcao, atendendo a
dois principios modernos essenciais: dignidade da pessoa humana e desenvolvimento
do trabalho de forma sustentavel™®.

Como nos foi ensinado por um Professor convidado (cujo nome por hora me foge),
salvo engano, pela Prof.2 Dr.2 Dora Resende Alves, especializada na arte da tecnologia
de informatica (inteligéncia artificial), as empresas globais preveem tecnologias
inteligentes para substituir o trabalho humano de massa nas proximas décadas (e a
pandemia so acelerou). Enquanto os séculos XIX e XX foram caracterizados pela mao
de obra em massa que operava maquinas, o século XX| é caracterizado por

38 ALVES, Giovanni. Trabalho e subjetividade: o espirito do Toyotismo na era do capitalismo manipulatério. Sao
Paulo: Editora Bomtempo, 2011, p. 111.
3% GUNTHER, Luiz Eduardo. A OIT e o Direito do Trabalho no Brasil. Curitiba: Ed. Jurud, 2013, p. 94.
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profissionais liberais, de alta tecnologia que programam e monitoram sistemas de
tecnologia inteligente em torno de todo o planeta.

Tudo isso nos leva a perguntar como manter centena de milhdes de pessoas
empregadas a medida que adentramos no século XXI.

O Conselho de Direitos Humanos das Organiza¢des das Nagdes Unidas (ONU),
aprovou em junho de 2011, por consenso, os Principios Orientadores Sobre Empresas
e Direitos Humanos*°, elaborados pelo Representante Especial do Secretario-Geral das
Nacdes Unidas, Professor John Ruggie. Os trés pilares dos Principios orientadores sao:

1. Proteger: obrigacédo dos Estados de proteger os direitos humanos;

2. Respeitar. a responsabilidade das empresas de respeitar os direitos

humanos;

3. Reparar: a necessidade de que existam recursos adequados e eficazes, em

caso de descumprimento desses direitos pelas empresas.

A aprovagao, pela ONU, dos principios de direitos humanos para os negdcios
comprova que, no século XXI, ndo basta a empresa ter lucro, pois ela também precisa
responsabilizar-se pelos impactos de suas atividades, prevenindo sempre e remediando
quando necessario.

Nao existe desenvolvimento econdmico sem trabalho humano, sem relagao de
emprego, como nao existe, também, relagao entre empregado e empregador sem ética.

A ética do desenvolvimento exige responsabilidade social empresarial, na qual se
inclui um conteudo ético na relagao entre aqueles que trabalham e aqueles que
comandam a empresa.

Por isso entendemos necessario esta passagem pelo Direito do Trabalho e pela
OIT para demonstrar o quao importante a interagido, ou internacionalizagdo mundial,
atualmente, da ciéncia dos direitos humanos.

5.2. A anadlise critica e comparativa aos Direitos
Sociais da Constituicao brasileira — A dificil reforma
laboral brasileira hoje proposta

Desde a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a 5 de
outubro de 1988, portanto ha exatos trinta e trés anos, a nossa realidade na profissao
forense deparou-se com um cenario de susto e inconformidade, ao ver inserido pelo
legislador constituinte no texto maximo da Nagdo um enorme numero de normas
reguladoras das relagdes sobre Direito Individual do Trabalho. Principalmente no campo
dos direitos fundamentais que, como incisivamente temos pontuado ao longo desta

40 Projeto com ampla divulgagdo nas instituigdes internacionais. Disponivel em: https://www.business-
humanrights.org/en/big-issues/un-guiding-principles-on-business-human-rights/
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argumentacao, esta muito longe de ser regra para tratar de assuntos ordinarios, como
de facto sdo tratados pela maioria dos Paises democraticos e desenvolvidos
economicamente.

Tais paises ndo consideram fundamental incluir na Constituicdo normas sobre
relagdes individuais do trabalho. A Constituicdo americana (1787) que pouca ou quase
nenhuma modificacdo sofreu desde o seu anuncio, nada menciona sobre situacdes
laborais. Em alguns momentos, a Constituicdo é usada pela Corte Suprema atitudes de
processos judiciais laborais, como por situagio da instituicdo do salario minimo, mas
sob a visdo de ataque ou nao propriedade privada. Outra situacao esta na Inglaterra e
sua Constituicdo nao descrita.

A Constituigdo, como afirma Dallari*!, continua sendo um instrumento atual e
necessario para as comunidades que zelam pela protecdo e desenvolvimento dos
valores basicos da pessoa humana. E relevante levar em conta que a Constituicdo age
sobre a vida social de dois modos, numa visdo mais genérica, consolidando as nos
sentidos gerais da organizagao social e da convivéncia humana, ou de modo direto,
recomendando o uso do direito e dando um base objetivo para auxiliar a resolugédo dos
conflitos juridicos.

E acrescentamos: mas nunca ao regular especificamente qualquer ramo juridico.
Sendo a Constituicdo a norma juridica fundamental (por si s6) que contém os valores
considerados certos a busca de seus fins, os direitos sociais devem em ela ser incluidos
sim, mas como pilar genérico que remeta o legislador a regulagdo de cada campo na
via ordinaria, como fez o Constituinte ao falar sobre o Direito do Consumidor“?,
remetendo a questdo a competéncia do legislador ordinario que deu a luz ao Cédigo de
Protecao e Defesa do Consumidor brasileiro em 1990.

E exatamente sobre isto que discursamos. N3o se nega que seja fundamental o
Direito do Trabalho, quer individual, coletivo ou processual, mas a Constituicao nao ¢é
lugar para se regulamentar o que € de base ordinaria, como adicionais salariais,
quantidade de horas de trabalho, adicionais sobre férias etc. Isso € matéria do campo
da legislacao ordinaria e, como tal, bastaria ao Legislador Constituinte nos dizer que a
protecao ao trabalho é sim um direito fundamental do homem em sua dignidade,
cidadania e aos seus valores sociais.

E equivocada, portanto, a extensiva interpretacédo dada pelo constituinte brasileiro
ao se espelhar no que se usou chamar de Teoria do Constitucionalismo Social, segundo
a qual as Constituicbes devem abrir espaco para as questdes sociais.

41 DALLARI, Dalmo Abreu. O Renascer do Direito. Sao Paulo: Bushatsky, 1976, p. 31.
42 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasil: Atlas. Cf. O artigo 5.°, inciso XXXII: “O Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.”
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Funda-se na ideia de que o fenbmeno da constitucionalizagao dos direitos sociais,
dentre os quais se destacam os do trabalhador, pode contribuir para a realizagdo da
justica social, mediante a organizacdo livre da sociedade como democracia
socioecondmica, compreendida a liberdade como mera aparéncia se nao precedida por
uma igualizagéo das oportunidades decorrentes de se garantirem a todos as condi¢des
minimas de vida e de expansao da personalidade, na oportuna afirmagcéo de Manoel
Gongalves Ferreira Filho*.

Aos poucos, todos os seus principios foram reproduzidos pelas Constituicdes
modernas, embora n&o inovasse quanto a ideia de preservacdo da dignidade do
trabalho, corolario do principio afirmado na Franca em 1848.

Nao é possivel, pois, negar a importancia da Constitui¢ao francesa de 1848, diante
de seu propdsito de assegurar a liberdade de trabalho, estimular a igualdade nas
relagdes entre patrao e operario, o dever de abertura de frentes de trabalho destinadas
a aproveitar trabalhadores e desempregados e a garantia de previdéncia social, ja
instituida na Alemanha de Bismarck.

As modernas Constituicdes aqui citadas, somadas aos ditamos tragados pela OIT
desde a sua formacéo, ja revelavam em sua época que nao era mais possivel ao Poder
Constituinte ignorar a importancia politica, econémica e juridica da inclusao dos direitos
sociais nas Constituicdes, mas nunca legislar em detalhes sobre os direitos individuais
da relagio laboral.

Para reforcar a nossa resisténcia as minucias legislativas sobre o trabalho na
Constituicao do Brasil, € que cuidamos de usar esse espacgo para discorrer o que nos
chamou a atengao sobre os direitos sociais nas Constituicdes modernas.

4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 12.2 Ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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Capitulo 6 - A Argumentacao Baseada em
Principios Constitucionais

No principio do Direito Constitucional, um dos melhores projetos tedricos
relacionados aos preceitos constitucionais procedeu em uma hipétese da alegagao
sobre direitos fundamentais. E o fundamento de Robert Alexy em relagdo a natureza
dos direitos fundamentais. Segundo eles, esses direitos sdo principios e nesse modo,
sdo preceitos de melhoria. Isso quer dizer que, ndo tem fatores para que se fagca uma
ordem definitiva de precedéncias entre direitos fundamentais. Principios, ou direitos
fundamentais, sustenta Alexy, sempre representam razées que podem ser afastadas
por razdes antagonicas*.

A certeza de que ha direitos que nao tem ligagdo nem sob situagbes mais
extremas ndo podem ser analisadas por meio da visdo do Direito Constitucional®.

Desse modo, a execucgao dos direitos nao sendo fundamentais precisa de juizo,
discricionarios moralmente consistente, considerando mais que direitos, também as
situagcdes do caso, para a o choque entre os direitos fundamentais € preciso medidas
de ponderagao, execugado dos direitos fundamentais assume argumentos feitos em
motivos que garantem resolugdes proporcionais.

O conceito do direito, estd muito restringida a aptidao de oferecer de modo
conceitual, um significado completo de direitos fundamentais. Nao pode ser explicita a
do que seja norma de direito fundamental, pois, todas as normas de direitos
fundamentais aceitam um justo fundamento feito aos direitos fundamentais.

Sobre o que foi analisado, sintese de que o vetor liberal da justica e da cidadania,
sempre esteve fundamental em uma visao de tradigao liberalista (individual) ou da
tradicao Kantiana (abstrata) de justica, logo desimpedia com um significado substantivo
para que o coletivo se sinta bem, € bom verificar de que forma o conceito de Alexy
mostra justificativas preciosas para os receios neorepublicanas aplicadas a criacao de
entendimento constitucional compromissada com conceito substantivo para o conceito
de bem-estar comum.

A teoria de Alexy mostra claramente que a tese raciona com bases em conceitos
constitucionais nunca pode suceder em dados inequivocos. Isso auxilia a entender
porque as teorias do direito desejam manter uma ordem prioritaria para os direitos
individuais tém, o renome de ideologias politicas especificas. E estas ideologias nao
resultam, em sentidos constitucionais proporcionais, em outras palavras, que criam a
seguranga de todos os bens fundamentais conforme a valor real para as situagbes
sélidas de uma comunidade.

4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais, p. 104.
4 Op. cit., p. 301.
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Aceitar isso, ndo quer dizer deixar de aceitar o poder da tradicdo liberal no
entendimento dos bens fundamentais, mesmo nas democracias ocidentais mais novas.
E bem conhecido que no direito ocidental existe um menor conjunto de valores, que
para serem limitados reclama, em prol de si, uma pesada carga de argumentos. Sendo

eles:
1)  Adignidade;
2)  Aliberdade;
3) Aligualdade;
4) A propriedade;
5) A protecao;

6) Bem-estar-estar da comunidade®®.

Tratar o ser humano como um fim e ndo como um meio para fins alheios — a
maxima Kantiana da acao moral — € também um canone da teoria da dignidade da
pessoa humana, segundo Sarlet*’.

6.1. Bem comum e argumentacgao constitucional

Questionar sobre o assunto juridico do bem comum constitucional € um modo de
se importar pela seguranga da coeréncia social e as inter-relagdes humanas como bens
fundamentais. Mesmo parecendo um tema complexo, esse € um fator que sempre
expedira o tradutor do Direito Constitucional ao objetivo, ou as conclusdes das acgdes e
das instituicdes importantes para a comunidade. O intérprete da constituicao com desejo
de assegurar o bem comum constitucional deve encontrar ela os bens publicos que as
organizagdes devem designar e as faculdades que elas devem amparar.

O debate juridico sobre o bem comum constitucional pode ser, ao mesmo tempo,
racional, institucional, organizado, direcionado a propdsitos e comprometido com
solugdes coletivas.

Uma situagao encontrada no estudo de nossa tese aconteceu na Colémbia. O
caso da Sentenga SU-519/9748, tem muito a nos agregar sobre os objetivos coletivos
das instituicdes sociais, sendo julgado pela Corte Constitucional o impedimento de um
empregador deixar fixo, a sua vontade, o salario de seus empregados. Mesmo que fixe
um salario fixo, ndo podem ser feitos de modo desejado pelo empregador, afirmando a
Corte: os salarios minimos sao correspondentes a experiéncia e conhecimento do
empregado, isso porque o salario realiza objetivos de interessa coletivo naquele

46 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais, p. 159.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais na Constituigdo Federal de 1988. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 22.

48 Acordao do Tribunal Constitucional da Republica da Colombia SU-519/97. Relator: José Gregério Hernandez
Galindo. Disponivel em: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU519-97.htm
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ordenamento juridico, quais sejam, os de guarnecer as necessidades principais dos
trabalhadoress.

Outra situacao da Corte Constitucional Colombiana foi no ano de 1999, em que
foi julgado o direito de a Administragdo Publica expulsar vendedores ambulantes que
estava ha anos exercendo sua fungdo em lugares publicos de Bogota. A Corte
entendeu-se que expulsar um vendedor de objetos legais naquela situacdo € mesma
coisa de tirar o seu emprego, o que significa uma deterioracédo na sua condi¢ao de vida,
e do aumento da pobreza, e o OIT isso € moralmente inadmissivel e economicamente
irracional.

Para a Corte colombiana, mesmo politicas de ajuste estrutural ndao podem chegar
a “imoralidade pela desumanizagao”.

O entendimento constitucional pede atencao aos objetivos de instituicbes que
asseguram assuntos coletivos e que existem para fazer o bem comum. A Corte, o
objetivo do salario ndo € somente ser a contraprestacdo pecuniaria a prestacido de um
servigco, porém, remunerar também as virtudes do trabalhador. O relacionamento tem
um objetivo no ambiente social: melhorar a autoestima, a relagao e circunstancias de
vida dos individuos e, mesmo nao sendo formais, o relacionamento de trabalham agem
como um importante objetivo de coeséo social.

Em Espanha, um conceito constitucional € usado com muita frequéncia para
enfrentar as situagdes que pedem empenho da igualdade substancial, quando se tira
da Carta Politica a regra equivalente a forga publica leva condi¢des para que a liberdade
e igualdade da pessoa e dos grupos em que participam sejam de verdade e efetivas.*®.

Com base nessa regra a Corte espanhola fixou o seguinte entendimento®:
“Regulagbes cuja desigualdade formal se justifica para a promog¢ao da igualdade
material”.

No Brasil, referente a uma atitude sobre cotas raciais, os objetivos moralmente
importantes para o coletivo tiveram um importante peso na justificacao do relator da
decisdo, o Ministro Ricardo Levandowski, a diversidade cultural e ndo somente a
qualidade do ensino e estudo esta incluso do Telos universitario. Fazer esses dois
objetivos é que legitimam essas instituicoes.

A universidade é o ambiente perfeito para a desmistificagcao dos preconceitos
social comparando ao outro, e assim, para a criagdo de uma conscientizagéo coletiva e
culturalmente heterogénea. Foi a compreensao que a diversidade é um fator importante
para a formacgao universitaria relatou as decisbes da Suprema Corte dos Estados

49Cf. Artigo9.2 da Constituigdo Espanhola.
50 Acorddo do Tribunal Constitucional de Espanha, de 11 de margo de 1991. Processo n.° 50/1991.
ECLI:ES:TC:1991:50. Disponivel em: http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/1689
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Unidos da América nas situacbes em que ela verificou a constitucionalidade das
politicas de acao afirmativa.

6.2. Qual é o modo correto de avaliar as decisoes e
as interpretacoes?

As decisdes e interpretagdes mencionadas no capitulo anterior, com amparo em
compreensdes internacionais, baseiam-se em definicdes de propdsitos ou fins publicos
das organizagdes sociais. Mostram claramente que os direitos constitucionais, mesmo
de carater privado, asseguram bens coletivos e que todos os conceitos constitucionais
igualmente sao mandados de priorizacao sujeitos a juizos de ponderacao e resolucdes
proporcionais, que perante ao choque dos direitos sociais entre si, quer perante ao
choque da destes direitos com os direitos liberais.

Sao situacdes que auxiliam a analisar que para um processo constitucional que
faz uma complexa conformacédo de bens que ndo vem de uma fixa tradicao moral
(liberal, por exemplo), ndo ha argumentos morais persuasivos para que os interesses e
direitos individuais sejam preferenciais, sempre, sobre o conceito da solidariedade, e o
dever de assegurar a coeréncia social. Isso significa, quer essas atitudes e
interpretagdes ndo misturem o que seja respeitas os outros e o dever coletivos de tratar
bem os outros.

Porém, esse argumento tem um conceito especifico em alguns regimes
constitucionais que mostram marco normativo e ambito institucional ajustados para que
0s objetivos e propdsitos comunitarios das instituicdes constitucionais sejam motivos de
muita importancia no processo de ponderagao de bens constitucionais.

Tudo indica que os sistemas dotados de um modelo de constitucionalismo rigido,
nos quais a dignidade da pessoa humana ocupa uma posi¢ao de predominancia relativa
ao discurso publico, em que os direitos fundamentais sdo um complexo de corpos
(individuais, civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais), nos quais a independéncia
judicial € ampla (todos os juizes sao juizes constitucionais), € nos quais os juizes tém
ampla competéncia para controlar a legitimidade constitucional de atos e omissodes
(modelo difuso e concentrado de controle da constitucionalidade), sdo processos que
nao consideram um projeto moral incluso, a uma determinada tradigdo moral (a um
“ismo”) conservador, socialista ou capitalista.

Nesses cenarios, as organizagdes democraticas e a jurisdicdo constitucional tém
0 compromisso de assegurar a afirmagdo de um bem comum constitucional perante
ambientes constitucionais abertos. Essa é a situacdo do Brasil. Em um processo
constitucional assim, o agir dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario tem que ser
progressiva para consolidar a dimenséo responsiva da democracia social constitucional.
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Isso quer dizer que a jurisdigdo constitucional necessita melhorar sua compreenséo
quanto ao oportuno status normativo dos argumentos constitucionais assegurados de
bens juridicos de um valor comum. Ndo ha motivos para compreender o Direito
Constitucional do trabalho ou da seguridade como pequeno sistema de regras em
antinomia com conceitos liberais.

De outro modo, a jurisdicao constitucional, lidando de forma direta com a
ponderacao de juridicos fundamentais, ndo pode se ausentar a uma justa avaliagdo dos
objetivos e dos objetivos moralmente ajustados em cada instituto de direito privado e de
direito social. A ponderacao que ha entre os direitos individuais e interesses coletivos é
algo colocado que os choques auténticos entre os envolvidos podem acontecer.

O Direito Constitucional do trabalho, 0 nosso mais importante objetivo da criagédo
critica no Brasil € um tema constitucional para qual ndo tem principios estabelecidos
pelo legislador constituinte, ndo pode ser definido como um grupo de regras
contrapostas aos direitos de primeira geragao pois as naturezas normativas das normas
de direitos fundamentais ndo devem ser consolidadas, em conceito, por qualquer teoria
socialista ou liberal®'.

Todas as normas de direito fundamentais assumem uma certa fundamentagao
referenciada a direitos fundamentais. Em outras palavras, sao direitos fundamentais as
normas de Direito Constitucional de protegao social e do trabalham que dao peso aos
valores constitucionais mais essenciais, sejam eles a dignidade da pessoa humana, a
igualdade, a liberdade, a protecdo e o bem-estar da comunidade, e n&o a protegéo
especifica do direito individual do trabalhador, como enunciamos em introdugao.

A teoria dos direitos fundamentais como aqui posta, abre-se para o
reconhecimento de que os direitos sociais estabelecidos na Constituicao admitem o
status de direitos fundamentais e nao regulando institutos individuais, ponto por ponto,
como o faz o artigo 7.° e seus incisos da Constituicido da Republica Federativa do Brasil
que, consciente ou inconscientemente, engessou as relagdes entre o capital e o trabalho
a ponto de, hoje, viverem os governantes (antes e atual) em busca de um dificil caminho
de legalizacdo da flexibilizagdo das normas do trabalho e sociais, permitindo aos
interessados a livre negociagdo das condi¢gdes do contrato, obvio, respeitados os
principios fundamentais de protecao as relagcbdes sociais, como visto, principalmente,
pela Constituicao portuguesa e pelo Direito do Trabalho portugués.

Assim, concluimos essa argumentacao dizendo que a jurisprudéncia evidencia
que tem regra que relacione a um conceito e ndo tem um conceito sem ligagdes com
valores. Entende-se que os conceitos sdo mais gerais do que as regras, mas isso néo
quer dizer que as regras possam obter alto nivel de generalidade. Desse modo, os

5" ALEXY, Robert. Direito, razéo, discurso: estudos para a filosofia do direito, p. 74.
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principios tendem ser mais gerais pois ndo tem especialidades igual as regras, porém,
as regras podem ser moderadas ou pouco especificas, e assim, levar elementos desses
conceitos em sua normatividade,

6.3. Principios, Regras e Preceitos Fundamentais

Na area da teoria das normas constitucionais que administram direitos
fundamentais tem no Brasil, satisfatérios precedentes para analisar a natureza juridica
das questdes de direitos fundamentais sobre o relacionamento do trabalho no sentindo
de identificar ligagdes com os principios constitucionais e com uma visao conceg¢ao
constitucional de bem comum. O direito brasileiro, criou um conceito pouco conhecido
pela teoria normas constitucionais que tém importante fungdo para a gramatica dos
direitos fundamentais brasileiros. E um conceito importante a ser assegurado pela
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Uma tese brasileira em relagdo a amago juridico dos enunciados constitucionais
relacionados a direitos da preservagéo social e do trabalho deve haver muito cuidado
aos fundamentos doutrinarios mostrados as discussdes da ADPF 33, feito pelo Ministro
Gilmar Mendes, julgado em 07.12.2005, porque ficou acordado que varias regras da
Constituicdo podem ser entendidas como preceitos fundamentais, contanto que
analisem a densidade normativa ou o conceito determinado a principios fundamentais®?.

O aperfeigoamento do entendimento dos conceitos fundamentais da Constituicao
brasileira € uma escolha aberta pelo artigo constitucional para a criagdo do vocabulario
do bem comum constitucional.

E extensamente documentado pela teoria politca que as democracias
constitucionais, porém especificamente as tem se consolidando nas ultimas trés
décadas e visando combater injusticas sociais que acontecem a mais de centenas de
anos, tentando solucionar seus obstaculos morais também na area judicial e com a
presenca cada vez mais fundamental do Poder Judiciario.

Isso pode ser um indicio de que as democracias constitucionais estao visando
menos democracia e mais constituicdo? Nao. Isso € indicagdo que as democracias mais
novas tém se atualizando de todos os modos institucionais possiveis para responder as
complexas esperangas constitucionais com o objetivo de corresponder suas respostas
a essas expectativas.

A nova missao que precisa ser feita pelos juizos decisérios desses regimes, até
mesmo pela jurisdicdo constitucional, € de promover a propor¢do responsiva da
democracia. E isso que faz Unica o encargo do Direito Constitucional nas republicas

52 Acordéo do Supremo Tribunal Federal de 7 de dezembro de 2005. Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 33-5: DF. Relator: Ministro Gilmar Mendes, p. 15. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14735096/arguicao-de-descumprimento-de-preceito-fundamental-adpf-33-pa
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sem o habito moral definido. E a proporcéo responsiva @ democracia que coloca uma
analise da doutrina comum dos “freios e contrapesos” nesses regimes e recoloca o
Poder Judiciario ao que conceder uma ativa fungao na criagéo coletiva do dialogo sobre
0 bem comum.

6.4. Direitos Fundamentais, Direitos Sociais e
Jurisdicao de Natureza Evolutiva

Reformas legislativas colocadas ao mundo no decorrer do século iniciaram uma
separagao a teoria da jurisdicdo de suas bases civilistas e liberais. Diversos autores
analisaram o acontecimento de importantes alteragées na construgao institucional da
atuacgao jurisdicional, e também no entendimento conceitual relacionados a Justica,
Processo, Acdo e Jurisdigdo. Foi exigido do estado mais presenca e controle nos
“assuntos privados” da sociedade civil. Por causa da justica substantiva, aumentou a
competéncia do Estado para reagir a novas formas de problemas. Esse grande
processo evolutivo pode ser adquiridos por uma representacdo nova tedrica da agao
jurisdicional brasileira nos seguintes pontos:

o Tipos especiais de conflitos individuais: a urgéncia de direitos culturais,
sociais e econdmicos. Situacao inédita para atual teoria brasileira da
jurisdicao foi a criagdo de uma jurisdigdo especifica em colisbes individuais
laboral, toda trabalhada na nova doutrina de seguranca do relacionamento
juridico de emprego e das circunstancias dignas do trabalhador que recebe
salario a forga de comando das empresas.

o Tipos especiais de conflitos coletivos: do sistema de conserto de danos ao
sistema de conversacao de interesses. O estado de direito autorizou
também a criagcdo de uma jurisdicao especifica em colisdes coletivas do
trabalho, criada num sistema da representagao sindical, direito ambiental,
entre outros.

As colisdes coletivas, no Brasil, iniciaram os estudos pelo conceito laboral e pelo
conceito dos direitos do consumidor. Sdo problemas que tém grande capacidade
esclarecedora das alteragdes ideoldgicas, normativas e também jurisdicionais da
atualidade. E esse € o ponto que nos agarramos para criticar a ma colocagdo, como
protecdo constitucional dos direitos individuais do trabalho, como direito de base
constitucional.

Na verdade, como o fez o constituinte em relagdo ao direito do consumidor,
deveria dizer “ser dever do Estado proteger o trabalhador”, remetendo a fixacdo do
direito ou da protecao a legislagao infraconstitucional ou ao direito coletivo do trabalho,
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porque, nesse campo, o acordo e a ponderacao (em vez da imposi¢cao) € a forma mais
amplamente adotada para a composigao entre partes.

Pode mencionar ainda, que os choques coletivos, exatamente por requisitarem a
gestéo de interesses, mais do que o conserto de danos, permitiram o surgimento de
ruturas e subversao de tradigées conhecidas de direito, visando que o acordo, além que
as sentengas, permite o surgimento de novos diretos®?.

Facilitando a entrada a tutela jurisdicional: da justica imparcial a justica
substancial. O ordenamento juridico recebeu colisbes socais de grande proporcao,
sequente, tanto dos novos relacionamentos de trabalho, quanto do cidaddo com o Poder
Publico, em vista ideario de seguranga, zelo e amparo social. Assim como, foram
recebidos dos choques consecutivos dos relacionamentos do consumo massificadas.

A jurisdicdo se alterou por motivos normativos e socioeconémicos. E o Estado-
Juiz passou a agir com o direito valido de modo de concretizar bens e interesses
comuns, e ndo somente individual, de forma a garantir-lhes tutela com eficiéncia. E a
alteragao formal aparenta estar no seguinte: na escolha judicial, parcela do novo direito
material e configura o processo o que precisa de efetivagdo desses direitos.

A mencionada conformacao judicial dos processos a concretizagao de modernos
direitos materiais pode ser verificamos na evolugéo da tutela jurisdicional da exigéncia
feita, na doutrina de atitudes cautelares inominadas e em seguida da compreensao
sucinta e da tutela de urgéncia. Nasceu assim o precisar de reconhecimento teérico de
postulados hermenéuticos anteriormente inimaginavel, como por exemplo: o de nao
estar disponivel de direitos sociais, o da troca do 6nus da prova, da troca processual da
protecao de interesses coletivos, da ampliacao de poderes introdutérios e executivos do
Juiz, o da resolucao razoavel e proporcional, etc.

O dever jurisdicional € uma das modernas utilidades que as situagbes atuais
reclamam do processo republicado. Os detalhes da primeira geragao da doutrina da
jurisdicao, porém, nao foram totalmente superadas. Em vez de interrupgdes, viu seu
crescimento. Seus postulados hermenéuticos usam-se a resolucao de colisdes que tem
direitos de matriz liberal, como liberdade e a vida. Essas colisbes s&o compreendidas
pelo conceito da jurisdigdo civil e penal. Nesse ramo ainda sdo muito importantes a
indispensabilidade da defesa técnica, judicial review, a igualdade entre as partes, o
formalismo e os restringimentos subjetivos do objetivo analisado.

Ha otimos motivos para acreditar que varias evolugdes que ocorreram nessa
forma liberal de tutela jurisdicional, deve-se aos incentivos feitos pelos direitos
fundamentais de segunda geracéo.

%3 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Porto Alegre: Fabris; 2002, p. 60
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Capitulo 7. E os direitos individuais do
trabalho sao fundamentais?

Na introdugdo chamamos a atencdo dos examinadores sobre a questéo relativa
ao posicionamento do direito individual do trabalho no Brasil reconhecido como um
Direito Constitucional fundamental.

Por conta disso, tecemos longas linhas, no capitulo segundo, sobre o que
doutrinariamente se tem como direito fundamental social no campo da ciéncia Juridico-
Politica mundial.

Discorremos ao longo do trabalho que, de verdade, o objeto do direito fundamental
social ndo se encontra centrado no estudo das relagdes individuais do trabalho travadas
entre empregador e empregado. Isso, em torno de todo planeta, é remetido a regulagao
ordinaria, com alguns pontos especificos tendo como raiz a Constituicao da Nagao.

Mas direitos sociais préprios sao aqueles que nos remete, em género, a protecao
da educacéo, da saude, da alimentagao, do trabalho no campo difuso, da moradia, do
transporte, do lazer, da seguranca, da previdéncia social, da protegdo a maternidade,
da infancia e dos desamparados.

Apontamos na introdugcdo que, quando da promulgacdo da atual Constituicao
brasileira, bradamos contra sua excessiva regulagcédo do Direito Individual do Trabalho,
em seu artigo 7.°, fugindo, por completo, ao que posto corretamente pelo artigo 6.° ao
abrir o Capitulo Il da Carta Republicana.

Hoje, passados mais de trés décadas, nada foi feito para reparar a incorrecéao
critica pelo excesso do direito individual dentro do Titulo I, capitulo Il, dos Direitos
Constitucionais Fundamentais, e é por isso que insistimos nas questdes: seriam os
direitos individuais do trabalho verdadeiro direito fundamental? Ou fundamental seria o
Direito do Trabalhador, como um todo? E na Constituigdo que o trabalhador devera
encontrar o regramento do contrato de trabalho, ou seria dever do Estado, por norma
infraconstitucional regular tais direitos? E a representacido das categorias, poderia ter
limitado seu direito de contratagao coletiva?

Nao entendemos que assim seja. Nao encontramos aqui em Portugal a presenca
do Estado em tratar do direito individual do trabalho como um Direito Fundamental. No
Direito Constitucional luso ndo existe uma normatizagao tao extensa como a do Brasil,
tratando de protegdes particulares das relagdes entre empregado e empregador.

Para chegar a esta conclusdo, repetimos, e esse € o tema da pesquisa,
chamamos a atengéo do examinador para o facto que aqui estamos estudando o Direito
do Trabalho no campo da ciéncia Juridico-Politica, o que significa que estudamos o
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direito publico (constitucional) e ndo o Direito do Trabalho (privado), como parte
daquele.

Sao poucos os estudos sobre a tese, 0 que resulta no nosso desafio e, como
dissemos, fomos agucados a trazer o debate como argumento de nossa dissertagcao
final espelhando nossas conclusbes em raros estudos de alguns poucos catedraticos
brasileiros que em outubro de 1988, deram-se por inconformados com o caminho dado
ao Direito Individual do Trabalho, engessando empregador e trabalhadores a letra da
Carta Politica até hoje ndo desmobilizada da deficiéncia técnica do constituinte brasileiro
que nao soube separar o que seja de verdade o que deva ser o objeto da norma
constitucional.

Por isso é que deixamos claro que a pesquisa € uma resposta para a inquietagao
daqueles que da mesma forma pensam: “sao os direitos individuais do trabalho, direitos
constitucionais fundamentais?”

E ao longo das linhas ja tragadas mostramos que houve excesso na construgéo
do constituinte brasileiro, euférico com a abertura politica daquele momento, liderados
pela bancada do Partido dos Trabalhadores, utilizou do Direito Constitucional para
regular singularmente o direito individual do trabalho dentro da Constituigao.

O que se teria apresentado como formulagéao juridico-politica correta, era tratar o
trabalhador como um ser humano (Direitos Humanos) com direito a protecéo
fundamental (Direitos Fundamentais) relativos a vida, a saude, a educagdo, ao
consumo, a seguranga, a moradia e ao préprio trabalho, remetendo, como ja frisamos
em diversos pontos, a individualizacdo de cada um destes institutos ao manto de
legislacao infraconstitucional.

Em concluséo, voltamos a argumentacéo central de que a regulagéo do direito
individual do trabalho n&o é tema para ser tratado como direito fundamental (publico-
politico), mas sim o direito do trabalhador, em género, como acabamos de falar, ou seja,
a sua dignidade, saude, protecdo salarial, trabalho infantil, protecdo a mulher, mas,
deixando claro, por via de suas representagdes sindicais. Isso nos foi ensinado, la
quando ainda engatinhavamos na especializag¢ao, por grandes operadores e juristas da
época, como foi o caso do saudosissimo professor Arion Saydo Romita®*, cujo artigo
aqui citado nos serviu de norte para essa conclusao.

Dessa forma, afirmamos com toda tranquilidade que no Direito Constitucional
brasileiro cometeu-se um erro crasso ao inserir o direito individual do trabalho em
capitulo constitucional dos direitos fundamentais sociais, posto que, direito social,
cientificamente, sdo apenas e tdo-somente aqueles fundados no reconhecimento da
dignidade da pessoa humana, asseguram a cada um garantias de liberdade, igualdade,

% ROMITA, Arion Sayéo. Direitos Fundamentais nas Relagbes de Trabalho. 5.2 Ed. S&o Paulo LTr, 2014.
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solidariedade, cidadania e justi¢ca, ndo retratados ao trabalhador pelo hostilizado artigo
7° da Constituicao Republicana Brasileira.

7.1. O reconhecimento da dignidade da pessoa
humana

Como articulamos também 14 no primeiro capitulo deste trabalho, os direitos
fundamentais apresentam como principal valor o reconhecimento da dignidade da
pessoa humana. A dignidade da pessoa é em si mesma o principal fundamento dos
direitos humanos.

A constatacao do valor integral de cada individuo preenche a vértice de valores
aclamados por todos ordenamentos juridicos justos, pretensdo cada vez mais
anunciada, alcangando sentido universal.

Na teoria kantiana, que é o suporte do ponto de vista atual dos conceitos dos
direitos humanos, aparece a dignidade, que engloba a capacidade da pessoa autbnomo
de escolher sobre seu proprio planejamento vital incluisse seus fins®®.

Os direitos sociais, bem mais do que posto na Constituicdo brasileira, sao
considerados, na verdade um patrimdnio juridico da humanidade. Portanto, muito mais
longe do que simples regulacdo de direitos individuais.

Muito embora Brasil e Portugal considerem como fundamentais os direitos sociais,
em terras lusas, a Constituicdo da Republica Portuguesa serve como espelho ao
considerar como direitos fundamentais os direitos, liberdades e direitos analogos de
modo diametralmente contrario ao Brasil, onde a Constituicdo de 1988 inclui o volumoso
rol de direito sociais e dos trabalhadores que aqui passamos o tempo todo a criticar.

A dignidade é o principio fundamental da ordem politico-constitucional. Como
consequéncia, ndo é estudada para cuidar de protegcdo a simples relagdo patrao e
empregado. Ela vai muito além disto. Ja falamos e ndo cansamos de repetir: bastava
que o constituinte brasileiro tratasse dos direitos sociais regulando o dever do Estado
com a saude do trabalhador, a educagao, a segurancga, o direito coletivo (em género e
espécie), a greve e do lock-out, ou seja, de maneira difusa, remetendo a regulacao
especifica a via ordinaria da legislacao.

Como visto, a dignidade da pessoa humana € o nucleo do fundamento dos direitos
humanos. Quando algum dos reais direitos fundamentais for violado, é a dignidade da
pessoa que sofre a ofensa e n&o o direito individual da pessoa nas relagées privadas.

E é aqui que centramos o motivo e objetivo precipuo de nossa dissertacdo: A
analise de cada um dos direitos sociais postos no artigo 7.° da Constituicido da Republica

5 KANT, Immanuel. Critica da Raz&o Pratica. Sao Paulo: Grandes Nomes do Pensamento, Colegdo Folha de
Séo Paulo, 2015, pp. 45-46.
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Federativa do Brasil, como Direitos Fundamentais Sociais. Levamos em conta, ou ndo,
as circunstancias de se apoiarem no reconhecimento da dignidade da pessoa humana.

7.2. Direito do trabalhador como cidadao e como
empregado — Direito fundamental social

Fazendo uso das fontes normativas encontramos a origem dos direitos sociais no
Direito hoje em vigor e sua importancia juridica.

A legislacao, interna ou externa é que nos direcionara a configuracao do direito.
Nao ha uma férmula construtora do direito social para cada sistema juridico.

Atualmente os direitos sociais, em geral, figuram nas Constituigdes como direitos
fundamentais.

A Constituicao de Portugal, que no estudo mais nos interessa, faz diferenga entre
os “direitos, liberdades e garantias” dos “direitos e deveres econdmicos, sociais e
culturais,” abrindo, contudo, o poder de se ver estendido o regime dos direitos,
liberdades e garantias “aos direitos fundamentais de natureza analoga”.

O que de interessante para destacar da Constituicao portuguesa diz respeito a
que todos os direitos fundamentais devem estar a salvo da reforma constitucional, no
sentido de que nao devem sofrer diminuicdo ou enfraquecimento. Conquanto a
“proibicdo de revisdo constitucional de retrocesso” contemple expressamente, na
Constituicao lusa apenas direitos, liberdades e garantias, no seu artigo 288.°, alinea d),
bem como os direitos dos trabalhadores inseridos nos “direitos econdmicos, sociais e
culturais, por extensdo, frente ao que consta do artigo 16.°, n.° 2 da Declaragao
Universal.

Mas, nos permita insistir: Nao se tem neste capitulo da Constituicao portuguesa o
insistente rosario de institutos do Direito Individual do Trabalho transposto a direito
fundamental social, ou constitucional.

A constituicdo brasileira, no trato com os direitos sociais, chega a ser incoerente
nas expressoes utilizadas nos enunciados relativos aos direitos fundamentais. Os
direitos sociais se apresentam de forma heterogénica e com redacdo confusa,
permitindo ao operador recorrer a uma interpretacdo sistematica mais favoravel aos
direitos fundamentais. Basta se ver a redagao do seu predmbulo em confronto com a
ordem de entrada em cena de cada capitulo do Titulo Il.

Diz o preambulo que:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos (...).
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Mas, como nos referimos acima sobre a incoeréncia enunciativa da Carta, a
precedéncia do predmbulo ndo é reproduzida no Titulo Il (direitos e garantias
fundamentais), que menciona primeiro os direitos e deveres individuais e coletivos para
depois cuidar dos “direitos sociais no Capitulo .

Sao muitas as imperfeicdes técnicas, mas esse nao € o objeto do estudo critico.

Se tivesse o constituinte limitado sua atuagdo ao que previsto pelo artigo 6.° da
Constituicdo Federal ja se teria como satisfeito o Direito Constitucional social do
trabalhador ao ter garantido:

. Direito a educacao;

. Direito a saude;

. Direito a alimentacao;

. Direito ao trabalho;

. Direito & moradia;

. Direito ao transporte;

. Direito ao lazer;

o Direito a seguranca;

. Direito a previdéncia social;

o Direito a protecao a maternidade e a infancia

o Direito a assisténcia aos desamparados.

Mas nado. Ultrapassando em muito o que cientificamente é reconhecido como
verdadeiro direito social, no mesmo Capitulo Il arvorou-se o legislador excecional e
passou a construgao unica no mundo, da regulagéo do direito individual do trabalho no
artigo seguinte, o criticado artigo 7.° e seus 34 (trinta e quatro) incisos.

Nenhum deles difusos, como os 11 (onze) do artigo 6.°, aplicaveis em geral a toda
sociedade, dentre os atingidos, o proprio trabalhador. Um verdadeiro atropelo o artigo
7.° que a seguir passamos a critica direta.

7.3. O artigo 7.° da Constituicao Federal do Brasil —
Direitos sociais - A critica

A motivacdo da escolha desse tema para de nossa pesquisa, como dito e redito,
reside nos excessos cometidos pelo constituinte brasileiro, elevando ao patamar
constitucional de direito fundamental social o direito individual do trabalho, engessando,
gravemente, as classes empresariais, trabalhadoras e até a economia do Pais, como
estamos vendo no esforgo do ultimo e do atual governo pela busca da flexibilizagao das
relagdes sem poder.
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Dissemos alhures, que esta situagao me incomoda desde a promulgacgao da Carta
Maior da Federagao, muito ja tentamos escrever em processos sob nossos cuidados,
mas em doutrina nada, ou quase nada, encontramos em socorro. Portanto, ndo existiria
melhor lugar para por em reflexdo, que numa academia de estudo do direito juridico-
politico.

A histéria aqui narrada explica, mas a ciéncia tem que corrigir.

Como dito no topico acima, desnecessaria e incabivel a regulacao do direito
individual do trabalho no capitulo dos “Direitos Sociais”. Direitos sociais sdo aqueles
onze destacados que extraimos do artigo 6.° da Constituicdo Republicana. O direito
individual regulado como posto pelo artigo 7.°, deixa evidente o motivo de nossa
indignacao.

Ja falamos, mas nao fomos ouvidos. Direitos sdo excessivos no artigo criticado,
mas deveres pouco se cobrou. No artigo 6°, acima comentado, o Estado traz para si,
como um direito social, fornecer meios aqueles que no Brasil vivem para trabalhar,
educar-se, auxilia-lo com saude, previdéncia, moradia, com a familia, cuidando da
maternidade, alimentagéo, segurancga, transporte, etc.

Estariam ai sim, os direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geragao.

Por isso sempre advertimos e ndo nos conformamos com o excesso de direitos
individuais do trabalho enumerados na Constituicao brasileira, porquanto, obscurecem
a nogao de deveres. Observe que |4, na Constituicdo, a palavra “direito” (do cidadao)
aparece 76 vezes, enquanto a palavra “dever”, apenas quatro vezes.

Afirmamos corajosamente que errou o constituinte desde a formacido do
Predmbulo de nossa Carta Politica e, de modo completamente aleatério e fora do
contexto do Direito Publico insere na Carta o artigo 7.° da Constituicdo denominando de
“direitos dos trabalhadores urbanos e rurais”, de modo nao taxativo nos impde uma regra
pétrea impeditiva do desenvolvimento econémico da Nagéo.

Prosseguindo nossa critica, chegou-se ao absurdo de fixar prazo processual de
prescricdo da agao quanto a créditos resultantes da relagdo de trabalho, quando se
aprende nos bancos da escola de direito que prescricdo de agao nao € direito do
trabalhador, mas sim instituto processual.

Admitir-se-ia, se tanto, a permanéncia no campo dos direitos sociais aqueles
ligados diretamente ao direito coletivo do trabalho, uma vez que correta a inser¢cdo do
Estado na protecdo ao trabalhador.

A protecéo social constitucional ao trabalhador que admitimos no estudo e ao
longo de toda carreira, diz respeito a dignidade, liberdade e protecao social de modo
difuso, geral e coletivo, nunca individualmente que ¢é remetido ao direito
infraconstitucional, ao direito coletivo do trabalho e a plenitude da liberdade de contratar.
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Passa longe da dignidade humana o rol do artigo 7.° da Constituicao quando deixa
de estabelecer como regra fundamental social protecdo contra o assédio sexual,
constrangimento moral, sobre acesso a informacao e protecdo a intimidade ou
privacidade, nem mesmo sobre protecao ao trabalho forgado ou escravo.

Em razdo disso é que escrevemos esta pesquisa para dizer que direitos
fundamentais mesmo dos trabalhadores sao aqueles tidos como indisponiveis,
absolutos e irrenunciaveis, tal como descrito no paragrafo acima. Estes sim, sao Direitos
Fundamentais Sociais do trabalhador. Nem a norma coletiva pode negar ao a aquisigéao
de qualquer direito fundamental, sob pena de ofensa a dignidade do trabalhador como
pessoa humana.

A partir do momento em que passam a ser considerados parte do direito positivo,
os direitos fundamentais adquirem um duplo carater ou dupla natureza: Por um lado
aparecem em sua vertente classica de garantia de posi¢cdes subjetivas; por outro,
convertem-se em normas.

Nas primeiras formulagbes histéricas os direitos humanos desempenhavam
unicamente uma funcao subjetiva. Progressivamente, ao longo da histéria, ao lado
dessa fungcdo que converte os direitos em uma técnica de garantia de posi¢des
subjetivas, assumem eles o papel de construir instrumentos de ordenagéo do sistema
juridico em seu conjunto. A assuncéao pelos direitos de uma fungéo objetiva repercute
na forma de entender a fungao subjetiva tradicional.

No que diz respeito ao direito positivo brasileiro em vigor, ambas as fung¢des
podem ser com facilidade discernidas no cotidiano das relagdes de trabalho.

E por isso afirmamos que nem todos os direitos alinhados no artigo 7.° da
Constituicao da Republica do Brasil sdo fundamentais de ordem constitucional, servindo
sua taxagcdo como um verdadeiro impedimento ao desenvolvimento econémico da
Nacéo.

No tocante as relagbes coletivas de trabalho, os direitos fundamentais exercem
funcao relevante na limitagdo da liberdade negocial, quando se cogita flexibilizar os
direitos dos trabalhadores mediante negociagéo coletiva. Por vezes prejudicial.

Por isso é que dissemos que nem todos os incisos do artigo 7.° da Constituicdo
da Republica Federativa Brasileira consagram direitos fundamentais dos trabalhadores.
Nem todos consagram direitos irrenunciaveis ou indisponiveis.

A propria Constituicdo nos remete a tal conclusdo ao enunciar no inciso VI do
artigo 7.° a derrogacéao da irredutibilidade salarial; no inciso XIV permitindo a ampliagao
da duragéo da jornada para o trabalho realizado em turnos de revezamento; e o inciso
XllI facultando a compensacao de horarios e a redugéo da jornada (em todos os casos,
mediante a negociagao coletiva).
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Contudo, e para finalizar, ainda que contra nosso inteiro convencimento, nao se
pode deixar de reconhecer que nao deixam de ser direitos fundamentais dos
empregados os incisos, XXXIIl, que fixa a idade minima da admissado ao exercicio do
trabalho; XXX, XXXI, XXXIl e XXXIV, que vetam divergéncias de salarios, abordagens
desiguais feitos a portadores de deficiéncia, discriminacdo entre grupos de
trabalhadores, todos merecem o principio de ndo ser descriminados, IV que se trata ao
salario minimo; XXII que antevé a diminuicdo dos perigos referentes ao trabalho com
normas de saude, seguranca e higiene; | e XXI que exaltam a seguranca da relagédo de
emprego contra a demissao injusta e aviso prévio conforme ao tempo de servigo; Xlll e
XIV, que consolidam restricdes ao periodo da jornada normal de trabalho; e XV e XVII,
que aplicam o descanso semanal remunerado e as férias, todos do criticado artigo 7.°.
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Conclusao

Ja disse em introducao e ao longo de nossa articulagao: a especialidade Direito
Individual do Trabalho ndo pode ser estudada como um Direito Constitucional
Fundamental.

Direitos fundamentais, como visto ao longo dos estudos realizados aqui no curso
de ciéncias juridico-politicas, sdo direitos do homem sem os quais um sistema juridico
nao restaria legitimado. Sao essencialmente direitos do homem transformados em
direito positivo, ou, como concebido por J. J. Gomes Canotilho®, “sdo os direitos do
homem juridico-institucionalmente garantidos e limitados espago-temporalmente.”

Os direitos fundamentais estao inclusos nos direitos do homem positivados na
esfera da Constituicdo decerto Estado, afetado pelo Direito Internacional dos Direitos
do Homem.

Nessa visao, os direitos fundamentais se colocam em um espago mais restritivo
que os direitos humanos, ao modo que segundo J. J. Gomes Canotilho®, estes direitos
sdo validos para qualquer povo e em qualquer tempo, por isso, para o jurista portugués
“os direitos humanos” podem ser “direitos fundamentais” quando positivados.

A ideia e razao de ser dos direitos humanos conheceu desenvolvimento historico,
sendo que certo que o homem e sua dignidade sempre estiveram no meio dos debates,
razao pela qual, se a identificagdo de varios direitos humanos ao logo na histdria a sua
vinculagdo em unido ao homem todo e a todos os homens tem sido sem duvidas
invariavel. O direito € um efeito do entendimento de vida de uma definigdo situacao
histérico-cultural.

O verdadeiro fundamento da validade do direito em geral (Constitucional) e dos
direitos humanos em particular, ndo € outro, sendao o préprio homem, considerado em
sua dignidade substancial de pessoa, diante da qual as especificagbes individuais e
grupais sdo sempre secundarias, ou seja, o direito individual do trabalho é matéria objeto
do estudo do direito infraconstitucional.

O motivo para o Direito deve achar a fonte superior e externa, estado a enorme
lacuna da teoria do positivismo e sua inefici€ncia em achar um conceito fora dele. Por
nao se fundar em motivo transcendente, o positivismo nao supre da legitimidade do
direito em geral e dos direitos humanos em particular, sendo o préprio homem, visto em
sua dignidade substancial de pessoa, perante as caracteristicas individuais e coletivas
sdo sempre secundarias.

Desse modo, mesmo que a ciéncia juridica ndo consiga uma explicagao rigorosa
do conceito, tem-se a clara ideia de que os direitos humanos, sdo disciplinas e

5% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢go.
57 Op. cit.
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instituicdes de Direito natural, presentes de Declaragbes Internacionais, que solidificam
exigéncias simples de igualdade, dignidade e liberdade humana.

Apesar de ter diferengcas nas dimensées dos direitos fundamentais e humanos,
existe uma préxima ligacao, tendo um ponto em comum: a consideragdo do homem em
sua dignidade substancial de pessoa.

Por isso, para concluir, é que dizemos, insistimos e nao nos sentimos confortaveis
com a apresentacdo do tema com abordagem constitucional nas regras individuais
postas no nosso artigo 7.°, para cuidar do Direito Individual do Trabalho em sede de
estudo do Direito Fundamental, preferindo dizer ter o constituinte portugués acertado
como um cirurgido ao cuidar do Direito do Trabalho e do direito do trabalhador como o
fez por via de todo o Capitulo I, do Titulo Il e Capitulo |, do Titulo Ill, da Constituicao
da Republica portuguesa, ao tratar o operario com sua dignidade e a fundamentalidade
merecida e respeitada por via dos artigos 53 a 59 principalmente, cuja apresentacgao o
fizemos no titulo Direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa e na Brasileira.

Essa é a minha resisténcia posta para uma reflexao da ciéncia.
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