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RESUMO

O mundo do trabalho assiste hoje a crescente superacao do paradigma das relacfes de emprego
em sentido estrito, assistindo-se cada vez mais a relagcdes de trabalho em sentido amplo que se
desenvolvem a partir dos novos fenémenos da globalizacdo e revolucdo tecnoldgica. Tais novas
categorias de trabalhadores precisam de protecdo. Essa tutela pode ser efetivada a partir da
hermenéutica concretizadora dos direitos fundamentais trabalhistas consagrados na constituigao.
Com efeito, o intérprete constitucional deve ter compromisso com a concretizacdo da
constituicdo de forma que, entre interpretacdes possiveis, devera preferir aquela que conduza a
méaxima efetividade constitucional, evitando-se solu¢des no sentido da ndo auto-aplicabilidade
da norma. Analisando-se o disposto no art. 7° da Constituicdo Federal, podem-se apontar
como aplicaveis as relacdes de trabalho dos trabalhadores em sentido amplo os
seguintes incisos: 1V, V, VI, VI, IX, X, XIIl XV, XVI, XVIII, XIX, XX, XXI, XXII,
XXIV, XXV, XXVI, XXVII, XXVIII, XXX, XXXI, XXXII e XXXIIIl. Além destes,
sdo também aplicaveis as relacOes de trabalho de natureza continua os direitos a férias e
ao decimo terceiro salario. Assim, com base em tais standards minimos, pode-se
empreender uma tutela razoavel as rela¢fes de trabalho em sentido amplo, que sdo a

tonica no panorama atual do mundo do trabalho.
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ABSTRACT

The world of work is today witnessing the growing overcome the paradigm of the
relationship of employment in the strict sense, wilhile is increasing the number of
relations of work in the broad sense that develop from the new phenomena of
globalization and technological revolution. These new categories of workers need
protection. This can be done by hermeneutics of fundamental labour rights inside the
constitution. Indeed, the interpreter must have constitutional commitment to the
implementation of the constitution so that, among possible interpretations, it should
prefer one that leads to the constitutional maximum effectiveness, avoiding up solutions
for the non self-applicability of the standard. Looking up the provisions of art. 7 of the
Federal Constitution, may be pointing to apply to the relations of the workers in the
broad sense the following propositions: 1V, V, VI, VII, IX, X, Xl XV, XVI, XVIII,
XIX, XX, XX, XX, XXV, XXV, XXVI, XXVII, XXVII, XXX, XXXI, XXXII and
XXXIII. In addition, they are also applicable to contracts of employment of continuous
nature rights to vacation and the thirteenth salary. Therefore, based on these minimum
standards, you can undertake a reasonable protection of work in the broad sense, which

is each time more common in the current world of work.

KEYWORDS: CONSTITUCIONAL HERMENEUTICS, LABOUR
FUNDAMENTAL RIGHTS, GLOBALIZATION, RELATIONS OF WORK.

1- INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a caracterizacdo dos direitos
fundamentais trabalhistas individuais previstos no art. 7° da Constituicdo, procurando
verificar a possibilidade de aplicacdo das tais normas as relacdes de trabalho lato sensu.
Com efeito, a Constituicdo estabelece, no caput do seu art. 7°, que sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social, todos aqueles indicados em seus incisos.

E interessante assinalar que a Constituicdo n3o fala em empregados urbanos e

rurais, referindo-se genericamente a “trabalhadores”. E clara a distingdo entre as
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figuras, uma vez que empregado € uma espécie do género mais amplo trabalhador. Tal
redacdo poderia dar margem ao entendimento de que os direitos estabelecidos no art. 7°
sdo aplicaveis a todos os trabalhadores, mas essa leitura do referido dispositivo
constitucional acabou néo prevalecendo.

Agora, quando se assiste ao fendmeno da globalizagdo?, com a superagdo do
paradigma fordista de producdo, ambiente no qual foi concebida a prevaléncia das
relacdes de emprego em sentido estrito, cumpre discutir a possibilidade de aplicacdo dos
direitos fundamentais trabalhistas individuais a todos os trabalhadores e ndo apenas aos
empregados.

O presente trabalho procura, entéo, verificar, em cada caso, a aplicabilidade ou
ndo do direito dos direitos previstos nos incisos do art. 7° da Constituicdo Federal as
demais espécies de trabalhadores ndo empregado. O estudo se justifica em razdo das
mudancgas sofridas pela realidade trabalhista, que deslocou o eixo da relagdo de emprego
tradicional para novas formas de trabalho. As transformacdes na sociedade prosseguem
assim por muitos caminhos distintos, mas que, em conjunto, levam ao “novo paradigma
do mundo do trabalho”. Com efeito, as organizacdes sindicais se distanciam das antigas
e medievais corporaces de oficios. A tecnologia cria novas formas e novas énfases®.
Como acontece hoje em todos os campos da atividade humana, o mundo do trabalho
busca adaptar-se a nova realidade advinda do o impacto conjunto da revolugédo
tecnoldgica e da globalizacdo da economia que pds em xeque as bases em que se
assentavam as relagdes do trabalho assalariado, tanto na dimens&o institucional quanto

2 Segundo Moura (1998, p.81-82), a globalizaco leva por terra os limites tradicionais e demais formas de
demarcacgdo de areas de interesse. Operacionalmente, a globalizacdo permite uma grande agilidade na
administracdo. Por outro lado, a forca das empresas transnacionais é cada vez mais surpreendente. pois
lideram o progresso tecnoldgico, comandam os processos de pesquisa e desenvolvimento, determinam o
limite do acesso publico as informagdes e capacidade de consumo. Segundo o autor, ainda, a globalizacéo
prejudica, muitas vezes, a sobrevivéncia da inddstria nacional, que fica & mercé da competicéo desigual
com certos paises produtores. Por fim, destaca ainda que a globalizacdo onera fortemente os
trabalhadores, tirando-lhes ou reduzindo-lhes empregos e salarios, criando o paradoxo da produgdo cada
vez mais abundante de bens e servigos, a precos cada vez mais competitivos, mas tendo como resultado a
dréstica diminuicdo de empregos, o rebaixamento dos salarios.

% Atualmente, os servicos dominam todos os setores de producdo econdmica, que cada vez s&o mais
dependentes de pesquisa e tecnologia, de controle de qualidade, de financiamentos seletivos, de qualidade
dos servicos, de distribuicdo eficiente, enfim da qualidade da mao-de-obra refletida na qualidade total dos
servigos. Outra modalidade de trabalho que vem assistindo a um grande crescimento ao longo dos Gltimos
anos é a do teletrabalho, ou o trabalho realizado fora do escritorio, por muitos conhecido também como
“empresa virtual”. Pelo lado do trabalhador, apresenta vantagens de economia do tempo gasto em
locomocdo da residéncia para o escritério ou fabrica, além de poder realizar suas atividades em casa,
administrando o tempo disponivel em conjunto com as atividades domésticas. Pelo lado da empresa,
representa economia de instalacGes e material de consumo. (MOURA, 1998, p.44)
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nas abordagens cientificas, nos campos da administracdo, da economia, da sociologia e,
até, da psicologia.

A globalizacdo esta longe de esgotar-se como tema de debates, ndo obstante o
tanto que sobre ela ja se escreveu. O que importa agora destacar, porém, ndo sdo 0s
reflexos da globalizacdo, dos avangos tecnoldgicos, do desemprego. Ao contrério, o
que € relevante frisar dentro deste contexto € que a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais na relacdo de trabalho lato sensu pode servir de escudo protetor contra
ondas de flexibilizacdo que, elaboradas com o intuito de promover o crescimento
econdmico, ndo logram resolver o problema do desemprego, até porque esse é, nos dias
atuais, essencialmente estrutural.

Eis, assim, a importancia da contextualizacdo do tema dentro do novo
paradigma do mundo do trabalho. Com efeito, a interpretacdo tradicional no sentido de
que os direitos inseridos no art. 7° da Constituicdo Federal apenas sdo aplicaveis aos
empregados ndo mais pode subsistir diante da necessidade de tutela juridica as novas
formas de trabalho em sentido amplo que sdo a ténica da sociedade atual. Fixado tal
ponto, adentra-se no conteudo especifico da interpretacdo constitucional concretizadora
dos direitos fundamentais, o que se empreende no topico seguinte.

2. A EVOLUCAO DO RACIOCINIO JUDICIARIO: DO DIREITO NATURAL A
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL CONCRETIZADORA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

O presente item procura apontar o desenvolvimento das teorias sobre o papel
da interpretacdo. Parte da perspectiva de que é possivel compreender a ciéncia do direito
a partir da evolucdo do raciocinio judiciario, com base no pressuposto de que o
ordenamento juridico pode ser entendido como “o conjunto de regras acolhidas (ou que
tém a possibilidade de serem acolhidas) por um juiz” (BOBBIO, 1995, p. 28).

Nessa busca de sistematizagdo, adota-se a divisdo proposta por Perelman, que
distingue trés fases na formacao da ideologia judiciaria ocidental: a primeira, desde seus

primordios até a Revolugdo Francesa; a segunda entre a Revolugdo Francesa e a
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Segunda Guerra Mundial e a terceira a partir do final da Segunda Guerra (PERELMAN,
1998, p.184) *.

Na primeira fase, ndo havia separacdo de poderes, sendo o soberano detentor
das funcdes de administrar, legislar e julgar. Ainda néo existia um corpo completo de
leis, de forma que o julgador norteava-se pelo critério de “justica”, devendo
fundamentar-se em regras juridicas, morais, religiosas etc. Prevaleciam, a época, 0s
primados e a legitimidade do chamado direito natural, cujo fundamento evoluiu, no
decorrer dos tempos: tomava por base a natureza humana, na Antigliidade Classica;
ancorou-se no poder divino, durante a Idade Média® e terminou por assentar-se na razao,
com o iluminismo, na Idade Moderna.

A partir da Revolucdo Francesa, afirmaram-se 0s pressupostos da separacao de
poderes, bem como a exigéncia de motivacéo das decisdes. Além disso, foram fixadas,
em primeiro plano, a legalidade e a seguranca juridica como pardmetros para a
coexisténcia social harmonica e a interferéncia estatal legitima. Nessa fase, prevaleceu o
positivismo juridico, na versdo tradicional, sendo as decisdes judiciais formuladas com
base em um raciocinio l6gico-dedutivo formal.

A partir da Segunda Guerra Mundial, com a verificacdo de que a decisdo
judicial, para ser justa, ndo poderia limitar-se a logica dedutiva tradicional, os tedricos
passaram a buscar novas perspectivas para a problematica da decisdo. Teve inicio,
assim, o terceiro momento do raciocinio judicial.

Essa fase, segundo Perelman (1998, p. 185), relaciona-se a uma reacdo que,
sem chegar a ser um retorno ao direito natural, ao modo préprio dos séculos XVII e
XVIII, confia ao juiz a missdo de buscar, para cada litigio particular, uma solucédo
equitativa e razodvel, pedindo-lhe ao mesmo tempo que permanega, para consegui-lo,
dentro dos limites autorizados por seu sistema de direito. Nesta fase, é permitido ao
Juiz, para realizar a sintese buscada entre a equidade e a lei, tornar esta mais flexivel

gracas a intervencdo crescente das regras de direito ndo escritas, representadas pelos

* As datas assinaladas ndo sdo inflexiveis, servindo apenas como referéncia para fixagdo do momento
historico.

> Na Idade Média, o direito romano difundiu-se com o nome de direito comum, o qual, por seu turno, se
contrapunha ao jus proprium, ou seja, aquele direito préprio das diversas institui¢es sociais®. Contudo,
conforme assinala Machado Neto (1975, p. 83), durante toda a Idade Média, os fundamentos do direito
natural jamais deixaram de ser a inteligéncia e a vontade divinas. Como maiores expoentes da ldade
Média, devem ser destacados Santo Agostinho —da primeira fase, chamada patristica— e Santo Tomas de
Aquino, no periodo conhecido como escoléstico.

5172



principios gerais do direito e pelo fato de se levar em consideracao os topicos juridicos.
Essa nova concepcdo acresce a importancia do direito pretoriano, fazendo do juiz o
auxiliar e o complemento indispensavel do legislador: Desta forma, Perelman destaca
que se assiste a aproximagdo entre a concepgdo continental do direito e a concepcéao
anglo-saxa. (PERELMAN, 1998, p. 185).

Assiste-se, portanto, a um periodo de maior aproximacao entre direito e moral,
muito embora ndo se trate propriamente de retorno ao direito natural. Essa nova fase
busca a aplicacdo dos valores, quer por via dos principios de direito, quer pela topica
juridica.

De acordo com a vertente topico-retdrica do pos-positivismo, a estrutura das
decisdes juridicas se funda no esforco de persuasao e convencimento. Esse novo modelo
de legitimacdo das decisdes judiciais tem como pressuposto o reconhecimento da
natureza dialética e argumentativa do direito. A forma de pensar topico-retorica visa,
assim, dar énfase aos mecanismos persuasivos que formam o discurso juridico,
buscando o consenso, para dar suporte e legitimidade a decisdo judicial.

Outra vertente do pds-positivismo de fundamental relevancia é aquela que
busca recuperar a forca normativa dos principios de direito, com todo seu potencial
valorativo. O estudo da teoria da decisdo judicial recebeu grande contribuicdo de
Ronald Dworkin que criou um modelo segundo o qual o trabalho do juiz é reconstruir
racionalmente a ordem juridica vigente, identificando os principios fundamentais que
Ihe déo sentido.

A exemplo de Dworkin, Alexy desenvolve sua teoria inserindo 0s principios no
seu modelo de sistema juridico. Além disso, comunga também com a preocupacéo de
Dworkin, no sentido de restringir o &mbito da discricionariedade judicial. Entretanto,
sob o0 ponto de vista da decisdo judicial, a grande diferenca entre os dois é que Alexy
desenvolve uma teoria procedimental para a obtencdo da resposta correta, evitando,
dessa forma, o recurso ao juiz Hércules desenvolvido por Dworkin.

Dentro deste panorama do pensamento juridico contemporaneo, ndo ha como
se olvidar os estudos hermenéuticos de Heidegger e Gadamer, que analisaram e
difundiram o conceito da pré-compreensdo. Heidegger (1988, pag. 207) entende que a

interpretacdo de algo como algo se funda, essencialmente, numa posi¢cdo prévia, visao
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prévia e concepc¢ao previa. A interpretacao, assim, segundo o autor, nunca € a apreensédo
de um dado preliminar isenta de pressuposicgoes.

Para Gadamer, de igual forma, toda experiéncia hermenéutica pressupde uma
insercdo no processo de transmissdo da tradicdo. Ha um movimento antecipatorio da
compreensdo, a pré-compreensao, que constitui um momento essencial do fenbmeno
hermenéutico e é impossivel ao intérprete despreender-se do circulo da compreensao.

As analises até aqui empreendidas sdo fundamentais para a concretizacdo dos
direitos fundamentais, pois, dado ao carater aberto e amplo da constituicdo, 0s
problemas de interpretacdo surgem com maior freqiiéncia do que em outros setores do
direito, em que as normas sdo mais detalhadas.

Nesse sentido, expbe Konrad Hesse (1992, p. 35) que o objetivo da
interpretacdo constitucional é deduzir o resultado constitucionalmente correto atraves de
um procedimento racional e controlével e fundamentar esse mesmo resultado, criando
certeza e previsibilidade juridicas e ndo apenas a solu¢édo de determinado caso concreto.

A teoria tradicional da interpretacdo persegue revelar a vontade objetiva da
norma ou a vontade subjetiva do legislador mediante a analise do texto, de seu processo
de criacdo, além do sentido e finalidade da norma. Porém, demonstra Hesse (1992, p.
38) que essa idéia tradicional apresenta uma série de dificuldades, em especial porque
0os métodos de interpretacdo tradicional ndo oferecem orientacdo suficiente, ja que
deixam em aberto qual orientagdo seguir quando conduzem a resultados de
interpretacéo diferentes.

Pode-se afirmar que a interpretacdo constitucional é concretizacdo. O
procedimento de concretizacdo proposto por Hesse (1998, p. 63) prevé gue no avango
topico, guiado e limitado normativamente, devem ser achados e demonstrados pontos de
vista dirigentes que sdo buscados e fundamentam a deciséo final da maneira mais
convincente possivel.  Se esses pontos de vista contém premissas materialmente
apropriadas, elas possibilitam deducdes que conduzem ou contribuem para a resolucdo
de problemas. O intérprete, entdo, deve escolher os pontos de vista — topoi -
apropriados, excluindo os demais.

Hesse (1992, p. 45) refere que aos principios de interpretacdo constitucional
corresponde a missao de orientar o processo de interpretacdo. Dentre esses principios, 0

autor ressalta, em primeiro lugar, o principio da unidade da constituicdo, pelo qual a
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constituicdo deve ser sempre interpretada de tal maneira que se evitem contradi¢des
com as outras normas da mesma constituicdo (HESSE, 1992, p. 45). Em intima relacédo
com o primeiro, Hesse relaciona o principio da concordancia pratica, que estabelece 0s
limites dentro da ponderagdo de valores, na hipdtese de conflito entre os bens juridicos
protegidos pela norma constitucional (HESSE, 1992, p. 46).

Hesse (1992, p. 47) destaca, ainda, o principio da correcdo funcional, segundo
o qual, se a constituicdo regula de uma determinada maneira a reparticao de atribuicdes
dos agentes das funcdes estatais, 0 6rgdo de interpretacdo deve manter-se fiel as fungdes
previamente estabelecidas. Outro principio destacado é o da eficcia integradora.
Assim, se a constituicdo se propde a criacdo e manutencdo da unidade politica, tal fato
exige outorgar preferéncia a interpretacdo que promova e mantenha a dita unidade.

Por fim, o dltimo critério apontado por Hesse (1992, p. 47) é o da forca
normativa da constituicdo, que pugna que se dé preferéncia a solucdo dos problemas
juridico-constitucionais que conduzam a maxima efetividade da norma constitucional.
De acordo com o principio da maxima efetividade, o intérprete constitucional deve ter
compromisso com a efetividade da constituicdo de forma que, entre interpretagdes
possiveis, deverd preferir aquela que permita a atuacdo da vontade constitucional,
evitando-se ao méaximo solucbes que “se refugiem no argumento da nao auto-
aplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omissdo do legislador” (BARROSO;
BARCELQS, 2006, p. 364).

Fixadas as balizas essenciais da hermenéutica constitucional concretizadora,
passa-se no item seguinte, a analisar a definicdo e contetdo dos direitos fundamentais,

como pressuposto para andalise dos direitos trabalhistas individuais fundamentais.

3. DEFINICAO E CONTEUDO DOS DIREITO FUNDAMENTAIS

A conceituacdo do que sejam direitos fundamentais é particularmente dificil,
tendo em vista a ampliacdo e transformacgéo dos direitos fundamentais do homem no

envolver historico. Aumenta essa dificuldade o fato de se empregarem varias
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expressdes para designa-los, como “direitos naturais”, “direitos humanos”, “direitos
” 6

publicos subjetivos”, “liberdades fundamentais™ ° etc.

A expressdo direitos fundamentais, consoante assinala José Afonso da Silva
(2005, p. 56) ndo significa esfera privada contraposta a atividade publica, mas sim
“limitacdo imposta pela soberania popular aos poderes constituidos do Estado que dela
dependem”. Da definicdo exposta pelo autor, verifica-se sua posi¢do no sentido de
limitar a expressdo ao campo de abrangéncia da protecdo dos particulares contra o
Estado.

Uma nogdo mais atualizada dos direitos fundamentais, porém, conduz a
conclusdo de que estes representam a constitucionalizacdo dos direitos humanos que
gozaram de alto grau de justificacdo ao longo da histdria e que sdo reconhecidos como
condigdo para o exercicio dos demais direitos. Haveria, dessa forma, “um contetdo
minimo de direitos fundamentais que caracterizam o direito de um Estado Democratico”
(SAMPAIO, 2006, p. 17).

Quanto ao contetdo dos direitos fundamentais, esse foi sendo paulatinamente
alterado, a partir da verificagdo do seu carater historico. Com efeito, consoante assinala
Canotilho (1989, p. 425), os direitos fundamentais “pressupdem concepcdes de Estado e
de Constituicdo decisivamente operantes na atividade interpretativo-concretizadora das
normas constitucionais”.

Numa perspectiva atual, reconhecem-se os direitos fundamentais como tendo
uma dupla dimensdo: subjetiva e objetiva. Em sua significacdo objetiva “os direitos
fundamentais representam as bases do consenso sobre os valores de uma sociedade
democratica, ou seja, sua funcdo € a de sistematizar o conteido axiolégico objetivo do
ordenamento democratico escolhido pelos cidaddos”. J& em sua dimensédo subjetiva, 0s
direitos fundamentais “tém a funcdo de tutelar a liberdade, a autonomia e a seguranca
dos cidaddos, ndo s6 em suas relagdes com o Estado, mas em relacdo aos demais
membros da sociedade” (SAMPAIQ, 2006, p. 34-35).

® Consoante assinala Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 55) a expressdo direitos naturais refere-se
“aqueles inerentes a natureza do homem; direito inatos que cabem ao homem sé pelo fato de ser homem?”.
Ja direitos humanos é a expressdo preferida nos documentos internacionais, sendo terminologia pouco
usada na doutrina, salvo para referir-se aos direitos civis ou liberdades civis. Os direitos publicos
subjetivos constituem “um conceito técnico-juridico do Estado Liberal, preso, como a concepgao direitos
individuais, a concepcéo individualista do homem (SILVA, 2005, p. 55). Liberdades fundamentais ou
liberdades publicas sdo expressfes ligadas a concepgdo dos direitos publicos subjetivos e direitos
individuais”.
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4. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS TRABALHISTAS INDIVIDUAIS
INSERTOS NO ART. 7° DA CONSTITUICAO FEDERAL

Cumpre, agora, pormenorizar o estudo sobre o conteddo do art. 7° da
Constituicdo, ressaltando que o seu caput estabelece a consagracdo do principio da
protecdo, ao estabelecer o rol como o minimo de direitos aplicaveis.

Estabelece, inicialmente, o inciso | do art. 7° da Constituicdo a protecdo da
relagdo de emprego contra despedida arbitréria ou sem justa causa, 0 que devera ser
feito nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre
outros direitos. Porém, a lei complementar que deveria regulamentar o referido inciso
até hoje ndo foi formulada. Em consequiéncia, o inciso ainda ndo tem eficéacia plena’, ja
que faz expressa referéncia que a protecao se dara “nos termos de lei complementar”. O
ato das disposi¢Oes constitucionais transitorias, ja prevendo a demora na promulgacédo
da lei complementar, estabeleceu aumento na multa rescisoria do fundo de garantia do
tempo de servico, além de fixar hipdteses de estabilidade provisoria da gestante e do
membro da comissdo interna de prevencao de acidentes.

Questiona-se se o disposto no art. 7°, inciso I, constitui direito fundamental do
trabalhador, independentemente de sua qualificagdo como empregado. Nesse aspecto,
convém observar que a adog¢do de mecanismos que busquem evitar a despedida abusiva
ou sem justa causa vem ao encontro dos principios basicos de protecdo da dignidade do

trabalhador. Afinal, sua forca de trabalho € a sua forma de sobrevivéncia. Contudo,

7 José Afonso da Silva (1998, p. 86-91) distingue as normas em eficécia plena, contida e limitada, as
quais, por seu turno, se dividem em normas de principio institutivo e de principio programatico. Segundo
0 autor, a norma constitucional de eficacia plena dispGe precisamente sobre a matéria que se trata,
disciplinando a conduta positiva ou negativa a ser seguida. A aplicabilidade das normas constitucionais de
eficdcia plena é imediata, sendo desnecessaria a e redundante a atividade do corpo legislativo ordinario.
Tem o0s seguintes caracteres essenciais: a) contém vedacOes ou proibigdes; b) conferem isencdes,
imunidades e prerrogativas; ¢) ndo designam érgaos ou autoridades especiais para execugdo do comando
constitucional; d) ndo indicam procedimentos solenes para sua execucédo; e) ndo demandam do legislador
ordinario. Ja as normas de eficacia contida tém contetdo que pode ser limitado pelo legislador ordinario,
tendo os seguintes caracteres: a) sdo normas que, em regra, solicitam a intervencdo do legislador
ordinario, fazendo remissdo a uma legislacdo futura. b) sua eficacia serd plena enquanto ndo houver
intervencdo legislativa; c) sdo de aplicabilidade direta e imediata; d) alguma delas ja contém um conceito
ético judicizado; e) sua eficcia pode ser afastada pela incidéncia de outras normas constitucionais. Por
sua vez, as normas de eficicia limitada sdo dispositivos que ndo se encontram a disposicao do destinatario
para, desde sua criacdo, regular o objeto sobre o qual versa o enunciado. As de principio institutivo visam
dar corpo a orgdos e instituicGes, e as de principio programatico sdo aquelas que evidenciam o carater
compromissorio das Constitui¢des modernas.
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deve-se ter em mente que, a partir do momento em que se repute o direito como
universal para todas as categorias de trabalhadores, estar-se-ia a desconsiderar as
condicdes peculiares de cada tipo, em especial em relacdo as relagdes de trabalho
autbnomo. Por tais motivos, pode-se concluir que o inciso ndo expressa um direito
fundamental do trabalhador lato sensu.

O inciso 1l do art. 7° da Constituicdo estabelece o seguro-desemprego, em caso
de desemprego involuntario. Trata-se de dispositivo regulamentado pela Lei n°.
7.998/90, que em seu art. 3° estabelece os requisitos para concessdo do beneficio. Ndo
se trata de direito fundamental do trabalhador, mas de medida que visa a garantir a
sobrevivéncia do trabalhador no periodo de desemprego, mas que ndo constitui direito
do trabalhador lato sensu.

O direito estabelecido no inciso Il do art. 7° da Constituicdo, o fundo de
garantia do tempo de servigo, é tradicional na legislacéo brasileira desde sua instituigdo
em 1966. O FGTS foi criado, naquele ano, pela Lei n° 5.107, inicialmente como
sistema alternativo ao sistema estabilitario e indenizatorio da CLT. O inciso Il do art. 7°
da Constituicdo, porém, generalizou o sistema do FGTS, deixando o regime de ser
opcional. Assim, embora figure no rol do art. 7° como um direito do trabalhador, na
realidade sua insercdo na Constituicdo significou a superacdo do regime de estabilidade
decenal preconizado pelo art. 492 da CLT e da indenizacdo prevista no art. 478 do
mesmo diploma legal. Portanto, o fundo de garantia do tempo de servi¢co ndo é um
direito fundamental do trabalhador, sendo, ao contrario, uma criacdo do legislador
brasileiro para elidir a estabilidade decenal do empregado.

A Constituicdo prevé, em seu art. 7°, inimeras garantias relativas ao salario do
trabalhador. Nesse aspecto, o inciso IV estabelece o salario minimo, fixado em lei,
nacionalmente unificado, capaz de atender, segundo seus termos, “a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacédo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo para qualquer fim”. Por sua
vez, 0 inciso V estabelece o “piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade do
trabalho” e o inciso VI a “irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencéo ou

acordo coletivo”. O inciso VII estabelece a “garantia de salario, nunca inferior ao
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minimo, para os que percebem remuneracdo variavel”. Por fim, o inciso X fixa a
protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencao dolosa.

O plexo de garantias salariais inseridas nos incisos 1V a VIl do art. 7° deve ser
entendido como direito fundamental do homem trabalhador, independentemente da sua
condicdo de empregado. Com efeito, a natureza alimentar da remuneracdo paga ao
trabalhador, qualquer que seja a espécie, conduz a conclusdo de que essas garantias séo
minimas e essenciais. Ressalte-se, por outro lado, que, quando se menciona o salario
minimo, deve-se entender o salario minimo hora, uma vez que muitas atividades
autdnomas desenvolvem-se em unidades de tempo inferiores a um més.

O inciso VIII do art. 7° da Constituicdo Federal estabelece o direito ao décimo
terceiro salario com base na remuneracdo integral ou no valor da aposentadoria.
Consiste em “parcela contraprestativa paga pelo empregador ao empregado, em carater
de gratificacdo legal, no importe da remuneracdo devida em dezembro de cada ano ou
no dltimo més contratual, caso rompido antecipadamente a dezembro o pacto”
(DELGADO, 2004, p. 740).

Questdo importante é saber se a parcela se insere entre 0s direitos
fundamentais do trabalhador. Nessa analise ha que se separar a hipdtese de qualquer
género de trabalhador daquele outro, embora autbnomo, possua vinculo com carater de
continuidade em relacdo ao tomador de servicos. Com efeito, para aquele trabalhador
que desempenha um trabalho eventual, ndo ha como se considerar o pagamento relativo
ao 13° salario. Contudo, para aquele que desenvolve uma relagdo de continuidade no
correr do ano, ndo ha empecilho para tal pagamento, sendo, ao contrario, medida que se
impde.

O inciso IX do art. 7° da Constituicdo estabelece a remuneracdo do trabalho
noturno superior ao trabalho diurno. Cuida-se de tratamento diferenciado conferido ao
trabalhador noturno em razdo da exigéncia de labor em periodo em que o ambiente
fisico externo induz ao repouso.  Além disso, a protecdo constitucional também se
justifica em razdo da maior dificuldade de insercdo social daquele que trabalha em
horario distinto da maioria da populacdo. O adicional remuneratério noturno é um
direito fundamental do trabalhador. E necessario salientar, contudo, que as regras da
Consolidacdo das Leis do Trabalho no tocante a esse adicional ndo podem ser utilizadas

de forma analdgica para a fixacdo da remuneracao devida a outras categorias que nao se
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inserem na relacdo de emprego. Para isso, é necessaria previa lei regulamentadora do
tema.

Estabelece o inciso XI do art. 7° da Constitui¢do a participacao do trabalhador
nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracdo, e, excepcionalmente, a
participagdo na gestdo da empresa, conforme definido em lei. Nem a participacdo nos
lucros e resultados nem a participacdo na gestdo da empresa constituem direitos
fundamentais do trabalhador, ndo gozando das caracteristicas da historicidade e carater
basilar de direito.

Fixa o inciso XII do art. 7° da Constituicdo o salario-familia pago em razdo do
dependente do trabalhador de baixa renda, nos termos da lei. Atualmente, o beneficio €
devido, nos termos do art. 65 da Lei n° 8.213/91, ao segurado empregado, exceto ao
doméstico, e ao segurado trabalhador avulso. O direito ao salario-familia ndo constitui
direito fundamental do trabalhador. Na verdade, trata-se de parcela ineficaz como
medida para promover a inser¢édo social do trabalhador e sua prole e inadequada quanto
a forma de instituicao.

A Constituicdo estabelece, no inciso XIII do art. 7°, a duragdo do trabalho
normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencgéo
coletiva de trabalho. Fixa, ainda, no inciso XIV, a jornada de seis horas para o trabalho
realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagdo coletiva. Por sua
vez, 0 inciso XVI estabelece a remuneracdo do servigco extraordinario superior, no
minimo, em cinglenta por cento a do normal. A Constituicdo de 1988 inovou ao reduzir
a jornada de quarenta e oito para quarenta e quatro horas semanais, fixando, além disso,
a jornada nos turnos ininterruptos de revezamento. Outro ponto de avango foi a fixacdo
do adicional remunerat6rio minimo em 50% para a realizagdo de horas extras.

N&o restam ddvidas de que as regras sobre a duracdo do trabalho insertas na
Constituicdo constituem direito fundamental de todos os trabalhadores, devendo ser
observados os critérios constitucionais para a fixacdo de carga horaria maxima de
trabalho. H&, porém, uma ressalva, em relacdo ao tratamento juridico do adicional
remuneratério de horas extras. 1sso porque, que, em geral, na prestacdo de servicos fora

dos moldes da relacdo de emprego, ndo existe controle da jornada de trabalho do
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prestador de servigos, 0 que tornaria incompativel a fixacdo de adicional remuneratério
de horas extras.

A Constituicdo consagra o repouso semanal remunerado, preferencialmente
aos domingos no inciso XV do art. 7° e estabelece, no inciso XVII, o gozo de férias
anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o salario normal. Da
mesma forma que o repouso semanal remunerado, também as férias sdo fixadas com o
objetivo de assegurar a saude do trabalhador e sua inser¢do familiar e comunitaria. A
exemplo das regras relativas a duracdo do trabalho, também a protecdo ao descanso do
trabalhador pode ser considerada como direito fundamental a ser garantido a todas as
categorias de trabalhadores e ndo somente aos empregados. Ha que salientar, porém,
especialmente em relacdo as férias, que esse direito somente se poderad efetivar em
relacdo as prestacdes de servigos de natureza continua no decorrer do ano, ndo havendo
como se verificar nas relagdes de trabalho meramente eventuais.

A Constituicdo estabelece a protecdo a maternidade e a paternidade. Em seu
art. 7°, inciso XVIII, fixa a licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario,
com a duragdo de cento e vinte dias. O inciso XIX do art. 7° prevé a licenga-
paternidade, nos termos fixados em lei. Nos termos da Constitui¢do, tanto a licenga
maternidade quanto a paternidade constituem direito fundamental do trabalhador,
independentemente da sua condicdo de empregado. Em dltima andlise, cuida-se de
protecdo a infancia e, desta forma, trata-se de 6nus para toda a sociedade, impondo-se 0
seu respeito.

O art. 7° estabelece, em seu inciso XXI, o aviso prévio proporcional ao tempo
de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei. Trata-se de garantia de
mé&o dupla, que atinge empregados e empregadores, sendo ambos obrigados a conceder
0 aviso. Cuida-se, portanto, de direito fundamental do trabalhador nas hipéteses de
relacdo juridica de trabalho de natureza continuativa e por tempo indeterminado. E que
o0 prestador de servicos desenvolve suas atividades de modo continuado e deve conceder
aviso previo de que ndo mais deseja continuar na prestacdo de servicos. Tem também o
direito de ser pré-avisado da intengdo de resilicdo contratual.

O art. 7° da Constituicdo estabelece, também, em seu inciso XXII, a reducgéo
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca. Por

outro lado, o inciso XXVIII determina a obrigatoriedade de seguro contra acidentes de
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trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizacdo a que este esta obrigado,
quando incorrer em dolo ou culpa.

Os direitos estabelecidos nos incisos XXII e XXVIII do art. 7° da Constituicdo
constituem direitos fundamentais dos trabalhadores, ndo apenas dos empregados.
Conveém salientar que, neste caso, a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho deve ser
aplicada a qualquer tipo de trabalho humano, eventual ou continuo, subordinado ou néo,
tendo em vista a necessidade de se assegurar a dignidade do homem trabalhador.

A Constituicdo estabelece, no seu inciso XXIII do art. 7°, o adicional de
remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei. Pode-
se afirmar que os adicionais de insalubridade, periculosidade e penosidade néo
constituem direitos fundamentais do trabalhador. Na realidade, o direito fundamental
estd em assegurar-se ao trabalhador um meio ambiente que ndo tenha agentes
insalubres, perigosos ou penosos. Com efeito, ao se aceitar a tarifacdo estabelecida pela
regulamentacdo dos adicionais, esta-se a tolerar o trabalho humano em tais condi¢es, o
que, sem davida, ndo pode ser alcado a condicdo de direito fundamental do empregado.
Assim, a existéncia dos adicionais e a consequente permanéncia dos agentes insalubres,
perigosos e penosos é uma caracteristica para funcionamento do sistema econdmico,
sem, contudo, configurar direito fundamental do trabalhador.

Estabelece o inciso XXIV do art. 7° da Constituicdo o direito a aposentadoria.
O proprio texto constitucional estabelece as condi¢des e requisitos para sua concessao.
A aposentadoria é um direito fundamental do trabalhador. Com efeito, trata-se de um
beneficio de ordem previdenciéria, sujeito, portanto, as contribuicdes do trabalhador e
sua filiacdo ao regime de previdéncia social. Como o trabalhador, em geral, conta
apenas com a sua forga de servigo, é necessario algum mecanismo para assegurar sua
subsisténcia no momento em que a prestacdo de servigos se torna mais dificultosa.
Assim, a aposentadoria é um dos direitos basicos do homem trabalhador.

O inciso XXV do art. 7° da Constituicdo prevé que é assegurada a assisténcia
gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até cinco anos de idade em creches
e pré-escolas. O inciso refere-se a educacdo infantil. A previséo do art. 7°, inciso XXV,
da Constituicdo Federal constitui direito fundamental do trabalhador. Tal direito devera
ser assegurado prioritariamente pelo Estado e subsidiariamente pela iniciativa privada,

através da instalacdo de creches patrocinadas pelos empregadores. Convém, entretanto,
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observar que, antes da necessaria regulamentacdo, a exigéncia inserta no inciso sob
exame somente se sustenta nas hipoteses em que as normas coletivas da categoria
regulamentem o dever de criacdo de creches e educacdo pré-escolar patrocinadas pelo
empregador.

O art. 7° inciso XXVI, da Constituicdo preceitua o reconhecimento das
convencoes e acordos coletivos de trabalho. Tal reconhecimento é importante na medida
em que o direito do trabalho, além das regras de ordem heterbnoma, convive, também,
com diversas regras de ordem auténoma. O reconhecimento de convengdes e acordos
coletivos é um direito fundamental do trabalhador, intimamente ligado aos direitos
fundamentais coletivos dos trabalhadores, como o direito de sindicalizacao e de greve.

De acordo com o inciso XXIX do art. 7° da Constituicdo, o direito de acéo,
quanto aos créditos resultantes das relacbes de trabalho, tem o prazo prescricional de
cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apos a
extincdo do contrato de trabalho. A redacdo do dispositivo foi dada pela Emenda
Constitucional n°. 28/00, pois anteriormente os créditos trabalhistas rurais eram
imprescritiveis no curso da relacdo de emprego. A inser¢do do inciso XXIX no art. 7°
causa estranheza porque se estd a tratar de extingdo do direito de acdo e ndo
propriamente de direito assegurado ao empregado.

A redacdo inicial do dispositivo parece fazer crer que o que se estabelece € o
direito de acdo. Poréem, logo se verifica que tal interpretacdo ndo corresponde a
realidade, uma vez que a pretensdo foi realmente a de elevar ao nivel constitucional os
prazos prescricionais dos créditos trabalhistas. Ressalte-se, neste aspecto, que, se nédo
fosse para estabelecer o prazo prescricional, o inciso seria completamente
desnecessario, porquanto o direito de acdo ja se encontra previsto no art. 5° inciso
XXXV, da Constituicdo. Nao se trata, assim, de direito fundamental do trabalhador,
sendo, ao contrario, medida apenas conjuntural, de verificacdo dos prazos habeis ao
reconhecimento da prescricao.

O art. 7° da Constituicdo fixa um rol de medidas antidiscriminatorias e
protetivas, com 0 objetivo de favorecer o mercado de trabalho para categorias
especialmente prejudicadas. Com esse objetivo, estabelece, em seu inciso XX, a

protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
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termos da lei. Outrossim, no inciso XXVII, fixa a protecdo em face da automacdo, na
forma da lei.

Em relacdo a vedacao de praticas discriminatdrias, estabelece o art. 7°, em seu
inciso XXX, a proibicdo de diferenca de salérios, de exercicio de fungdes e de critério
de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. Ja no inciso XXXI fixa a
proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissdo do
trabalhador portador de deficiéncia. Por fim, no inciso XXXII preceitua a proibicdo de
distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual, ou entre os profissionais
respectivos.

Assim, ao vedar praticas discriminatérias e ao promover o mercado de
trabalho, a Constituicdo atende a promocao do principio da igualdade, ja analisado neste
trabalho. Trata-se, portanto, de direitos fundamentais dos trabalhadores, apliciveis ndo
apenas as hipdteses de relacdo de emprego, mas também as diversas formas de relagao
de trabalho.

Estabelece o inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo a proibicdo de trabalho
noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores
de dezesseis anos, salvo na condicgéo de aprendiz, a partir de quatorze anos. Trata-se da
protecdo constitucional contra o trabalho infantil e adolescente, aperfeicoada pela
Emenda Constitucional n. 20, que aumentou de quatorze para dezesseis anos a idade
minima para o trabalho. Conforme se verifica, a previsdo constitucional de protecdo a
infancia e a adolescéncia vai ao encontro de todo o normativo internacional protetivo,
configurando-se, assim, direito fundamental dos trabalhadores.

O inciso XXXIV do art. 7° da Constituicdo estabelece a igualdade de direitos
entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso. Esse
ultimo € aquele trabalhador que presta servicos a inUmeras empresas, através de
entidade de classe, por intermédio desta e sem vinculo empregaticio. Assim,
caracterizam o trabalho avulso a intermediacdo do sindicato ou 6rgdo especifico de
colocacdo de mdo-de-obra, a curta duragdo dos servigos e a prevaléncia da forma de
rateio para a remuneragéo.

A igualdade de direitos, propiciada pela Constituicdo de 1988, entre avulsos e

empregados fortalece a tese de que também alguns direitos, dado o seu carater de
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direitos fundamentais, devem ser assegurados as categorias ndo inseridas nas relacdes

de emprego.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Como ja foi referido, este trabalho tem como proposta apresentar o0s
parametros minimos de protecdo ao trabalhador lato sensu, a serem aplicados com base
no reconhecimento dos direitos fundamentais trabalhistas. Neste aspecto, ressalte-se a
possibilidade de se reconhecer direitos fundamentais aos trabalhadores
independentemente de qualquer alteracdo legislativa.

Essa aplicacdo direta dos direitos fundamentais pode ser reconhecida pela
jurisprudéncia, a partir do desenvolvimento de interpretacbes que primem pelo
reconhecimento dos principios da dignidade da pessoa humana, a partir de uma
hermenéutica constitucional concretizadora. A partir de tal hermenéutica, reconhece-se
que os direitos fundamentais trabalhistas sdo aplicaveis a todas as categorias de
trabalhadores, ndo apenas aqueles que sejam empregados.

Assim, podem-se apontar como aplicaveis as relagbes de trabalho dos
trabalhadores em sentido amplo os seguintes direitos trabalhistas fundamentais
indicados no art. 7° da Constituicdo Federal: incisos IV (salario minimo hora), V
(proporcionalidade da contraprestacdo a extensdo e complexidade do trabalho), VI
(irredutibilidade da contraprestacdo), VII (garantia do salario minimo), IX
(contraprestacdo noturna superior a diurna), X (proibicdo da retencdo dolosa da
contraprestacdo), XIIl (limitacdo da jornada de trabalho) XV (repouso semanal
remunerado), XVI (remuneracdo superior do trabalho extraordinario), XVIII (licenca a
gestante), XIX (licenca-paternidade), XX (protecdo do mercado da mulher), XXI
(aviso-prévio) XXII (reducdo dos riscos inerentes ao trabalho) XXIV (aposentadoria),
XXV (assisténcia gratuita aos filhos e dependentes), XXVI (reconhecimento dos
acordos e convengdes coletivas), XXVII (protecdo em face da automacdo), XXVIII
(seguro contra acidentes de trabalho), XXX (proibicdo de diferenca de salérios, de
exercicio de funcdes e de critério de admissdo por motivos discriminatorios), XXXI
(proibicdo de discriminacdo com o portador de deficiéncia), XXXII (proibicdo de

distingéo entre trabalhadores intelectuais e manuais), XXXIII (proibicdo de trabalho
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noturno, insalubre ou perigoso ao menor de dezoito anos e de qualquer trabalho ao
menor de dezesseis anos). Além dos direitos trabalhistas fundamentais individuais
citados, sdo também aplicaveis as relacbes de trabalho de natureza continua, os direitos
a férias e ao décimo terceiro salério.

Com base em tais standards minimos, pode-se empreender uma tutela minima
as relagdes de trabalho em sentido amplo, através do reconhecimento da aplicacao direta
dos direitos fundamentais trabalhistas individuais as relacdes de trabalho em sentido

amplo, que séo a tbnica no panorama atual do mundo do trabalho
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