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INTRODUCAO

O estudo da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacbes de trabalho exige, primeiramente,
a sua contextualizacéo historica e conceitual.

Para tanto, é preciso distinguir o
fendmeno da constitucionalizacdo dos direitos sociais -
interpretado como principio do positivismo juridico -, do
fenbmeno da constitucionalizacdo dos direitos humanos
como direitos fundamentais, cuja eficacia é assegurada, ja no
contexto do pos-positivismo juridico, pela forca normativa
das constituicbes e pelos principios normativos, com
aplicacdo direta e vinculante as entidades publicas e
privadas.

Essa aplicacao direta e vinculante
dos direitos fundamentais as entidades publicas e privadas
remete-nos a reflexdo da eficacia vertical e horizontal,
quando, numa segunda parte, sera examinada a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais e as teorias sobre a
eficacia horizontal, isto €, as teorias sobre a Drittwirkung der
Grundrechte — expressao utilizada pela doutrina em
homenagem ao direito alemdo que primeiramente a
consagrou - , 0 que significa a vinculacdo das entidades
privadas aos direitos fundamentais.

Na terceira parte, sera entdo
examinada a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
de trabalho, se direta ou indireta, em razdo sobretudo do
poder de direcdo do empregador, ou se indireta ou mediata,
quando entdo o fendmeno da constitucionalizacdo do direito



privado, as clausulas gerais e 0s conceitos legais
indeterminados, e, ainda, a teoria da empresa do direito civil
serdo sobretudo utilizadas na efetividade dos direitos
fundamentais nas relactes de trabalho.

Mas, como 0S direitos
fundamentais, compreendendo nédo apenas o0s direitos
trabalhistas especificos, mas também os direitos dos
trabalhadores inespecificos, relacionados a sua cidadania,
como os direitos de personalidade, de informacdo, de
participacdo na vida da empresa, expressados
constitucionalmente como principios normativos,
vivenciados no contexto da empresa, colidem muitas vezes,
na sua aplicacdo, com o chamado “interesse da empresa”,
representado pelo “jus variandi” do empregador, conforme
denominacao utilizada, dentre outros autores portugueses e
europeus, por Maria do Rosario Palma Ramalho, em sua
obra Direito do Trabalho Parte I-Dogmatica Geral, editada
pela Edicbes Almedina, expressando também os valores
constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia,
serd 0 método da ponderacdo que resolvera o conflito dos
principios normativos em cada caso concreto, quando entao
valer-se-a do principio da proporcionalidade e de seus
subprincipios da necessidade, da adequacdo e da
proporcionalidade em sentido estrito, também conhecido
como principio da razoabilidade.

Pode-se aferir do acima exposto o
protagonismo do Poder Judiciario como um todo na
consecucdo da eficacia dos direitos fundamentais, e, em
especial do Poder Judiciario trabalhista na consecucdo dos
direitos fundamentais nas relacdes de trabalho, sobretudo em
razao da inércia crénica e estrutural do poder legislativo na



regulamentacdo infraconstitucional dos direitos
fundamentais, em especial no que concerne a busca de sua
eficacia horizontal.

E a configuracdo do que se
convencionou chamar de “ativismo judicial” ou
“judicializacao da politica”.

I-CONTEXTUAL IZACAO
HISTORICA E CONCEITUAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

E Miguel Reale quem, em sua obra
“Nova Fase do Direito Moderno”, editada Editora Saraiva,
ao examinar as trés fases do direito moderno, e, depois de
tratar da primeira fase do direito moderno, a fase do
liberalismo juridico e do Estado Liberal, descreve a segunda
fase representada pelo direito social e o Estado do Bem Estar
Social, que nos interessa nesse momento.

Foi nessa segunda fase do direito
moderno que surge, portanto, o direito social, a partir da
segunda metade do século XIX, e com ele o fenbmeno do
constitucionalismo social, em que as constituicoes
contemplaram capitulo especifico sobre os direitos
trabalhistas.

De fato, a partir da Constituicao
francesa de 1848 surge o fendmeno do constitucionalismo
social, seguida, por exemplo, pela Constituicdo mexicana de
1917, pela Constituicdo de Weimar de 1919, e, mais tarde,
pela Constituicdo brasileira de 1934, consagrando os direitos



trabalhistas como principios programaticos, isto €, sem
eficacia imediata e vinculante as entidades publicas e
privadas.

No contexto do positivismo juridico,
esses principios programaticos sao idéias fundantes na
hermenéutica do sistema juridico, conforme entendimento,
por exemplo, de José Afonso da Silva (cf. Curso de Direito
Constitucional Anotado, Malheiros Editores), e de Celso
Antonio Bandeira de Melo (cf. Curso de Direito
Administrativo, Malheiros Editores), sem a for¢a normativa
constitucional da fase pos-positivista.

Com o advento do fenOmeno da
universalizacdo dos direitos humanos em tratados
internacionais, tendo como apice a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, ocorre a seguir outro fendémeno
juridico conhecido como o da internalizacdo desses direitos
humanos nos textos constitucionais como direitos
fundamentais.

As ConstituicOes alema de 1949, a
portuguesa de 1976, a espanhola de 1978 e a brasileira de
1988, sdo exemplos de consagracdo dos direitos humanos
como direitos fundamentais.

Esses direitos fundamentais de
primeira geracdo ou dimensdo (direitos da cidadania), de
segunda geracao (direitos econdémicos, sociais, trabalhistas),
de terceira geracdo (direitos da solidariedade e da
fraternidade) sdo formulados constitucionalmente como
principios normativos, na visao pés-positivista de Alexy (cf.
Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, Malheiros
Editores) e Dworkin (cf. Ronald Dworkin, Levando o direito
a serio, Martins Fontes), com forca normativa, segundo licdo



de Konrad Hesse (cf. Konrad Hesse, A for¢a normativa da
constituicdo, Sergio Antonio Fabris Editor), a serem
aplicados diretamente vinculando as entidades publicas e
privadas, conforme previsto pelos artigos 18, | da
Constituicdo da Republica Portuguesa e 5°, paragrafo 1° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A seguir, serdo examinadas a
eficacia vertical e horizontal dos direitos fundamentais.

II-EFICACIA _VERTICAL _E
HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Primeiramente, temos a chamada
eficacia vertical dos direitos fundamentais, isto €, em relacdo
as entidades publicas, isto €, o Estado, compreendendo o0s
orgaos do executivo, legislativo e judiciario.

A principio, tinhamos apenas a
dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais, em relacéo as
entidades publicas, isto €, uma vinculacdo negativa dos
poderes publicos, vale dizer, as entidades publicas deveriam
respeitar os direitos da cidadania.

Posteriormente, passou-se  ao
entendimento de que as atividades puablicas deveriam
assumir uma vinculacdo positiva em relacdo aos direitos
fundamentais dos cidadaos, isto €, a defesa e promocéo dos
direitos fundamentais, como, por exemplo, em relacdo aos
direitos sociais na cobertura de prestacdes sociais na area da
saude, da habitacéo, da seguranca publica, etc.



A sequir, em 1954, no caso da
igualdade salarial entre mulheres e homens que exercessem a
mesma funcdo, o Tribunal Federal do Trabalho alemao,
tendo como relator o jus-laboralista Hans Carl Nipperdey,
adotou a Drittwirkung, isto €, a vinculacdo dos particulares
aos direitos fundamentais.

Em 1958, outro julgamento
antolégico agora do Tribunal Constitucional aleméo, no
famoso caso Lith, sobre liberdade de expressdo, foi
consagrada a dimensao objetiva dos direitos fundamentais,
isto €, eles constituem valores a serem garantidos em todas
as dimensbes da vida social, irradiando-se por todo o
ordenamento juridico.

A grande questdo surgida em
relacdo a eficacia horizontal dos direitos fundamentais é
saber se ela da-se de forma imediata e direta ou mediata e
indireta.

Os que defendem a eficacia
Imediata e direta ressaltam a necessidade da protecdo do
principio da dignidade da pessoa humana na base dos
direitos fundamentais consagrado no texto constitucional
brasileiro no artigo 1° inciso |Ill, como principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil, mas,
reconhecendo, a0 mesmo tempo, que ndo constituem
principios de aplicacdo absoluta, mas que devem ser
sopesados face a uma possivel colisdo com outros valores
constitucionais  pela aplicagdo do principio da
proporcionalidade e de seus sub-principios da necessidade,
da adequacao e da proporcionalidade propriamente dita, ou
da razoabilidade.



Os que defendem a eficacia mediata
e indireta dos direitos fundamentais entendem que deve ser
preservada a liberdade nas relagbes privadas, além de
ressaltarem a importancia da intermediacdo do poder
legislativo na regulamentacdo dos direitos constitucionais,
evitando-se o0 risco de uma exacerbacdo de poderes do
Judiciario.

No entanto, admitem que, com a
constitucionalizacédo do direito privado, devem ser utilizadas
as clausulas gerais da boa-fé objetiva e seus direitos anexos,
da funcao social do contrato, e, mesmo da teoria da empresa,
para a interpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas.

Essas clausulas gerais sao preceitos
de ordem publica (paragrafo unico do artigo 2035 do Cdédigo
Civil), dando liberdade ao juiz de aplica-las ao caso
concreto, inclusive como excecdo ao principio da

congruéncia, sem que a decisdo seja tida como extra ou

ultra petita.
A seqguir, sera examinada a eficacia
dos direitos fundamentais nas relacdes de trabalho.

III-EFICA~CIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES DE TRABALHO

José Jodo Abrantes, autor portugués,
em sua obra “Contrato de trabalho e direitos fundamentais”,
editada pela Coimbra Editora, ressalta a naturalidade da



aplicacao dos direitos fundamentais nas relagoes de trabalho,
em razdo do poder de direcao exercido pelo empregador que
coloca em risco a eficacia dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, razdo pela qual ha uma dimensdo negativa,
isto &, limitadora do poder de direcdo do empregador para
respeitar o exercicio dos direitos fundamentais dos
trabalhadores.

Nao apenas dos direitos trabalhistas
especificos, seja dos direitos individuais, seja dos direitos
coletivos, mas também os direitos de cidadania dos
trabalhadores, como os direitos de personalidade.

Os direitos de personalidade estao
relacionados a inviolabilidade da vida privada dos
trabalhadores, hoje traduzida pela liberdade de expressao e
opinido, da integridade fisica e moral, reserva da intimidade
da vida privada (a questdo da revista), protecdo de dados
pessoais, controle do uso pelo empregador dos meios de
vigilancia a distancia, com finalidade de controlar o
desempenho profissional do trabalhador, direito a
confidencialidade de mensagens e de acesso a informacao,
com a garantia da utilizacdo do correio eletronico (Internet),
embora possa o empregado estabelecer regras de utilizacéo
desses meios.

Esses direitos de personalidade cuja
regulacdo no Brasil vem sendo construida pela doutrina e
pela jurisprudéncia, em Portugal esta regulamentada pelo
Codigo do Trabalho desde 2003, e, agora, pelo Codigo de
2009, de forma atual e democratica.

Quanto aos direitos trabalhistas
especificos, consagrados constitucionalmente como direitos
fundamentais, a sua eficacia deve ser assegurada pela



aplicacdo imediata e direta ou pela aplicacdo indireta e
mediata, numa analise topico-sistematica, com solucbes
diferenciadas, conforme ensina Ingo Wolfgang Sarlet (cf. A
eficacia dos direitos fundamentais, Livraria do Advogado
Editora).

No que concerne a protecdo da
relacdo de emprego contra a despedida arbitraria e sem justa
causa, tanto na sua dimenséo individual como coletiva, como
poderia ser assegurada a eficacia desse direito fundamental ?

Em relacdo a despedida individual, a
protecdo da relagcdo de emprego contra a despedida arbitraria
ou sem justa causa (artigo 7°, inciso |, da CF/88) ndo poderia
ser assegurada pelo controle prévio da despedida sob
alegacdo de justa causa, com sindicancia interna na empresa,
implicando a procedimentalizacdo do poder disciplinar do
empregador, em razdo do principio constitucional da
presuncdo da inocéncia, previsto pelo artigo 5°, inciso LVII,
da CF/88, extensivo ao trabalhador, com direito ao
contraditorio e ampla defesa, sob pena de a empresa ser
condenada no pagamento de indenizacéo a ser arbitrada por
abuso de direito e por dano moral (cf. artigo publicado na
Revista Ltr., de agosto de 2009, sob o titulo “Direitos
fundamentais e poderes do empregador- O poder disciplinar
e a presuncado de inocéncia do trabalhador”, da autoria de
Claudio Armando Couce de Meneses e outros) ?

Na despedida em massa ou coletiva,
assegurando-se o direito prévio a informacéo e a negociacao
coletiva, como principios catalogados constitucionalmente,
bem como por outros principios ndo catalogados, mas
assegurados pela ratificacdo pelo Brasil de convencdes
pertinentes da OIT, conforme preveé o artigo 5°, paragrafo 2°
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do texto constitucional, como pude examinar em artigo
publicado pela Revista LTr., em abril de 2009, sob o titulo
“Subsiste no Brasil o direito potestativo do empregador nas
despedidas em massa ?”.

A despedida em massa sem a prévia
informacdo e negociacao implicaria ilicitude por abuso de
direito e por violacdo da boa-fé objetiva e seus deveres
anexos, previstos pelos artigos 187 e 422 do Cddigo Civil,
resultando a obrigacédo de pagar indenizagcdo complementar a
indenizacdo compensatéria ja prevista no ordenamento
juridico.

Assim decidiu o Tribunal da 152
Regido, em decisdo paradigmatica no caso Embraer
(processo de dissidio coletivo juridico n°
00309200900015004-DC), o que levou o TST (processo de
dissidio coletivo juridico n®. TST-ES-207660/2009-000-00-
7) a decidir que as despedidas coletivas doravante devem ser
precedidas de negociacdo entre a empresa e os trabalhadores
e Seus representantes.

Outro direito fundamental, cuja
eficacia e reclamada, € a participacdo dos trabalhadores na
gestdo da empresa, conforme previsdo do artigo 7°, Xl, da
CF/88.

Em que medida a teoria da empresa,
consagrada pelo artigo 966 do Codigo Civil poderia
assegurar a participacdao dos trabalhadores na gestdo da
empresa, por meio da via judicial trabalhista, quando o
exercicio profissional da atividade econdmica organizada
implica a articulacdo dos fatores de producéo, entre eles a
mao-de-obra a exigir a participacdo dos trabalhadores na sua
gestdo, conforme pude desenvolver em artigo publicado em

11



maio de 2005 na Revista LTr, sob o titulo “A teoria da
empresa e a regulacéo da relacédo de emprego no contexto da
empresa’ ?

CONCLUSAO

A eficécia dos direitos fundamentais
especificos e inespecificos dos trabalhadores nas relacdes de
trabalho € exigéncia de uma nova dogmatica do Direito do
Trabalho, justamente quando se vive uma certa relativizacéo
do principio protetor ou do “favor laboratoris”, num
momento em que 0S pressupostos tradicionais do Direito do
Trabalho modificaram-se com a mudanca dos fatos socio-
econdmicos, sobretudo a figura da hipossuficiéncia do
trabalhador, hoje compreendendo tipos variados como o alto
empregado e o diretor empregado, e também em razdo do
porte econémico das empresas, que no Brasil 99,3% é
representado por micro e pequenas empresas, reclamando
uma legislacao trabalhista diferenciada.

Mais se justifica, portanto, assegurar
a eficacia dos direitos fundamentais nas relactes de trabalho,
a ser efetivada no Brasil sobretudo pelo Poder Judiciario
trabalhista, a ser exercido, é verdade, dentro de uma
ponderacdo em razdo do valor constitucional da atividade
empresarial, na medida em que representa a livre iniciativa,
como principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil, como previsto pelo artigo 1° 1V, e da Ordem
Econdmica, como previsto pelo artigo 170 da CF/88.
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Essa responsabilidade constitucional
e politica da Justica do Trabalho na efetividade dos direitos
fundamentais nas relagdes do trabalho a enobrece, dando-lhe
novo protagonismo na sociedade brasileira, sobretudo em
razdo da inércia legislativa estruturalmente resultante de um
sistema eleitoral proporcional das elei¢cdes legislativas
superado no tempo.

O  protagonismo do  Poder
Judiciario, como um todo, na busca da eficacia dos direitos
fundamentais, constitui o que Boaventura de Souza Santos
denomina de judicializagdo da politica, em sua obra “Para
uma revolugcdo democratica da justica”, editada pela Cortez
Editora, constituindo um dos sinais dos tempos modernos na
construcdo democratica.
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