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Apresentacao

Em mais uma edicdo, 0 CONPEDI consolida sua posi¢édo no ambito académico, condensando
0 gue ha de mais contemporaneo nas investigacdes cientificas, de dimensdo nacional e
internacional .

E ndo por acaso, surpreende pela alta qualidade das producdes publicadas, haja vista que
apresentam uma revisao de conceitos e analisa as transformacdes ocorridas, o que intensifica
e dinamiza o intercambio das discussdes em voga.

Acirrados pelo atual contexto de crise econdmica, cujo alcance tem se estendido a diversas
nagoes, tém-se multiplicados os casos de violagOes de direitos, em especial aqueles que
tocam aos direitos humanos do trabalhador, revelando-se a necessidade de uma producéo
cientifica que possibilite incrementar mudancgas nas estruturas institucionais das sociedades
contemporaneas.

Com a diminuicdo das barreiras nas relagdes socioecondmicas e culturais, no fluxo
interacional em escala global, cada vez mais se torna pertinente a andlise dos temas
abordados nesta revista que tém por mira a promocéo do debate acerca da protecéo do
trabalhador frente as novas realidades no ambiente de trabalho no mundo globalizado.

Desta sorte, com a crescente onda de relativizagdo dos direitos humanos do trabalhador, urge
aleitura dos textos cientificos que compdem essa col eténea de artigos que convidam para um
debate qualificado sobre a temética laboral, sempre tendo como ponto norteador a promogao
do trabalho decente, sendo de relevancia impar para a construgdo de um novo paradigma das
relagdes de trabal ho.

Profa. Dra. Luciana Aboim Machado Gongalves da Silva - UFS

Prof. Jorge Rosenbaum Rimolo - UDELAR



PADROESMINIMOS TRABALHISTASCOMO CONTEUDO DA CIDADANIA
SOCIAL EXISTENCIAL

LABOR MINIMUM STANDARDSASCONTENT OF SOCIAL CITIZENSHIP
EXISTENCIAL

Fernando Amaral 1

Resumo

Trata o presente artigo em investigar a evolucéo os direitos de cidadania social existencial e a
insercdo do direito do trabalho dentro do seu contetido. Superado este ponto buscou-se na
tradicdo doutrinaria posta o contelido minimo da dignidade da pessoa humana onde esta é
tratada dentro da espécie normativa regra, destacando que com esta abordagem quando este
contelido ndo € cumprido pelo Estado o cidaddo ndo existe juridicamente de forma digna.
Concluiu-se, por fim, que ha padrées minimos trabal histas que compde a cidadania social
existencial. Utilizou-se do método indutivo com técnica de pesqguisa bibliogréfica.

Palavr as-chave: Direitos sociais, Cidadania, Padrdes minimos trabal histas

Abstract/Resumen/Résumé

It this article to investigate the evolution of the rights of existential social citizenship and the
inclusion of labor relation law within your content. Surpassed this point sought to the
doctrinal tradition put the minimum amount of human dignity where it is treated within the
normative rule species, noting that this approach when this content is not fulfilled by the
State the citizen does not exist legally in a dignified manner. It was concluded finally that
there is labor minimum standards for low-income insured that makes up the existential social
citizenship. It was used the inductive method with technical literature.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Socia rights, Citizenship, Labor minimum standards

1 Mestre em Direito e Justica Socia (FURG); professor efetivo na Universidade Federal do Rio Grande
(FURG); pesqguisador do CNPQ; advogado. Email: nandoamaral @gmail.com.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por escopo investigar, através do método indutivo mediante a
técnica de pesquisa bibliografica (normativa, doutrindria e jurisprudencial), a evolucdo dos
direitos de cidadania social, sua dimensdo existencialista e a possibilidade de inser¢ao do
direito do trabalho neste conteudo.

O desenvolvimento do artigo esta estruturado em trés partes.

A primeira parte se ocupou em demonstrar a evolugdo geracional dos direitos do
homem, destacando a sua leitura dentro dos direitos de cidadania iniciando na cidadania civil
e culminado na cidadania social.

A segunda parte ocupou-se por demonstrar que dentro da cidadania social ha um
conteudo minimo de dignidade e que a mesma deve ser aplicada modularmente dentro da
espécie regra (norma/conduta) demonstrando que ndo cumprido este conteido de cidadania
social existencial o cidaddo esta em estado de indignidade.

O terceiro momento se preocupou com a investigagio de padrdes sociais minimos'
dentro do direito do direito trabalho e sua emergente insercdo no rol dos direitos sociais da
cidadania social existencial e, assim, contribuir para o conteido da dignidade da pessoa
humana e da cidadania.

Assim, diante da emergéncia social existencial e libertaria busca-se com a presente
pesquisa o incremento dos direitos de cidadania e, dessa forma, contribuir para a evolucao

juridica deste tema na area trabalhista.

1. AEVOLUCAO DOS DIREITOS DE CIDADANIA

A evolugdo dos direitos ¢ uma necessidade constante da vivencia social. A cada fato
social novo, podera ter um olhar axiolégico do Direito para se verificar a necessidade de
juridicizagdo e transformar os elementos deste fato social num suporte fatico para incidéncia

da norma, assim qualificando este fato em fato juridico’.

! Trata-se de expressdo utilizada no ambito da protecio internacional do trabalho tema intimamente ligado ao
comércio internacional. Para evitar o dumping social —situagdo na qual um pais inseri produto no outro em valor
abaixo do normal para que o preco exportador seja inferior ao de consumo no mercado interno através de
violagdo de direitos fundamentais dos trabalhadores - alguns paises desenvolvidos, mormente os EUA ¢ a
comunidade Européia, comegaram a postular uma clausula social nas relagdes internacionais comerciais dos
paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento que contenha padrdes trabalhistas minimos composto por regras
de justica social internacionalmente aceitas (MAZZUQOLI, 2007, p. 794-796).

? Dentro desse raciocinio Miguel Reale (Licoes Preliminares de Direito. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p.
65, grifamos), na sua teoria tridimensional do Direito, preconiza que “Onde quer que haja um fenomeno
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Alguns direitos, no entanto, possuem uma qualificagdo especial. De fato, aqueles
direitos qualificados como direitos do homem merecem uma atencdo especial devido a
fundamentalidade existencial do individuo, e por estarem estritamente ligados, de acordo com
a doutrina, com outros temas fundamentais. Nestes termos Bobbio, (2004, p. 1) destaca que
ha uma relacdo de existéncia entre direitos do homem, democracia e paz. Para este autor
italiano s6 ha democracia numa sociedade de cidadaos, e estes, s6 existem, no sentido juridico
da palavra, quando lhe sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais.

Este surgimento de novos direitos se da através da historicidade social que, segundo
Bobbio (2004, p. 63) ocorreu de trés modos: a) porque aumentou a quantidade de bens
considerados merecedores de tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos
tipicos a sujeitos diversos do homem; c) porque o proprio homem ndo ¢ mais considerado
como ente genérico, ou homem em abstrato, mas ¢ visto na especificidade ou na
concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como crianga, velho, doente
etc. Com base nesta historicidade Bobbio revelou uma classificagdo geracional de direitos do
homem. Os de primeira geragdo (civis e politicos), os de segunda geragao (direitos sociais), 0s
de terceira geracdo (dentre eles o mais importante, segundo Bobbio ¢ o de viver num
ambiente ndo poluido). Bobbio destaca que se estd ainda em constante evolucdo e cita os
direitos de quarta geragdo advindo das reivindicagdes dos direitos do homem em relagdo a
pesquisa bioldgica (BOBBIO, 2004, p. 5).

Sob a perspectiva dos poderes e deveres do Estado em relagdo a estes direitos, para
este autor italiano, embora as exigéncias de direitos possam estar dispostas cronologicamente
em diversas fases ou geragdes, suas espécies sao sempre duas com relagdo aos poderes
constituidos: ou impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. Os de
primeira geracdo, ou dimensdo, respondem os direitos de liberdade, ou um ndo-agir do
Estado; os de segunda, os direitos sociais, uma a¢do positiva do Estado; nos direitos de
terceira e de quarta geracao ou dimensdo, podem existir direitos tanto de uma quanto de outra
espécie (normas que contém um nao agir ou acao positiva do Estado) (BOBBIO, 2004, p. 6).

Portanto, temos que direitos do homem sdo dimensdes que surgem através da historia
dos povos que vao aumentando o nivel de cidadania. Com base numa perspectiva cidada —
direito de ter direitos -, Marshal (1967, p. 63) prop0s uma tipologia: a) cidadania civil - que

englobaria os direitos necessarios a liberdade individual - ir e vir, imprensa, pensamento e f¢,

Jjuridico, ha, sempre e necessariamente, um fato subjacente (fato econémico, geogrdfico, demogrdfico, de ordem
técnica etc.); um valor, que confere determinada significagcdo a esse fato, inclinando ou determinando a ag¢do
dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo; e, finalmente, uma regra ou norma,
que representa a relagdo ou medida que integra um daqueles momentos ao outro, o fato ao valor”.
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propriedade e conclusdo de contratos validos, justica igual, etc.; b) cidadania politica - que
englobaria o direito de participar no exercicio do poder politico; ¢) cidadania social - que
englobaria tudo o que vai desde o direito a um minimo de bem-estar econdmico e seguranca
ao direito de participar, por completo na heranga social e levar a vida de um ser civilizado de
acordo com os padrdes que prevalecem na sociedade’.

Consolidando as geragdes dos novos direitos de Bobbio e as cidadanias — direito de
ter direitos - de Marshall temos que os direitos de primeiro geragdo contem a cidadania civil e
politica e os de segunda geracdo a cidadania social. Os direitos de terceira geracao, segundo o
autor italiano, por ter uma heterogeneidade e vagueza muito grande carece de um locus
cidaddo mais definido. Esta perspectiva cidada dos direitos reflete diretamente no modelo

Estatal conformado no texto constitucional®,

2. DA CIDADANIA SOCIAL EXISTENCIAL

Segundo Konrad Hesse ndo ¢ casual que o debate mais recente tenha por objeto o
significado e a possivel eficacia dos direitos sociais fundamentais, entendidos como a

“garantia das bases em que se assenta a existéncia individual” (2009, p. 45). Dentro do

> O referencial de Marshal aqui escolhido é por razio de democracia substancial e ndo meramente
procedimentalista. A locucdo direito de ter direito vai além de um direito posto, avanga na possibilidade do
Estado ndo apenas garantir os direitos legislados mas conceder os nio legislados pois os fundamentos e objetivos
da Republica Federativa do Brasil ndo ¢ uma tarefa apenas dos Poderes Executivo e Legislativo mas também do
poder judicidrio. Portanto, se em Bobbio o avango dos novos direitos se da sob trés aspectos (a- porque
aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de tutela; b - porque foi estendida a titularidade de
alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem; ¢ - porque o proprio homem nio é mais considerado como
ente genérico, ou homem em abstrato, mas é visto na especificidade ou na concreticidade de suas diversas
maneiras de ser) este avango pode se dar pelo Poder Judiciario através da judicializacdo da cidadania e, se
necessario, com manifesta cria¢do judicial de direitos limitada em sentido formal pelo devido processo legal e
material pela tradiggo juridica.

* No entanto, como bem destaca Bobbio, a geragio dos direitos é historica, assim a anélise desta diferenciagio
depende do estudo da constitui¢do de cada Estado. Como ja destacamos, nas Constitui¢cdes brasileiras, as que nos
interessa, temos que os direitos civis (primeira geragdo de direitos, cidadania civil) surgiram em parte com a
Constituicdo Imperial de 1824; os direitos sociais (segunda geracdo de direitos, cidadania social) com a
Constitui¢do de 1934; os direitos politicos (primeira geragio de direitos, cidadania politica)* com a Constituigdo
de 1934 suprimido com a Carta de 1937, restabelecido com a Constituicdo de 1946, suprimido com a Carta de
1967 e restabelecido na Constitui¢do de 1988 junto com os direitos difusos (terceira geragdo de direitos). Como
se percebe a nossa peculiaridade histdrica na evolugdo dos Direitos Fundamentais, e seu reflexo no Estado e na
cidadania, estd em que adotando dicotomia geragdo/dimensdo os nossos direitos politicos, além da inversdo
historica proposta por Bobbio, tiveram uma geracdo em 1934, finda em 1937, uma geragdo em 1946, finda em
1967 e se tornou uma dimensdo, junto com os demais horizontes de direitos, com a Constitui¢do de 1988.
Devido as sincopes constitucionais e valorizando a for¢a normativa e a historicidade dos direitos fundamentais,
temos no Brasil: direitos civis (primeira dimensdo, cidadania civil, desde 1824), direitos sociais (segunda
dimensdo, cidadania social, desde 1934), direitos politicos e difusos (terceira dimensdo, desde 1988).

248



catdlogo dos direitos sociais, alguns compde um rol que, caso ndo sejam implementados, o
individuo ndo existe juridicamente.

Trata-se de direitos sociais de um minimo existencial’, que garantem a dignidade da
pessoa humana bem como a cidadania, sendo estas tratadas como regra (além de principio e
postulado, como ja proposto logo a seguir). Ou seja, ou alguns direitos de cidadania sdao
efetivados ou nao ha dignidade da pessoa humana, pois ao negar determinadas prestagdes se
esté tirando do cidadao o conteudo material da dignidade da pessoa humana que € a faculdade
de se autodeterminar e agir em conformidade com o ordenamento juridico dentro de um
minimo ético. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 40), Kant, construindo sua concep¢ao
a partir da natureza racional do ser humano, sinaliza que a autonomia da vontade, entendida
como a faculdade de se determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representacao
de certas leis, ¢ um atributo encontrado apenas nos seres racionais, constituindo-se no
fundamento da dignidade da natureza humana. Em sintese, no que diz respeito ao conteudo da
dignidade da pessoa humana, ¢ possivel referir que autonomia e dignidade estdo, notadamente
no pensamento de Kant, intrinsecamente relacionados e mutuamente imbricadas, visto que a
dignidade pode ser considerada como préprio limite do exercicio do direito de autonomia, ao
passo que este ndo pode ser exercido sem o minimo ético. Com base nesta premissa Kant
(apud SARLET, 2012, p. 40) sustenta que todo ser racional ¢ um fim si mesmo ndo podendo
ser um meio para uso arbitrario de outras vontades. Portanto, diante desta supremacia da
dignidade encontra-se a diferenca dela em relacdo a coisa, pois esta pode ser mensuravel
economicamente e aquela ndo. Assim, enquanto a coisa tem prego, a dignidade € valor.

Partindo dessa premissa filosofica, problema ¢ que ¢ muito comum se falar em
direitos humanos — ou direitos do homem — e ficar na vagueza de um discurso postulante, mas
sem dizer o estado social que realmente se quer’. Fica-se na banalizacdo do senso comum
reivindicante, sem exatamente pontuar que contetido realmente compde uma cidadania social
digna.

Ao analisarmos o texto na Constituicdo de 1988, a dignidade da pessoa humana e a

cidadania comparecem no art. 1°, inciso II e III, respectivamente como fundamentos da

> Segundo o STF o minimo existencial resulta dos arts. 1°, III, e art. 3°, III e se sobrepde & reserva do possivel em
eventual conflito (ARE 639.337-AgR, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 23-8-2011, Segunda Turma,
DJE de 15-9-2011).

% De acordo com Hesse (Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, trad. Luiz
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris p. 175, 1998) a lei fundamental alemi ao qualificar o Estado
como “estado de direito social“, perfeitamente aplicavel ao nosso (con)texto constitucional, representa ndo s6 um
reconhecimento for¢ado de uma realidade social que ndo pode ser mais negada, como também que as tarefas do
Estado n3o mais se esgotam na prote¢do, conservagdo e intervengdo ocasional, fazendo surgir um Estado que
guia, presta, distribui possibilita tanto vida individual como social.
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Republica Federativa do Brasil, e no caput do art. 170 a existéncia digna de todos como
finalidade da ordem econémica. Humberto Avila dentro da sua Teoria dos Principios (2005,
p. 60) nos traz através uma tipologia tricotdmica que um ou varios textos juridicos ou
dispositivos, ponto de partida para a constru¢do normativa, podem experimentar uma
dimensdo imediatamente comportamental (regra), finalistica (principio) e/ou metddica
(postulado). Ou seja, para este autor o que vai definir a norma como principio, regra ou
postulado ndo ¢ a sua analise abstrata ou a pré-determinacio legislativa-textual’, como trata a
maioria da doutrina, mas o modo que serd aplicado o texto pelo intérprete. Ainda, segundo
Birnfield, dentro dos comportamentos exigidos da norma/regra surgem direitos, deveres e
poderes que, como aqui propormos, impde condutas de realizagdo da cidadania®.

Dentro do esquema da dignidade da pessoa humana como regra o Estado e a
sociedade dispde e impde de forma reciproca de poderes, direitos e deveres. Assim, € possivel
tratar a cidadania social existencial, encarando a dignidade da pessoa humana como uma regra
de conduta, impondo ao Estado o dever de prover prestagdes minimas. Com efeito, o texto
constitucional ndo pode ser uma excludente discursiva — mormente através de ponderagdes
principioldgicas - para um ndo tratamento da dignidade da pessoa humana como regra e
escapar, assim, de um pardmetro de prestacdes sociais que possam identificar se o Estado
realiza um minimo de cidadania, se efetiva a cidadania social existencial.

Nao se quer esgotar o tema, mas a doutrina ja elencou algumas prestacdes que sem
as mesmas nao se tem uma vida digna, ndo se realiza a dignidade da pessoa humana, nao se
tem um estado de direito cidaddo. Ou seja, sem determinadas prestagdes na ha cidadania
social existencial no seu sentido juridico. A saber, ¢ possivel pela anélise dos comportamentos

ativos estatais se este realiza a cidadania social existencial ou ndo.

7 Em varios momentos a Constituigio de 1988, e apenas para ficar nela, diz que determinado texto se trata de um
principio (arts. 4% 34, 1V; 37, 93; 127, § 1°). Aceitar esta predeterminagdo constituinte seria dizer que quando ela
fala no art. 25 que “Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicoes e leis que adotarem, observados os
principios desta Constitui¢do.” seria dizer que determinada estrutura abstrata de regra ndo deveria ser obedecida.
Outro exemplo de exagero argumentativo constituinte € no art. 46 onde esta disposto que “O Senado Federal
compde-se de representantes dos Estados e do Distrito Federal, eleitos segundo o principio majoritario.” onde a
estrutura €, prima facie, de regra.

¥ Conforme proposta normativa que ja defendemos para a cidadania ecolégica como resultado da interpretagio
temos regras (normas/condutas), principios (normas/finalidade) e postulados (normas/método). As regras, por
suas vez, sdo divididas em regra-poder, regra-dever e regra-direito (AMARAL, Fernando. A distin¢io entre
principios e regras, a ordem constitucional e a cidadania ecolégica: uma proposta doutrinaria. Direito
ambiental II [Recurso eletrénico on-line] organizagdio CONPEDI/UFPB; coordenadores: Flavia de Paiva
Medeiros de Oliveira, Norma Sueli Padilha, Beatriz Souza Costa. — Jodo Pessoa: CONPEDI, 2014. Pagina 34-
41. 2014, pp 15-17). Entendemos que as mesma estrutura normativa deve ser aplicada para toda a cidadania
social existencial.
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Luis Roberto Barroso, destaca a associagdo da dignidade da pessoa humana com os
direitos fundamentais, apregoando que existe um nicleo material elementar composto do
minimo existencial, locu¢do que identifica o “conjunto de bens e utilidades basicas para a
subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da propria liberdade” (BARROSO, 2004, p.
335). Este constitucionalista ndo descarta, o que compartilhamos, uma variagao subjetiva das
prestagdes que compdem o minimo existencial, mas aponta um certo consenso de que nele se
inclui: renda minima, satde basica, educacdao fundamental, ¢, como instrumento de
efetividade destes direitos, o acesso a justica. Este autor frisa, por seu turno, que aquém deste
patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade.

Sobre o tema, Barcellos (2002, p. 305) nos traz uma pequena variacao dizendo que

"O conteudo basico, o niicleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana,
¢ composto pelo minimo existencial, que consiste em um conjunto de prestagdes
materiais minimas sem as quais se podera afirmar que o individuo se encontra em
situagdo de indignidade. (...) Uma proposta de concretizagdo do minimo existencial,
tendo em conta a ordem constitucional brasileira, devera incluir os direitos (1) a

educacio fundamental, (2) a saude basica, (3) a assisténcia no caso de
necessidade e (4) ao acesso a justica". (grifamos)

Portanto, em que pese uma variagdo de conteudo da realizagdo de um minimo
existencial ou cidadania social existencial (sob a perspectiva cidada, direito de ter direitos
sociais existenciais), percebe-se que os autores supra tratam a dignidade da pessoa humana no
esquema normativo tipico das regras. Neste tratamento tem aplicacdo do esquema tudo ou
nada, possuindo, destarte, natureza de norma imediatamente descritiva (mandado de
definicdo). Ou seja, ndo descartamos a dimensdo deontoldgica da dignidade da pessoa
humana, mas para sair da zona de conforto discursiva dos principios e suas possiveis

~ . -9 , 10 .
ponderacdes com outros interesses — mormente com o topoi~ da reserva do possivel *, mister

? O método topico busca a solugio mais razoavel pra caso concreto em eventual detrimento do sistema juridico.
Ele ndo estd preocupado com a Unica resposta correta, vendo na textura aberta das normas constitucionais a
solu¢do mais adequada para solucionar os problemas a frente do intérprete (SARMENTO, Daniel; Claudio
Pereira de, SOUZA NETO. Direito Constitucional: teoria, historia e métodos constitucionais. 2 ed. Belo
Horizonte: Forum, 2014, p. 423). Destaca Karl Larenz (Metodologia da Ciencia do Direito. Tradugdo de José
de Sousa e Brito ¢ José Antonio Veloso. 2 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1969, p. 170) que o
método interpretativo topico se relaciona com o conceito de valor que deveria ser o esperado pelas partes,
deslocando o foco da fundamentagdo juridica para uma motivagdo que prima o problema em detrimento da
norma, como metodologicamente trabalhou Theodor Viegh em sua obra “Topik und Jurisprudenz”. Segundo
Viegh (VIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudéncia: uma contribuiciio a investigaciio investigacido dos
fundamentos juridico-cientificos. Trad. Kelly Susane Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2008, p. 34), com base no modo de pensar aporético de Aristoteles, a topica pretende proporcionar
orientagdes e recomendagdes sobre o modo como se deve proceder numa determinada situagdo, caso ndo se
queira restar “sem esperanga”. Apenas o caso concreto ocasiona de modo evidente tal jogo de ponderagdo, que
vem sendo denominado de tdpica ou arte de criagdo (idem, ibidem). O modo de pensar topico € oposto de um
pensar sistémico, apesar de Viegh ndo negar as suas implicagdes. Portanto, para Viegh o problema e o sistema
ndo sdo antagdnicos’, o sistema normativo ndo ¢ descartado pois ele é mais um elemento do catalogo de topoi’
para solucionar o caso concreto para a fopica pura. Enquanto o modo de pensar sistémico se organiza a partir do
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tratar o minimo de bem estar social'' dentro de um esquema de tudo ou nada. Com este
tratamento normativo da cidadania ¢ possivel verificar se o Estado cumpre com a cidadania
social existencial, ou se ainda estda em débito com a evolugdo social e historica no atual
estagio econdmico e social dos direitos do homem.

No entanto, ndo se pode descartar que, por forga ontoldgica da interdependéncia dos

todo, o modo de pensar da topica inverte e foca no problema para solucionar o caso. O intérprete parte de uma
topica descritiva (de primeiro grau, a inventio) para uma topica prescritiva (de segundo grau, a conclusio)
destacando que a funcdo dos fopoi sempre ¢ solucionar o problema, ¢ como tal uma compreensdo ndo ¢
imodificavel pois deve ser o fio condutor do pensamento para resolver o caso (idem, ibidem, 2008, p. 40). Para
Viegh, o repertorio de pontos de vista é flexivel pois ele pode ser acrescentado e reduzido. Por isso que o
pensamento topico em si auxilia, precisamente em novas possibilidades de compreenséo, levando a novas formas
de interpretagdo. No entanto, nem toda interpretagdo gera isso, somente aquela que se utiliza de um
procedimento dialético. Afinal “as premissas fundamentais se legitimam, como se pode ver, pela aceitagcdo do
interlocutor do discurso” pois “E evidente que o debate é a tnica instancia de controle e a discussio de
problemas se mantém dentro daquela esfera do que Aristételes chama de dialeticidade” (idem, ibidem, p. 44) e
conclui o autor que o que se aspira sdo juizos efetivos e ndo a uma simples e arbitraria opinido. Dessa forma,
como destaca Hesse (Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, trad. Luiz
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 63) e assim compartilhamos, hd uma vinculagéo
necessaria entre (1) a interpretacdo da norma a ser concretizada, (2) a (pré)-compreensdo do intérprete e (3) o
problema concreto a ser solucionado demonstra que ndo existem métodos autdnomos suficientes para uma
hermenéutica adequada e reflexiva que ndo gire em torno no minimo destes trés elementos. A diferenca ¢ que no
método da topica de Viegh, aqui explicitado, se tem, segundo Hesse, uma topica pura (idem, p. 63) ao passo que
os métodos concretista de Hesse e estruturante de Friedrich Miiller, por exemplo, seriam uma tdpica mitigada
devido a énfase no sistema normativo sem descartar o problema (SARMENTO, Daniel; Claudio Pereira de,
SOUZA NETO. Direito Constitucional: teoria historia e métodos constitucionais. 2 ed. Belo Horizonte:
Forum, 2014, p. 423). Para Friedrich Miiller (Teoria Estruturante do Direito. 3 ed. rev. e atual.. S8o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 69), a topica além de ter advinda do direito civil é altamente questionavel no
direito constitucional e mesmo para o direito privado ela viola o Estado de Direito, pois a solu¢do do problema
seria uma tarefa do legislador sendo também violadora do Estado de Direito por considerar a lei
democraticamente votada apenas somente um fopos (MULLER, Friedrich. O novo paradigma do Direito:
Introducio a teoria e metodica estruturantes do direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.
272). Portanto, o fato € que ha um consenso: tanto o sistema quanto o problema néo sdo auto-referenciais. Uma
decisdo adequada ao caso concreto deve levar em considerag@o a interpolagdo entre texto e realidade, entre
sistema e ambiente’. O primado que sera dado vai depender do procedimento a ser adotado. Dessa forma, a
grande contribuigdo da topica estd no fato, que levou ao limite, de que no trabalho do intérprete deve-se focar no
problema a ser resolvido, no caso concreto. Ela ainda é de grande valia nos direitos de cidadania social,
mormente os existenciais.

1% Sdo topois ndo normativos conhecidos na argumentagio juridica brasileira a reserva do possivel, o interesse
publico, 0 bem comum muito utilizados para negar inclusive os direitos de cidadania. No entanto STF se utilizou
de um topoi ndo normativo que foi a “felicidade” (STA 223-AgR) e efetivar a dignidade da pessoa humana de
um tetraplégico pois considerou que entre reconhecer o interesse secundario do Estado, em matéria de finangas
publicas, e o interesse fundamental da pessoa no direito de buscar autonomia existencial que é o direito a vida, O
STF possui conceitos liquidos do fopoi interesse publico que segundo Mendonga, em apurada pesquisa da topica
no STF, possui no minimo seis eixos tematicos (MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A tépica e o Supremo
Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 303).

! Interessante observago quanto ao Estado (de direito) Social brasileiro é trazida por José Ricardo Caetano
Costa ao dizer que “Se é correto afirmar que o Brasil ndo chegou a integrar os paises que experimentaram o
que se denominou de Estado do Bem-Estar Social, parece-me correto o entendimento de que a Constitui¢do
Federal promulgada em 05.10.88, batizada carinhosamente de Constituicdo Cidadd, trouxe no seu bojo
inumeros direitos conhecidos no Welfare State. Este raciocinio é valido e justifica-se notadamente quando do
trato, pelos constituintes de 1988, das questoes relacionadas com a seguridade e a assisténcia social. (COSTA,
José Ricardo Caetano. Previdéncia e Neoliberalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 59).
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direitos humanos'?, nenhum destes direitos serdo realmente efetivados se ndo forem dentro de
um meio ambiente sadio. Nao se pode falar em direito fundamental a saude, por exemplo,
dentro de circunstancias ambientais degradantes pois qualquer politica publica de saude tera
pouco efeito se o cidaddo ndo estiver num ambiente salubre. Por isso, deve-se incluir dentro
dos direitos que garantem a cidadania social existencial o direito a um meio ambiente sadio,
garantidor da cidadania ecolégica® o que ja propomos em outra oportunidade'*.

Mas ¢ necessario avancar mais. Nao se pode descartar acréscimos neste contetido
diante da historicidade dos direitos nos termos de Bobbio e assim inflar o contetido da
cidadania na tradi¢do juridica. Desta feita se faz necessario um olhar para os padrdes minimos
trabalhistas e verificar a sua emergéncia inclusiva no contetido da cidadania existencial.

Dessa forma, consolidando a tradicdo ja posta e proposta, temos que a cidadania
social existencial é composta pelo(a): (1) educagdo basica', (2) satide basica, (3) assisténcia

116

social ”, (4) padrdoes minimos trabalhistas, (5) meio ambiente ecologicamente equilibrado e

2 A declaragio de Viena de 25 de junho de 1993 tentou responder ao debate entre relativismo cultural e
universalismo dando como uma das caracteristicas dos direitos humanos a interdependéncia. Destaca Mazzuoli
que trata-se de uma caracteristica a respeito dos direitos de dignidade da pessoa humana de forma indivisivel
evitando um tratamento fragmentario e hierarquizado da dignidade da pessoa humana evitando, assim, politicas
publicas setoriais que ndo abrangem direitos humanos de segunda gera¢do ou dimensdo (MAZZUOLI, Valério
de Oliveira. Direito Internacional Publico. 2 ed. Revista, atual. e ampliada. Ed. Revista dos Tribunais: Séo
Paulo, 2007, p. 677).

" De acordo com Carlos André Birnfeld (Cidadania Ecolégica. Pelotas: Delfos 2006, p. 11) a cidadania
ecologica é composta por acdes e abstengdes destinadas a manter a incolumidade dos fatores da natureza que
contribuem para a manutengao da vida.

" A cidadania ecologica ndo consta na tradigdo doutrinaria dos autores ali citados que defendem um minimo
existencial. No entanto a sua inclusdo dentro de uma cidadania social existencial ja foi proposta por este autor
em sua defesa de dissertagdo de mestrado no Programa de Pds Graduagdo em Direito e Justica Social da
Fundag@o Universidade do Rio Grande concluido em 2015: AMARAL, Fernando. Cria¢éo Judicial do Direito:
Perspectivas Hermenéuticas, Constitucionais e de Cidadania. 2015. 125 f. Dissertagdo (Mestrado) -
Faculdade de Direito, Fundagdo Universidade do Rio Grande (FURG), Rio Grande/RS, 2015. Disponivel em
http://www.argo.furg.br/7BDTD10715.

"> Nao ¢ preciso dizer que muitos dos problemas cotidianos brasileiros estio no déficit estatal da efetivacio da
educag@o, mormente na auséncia de politicas publicas concretizadoras desta prestagdo. Toda a construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria passa por tratar a educa¢do como uma questio de Estado e ndo como uma
questdo de governo e suas eventuais op¢des discriciondrias-politicas. A Constitui¢do Federal no art. 205 dispde
que a educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboragéo
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho. Portanto, nos termos constitucionais a educagdo ¢ fundamental para o
desenvolvimento da cidadania fortalecendo a idéia de interdependéncia dos direitos de cidadania e
consubstanciando, assim, também como uma cidadania meio para os demais direitos existenciais.

' O beneficio que efetiva este direito de cidadania social existencial ¢ o da LOAS (Lei 8742/1993 - Lei
Organica da Assisténcia Social) no artigo 20. Quanto ao conceito de miserabilidade o STF evoluiu na sua
jurisprudéncia para decidir pela inconstitucionalidade do critério legal. Num Primeiro momento ficou na
interpretacdo literal (ADI 1232) posteriormente evoluiu na sua jurisprudéncia aduzindo que “a renda familiar
per capita inferior a um quarto do saldrio minimo estaria defasado para caracterizar a situa¢do de
miserabilidade” declarando a inconstitucionalidade do art. 20, § 3° da LOAS (Rcl 4374/PE, rel. Min. Gilmar
Mendes, 18.4.2013). Para uma analise desta jurisprudéncia do STF sob a perspectiva de uma hermenéutica-
reflexiva ver o nosso: AMARAL, Fernando; COSTA, José Ricardo Caetano. A cidadania social existencial e a
evolucio da concessdo do beneficio de prestacio assistencial da LOAS na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal através de uma hermenetica reflexiva. In.: Direito Publico, v.12, n.67, jan./fev. Sintese:
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(6) o acesso a justica'’. A cidadania social existencial, portanto, pode ser resumida no
seguinte esquema: o cidaddo so existe juridicamente se o Estado lhe garantir direitos sociais
de educagdo basica, saude basica, assistencial social, padroes minimos trabalhistas em um
ambiente ecologicamente equilibrado com a garantia instrumental de acesso a justica.
Assim, no proximo item procuraremos demonstrar o que entendemos por previdéncia

social basica e sua substancial inser¢do no conteudo da cidadania social existencial.

3. DOS PADROES MINIMOS TRABALHISTAS: CADADANIA TRABALHISTA
EXISTENCIAL

Para Sergio Pinto Martins conceitua o Direito do Trabalho como o conjunto de
principios, regras e instituicdes atinentes a relacdo de trabalho subordinado e situagdes
andlogas, visando assegurar melhores condi¢des de trabalho e sociais ao trabalhador, de
acordo com as medidas de protecdo que lhe sdo destinadas. O Direito do Trabalho possui um
recorte de cidadania (direito de ter direitos) que compde o contetido dos direitos humanos e da
dignidade da pessoa humana (direitos do individuo que geram a capacidade de se
autodeterminar dentro de um ordenamento juridico €tico) ou seja uma cidadania existencial
no seu sentido juridico nos termos acima expostos. Neste tom destaca Mauricio Godinho
Delgado (2012, p. 81) que o Direito do Trabalho corresponde a dimensdo social mais
significativa dos Direitos Humanos pois ao lado do Direito Previdenciario ¢ por meio desses
ramos juridicos que os Direitos Humanos ganham maior espago de evolucao, ultrapassando as
fronteiras originais, vinculadas basicamente a dimensdo da liberdade e intangibilidade fisica e

psiquica da pessoa humana (DELGADO, 2012, p. 82).

Esta importancia que o trabalho possui para a vida humana em sociedade pode ser

percebida no nosso texto Constitucional o qual contempla um amplo programa normativo'® o

2016. p. 9-30. Para maior compreensdo da LOAS e do seu unico beneficio de prestagdo pecunidria e continuado
ver SERAU Jr., Marco Aurélio; COSTA, José Ricardo Caetano. Beneficio Assistencial: Temas Polémicos. Sdo
Paulo : LTr, 2014.

7.0 acesso a justica é de vital importdncia pois a mesma é uma cidadania social existencial instrumental afinal
para alcangar as demais existencialidades juridicas, ou proibir o retrocesso da cidadania, as vezes o exercicio
desta cidadania se faz necessaria diante da ndo-concretizagao da dignidade da pessoa humana, sendo inevitavel a
Jjudicializagdo da cidadania social existencial.

'8 Friedrich Miiller (Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 3 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 38) na sua metddica constitucional estruturante refere que quando os juristas falam e
escrevem sobre “a” Constitui¢do, referem-se ao texto da Constitui¢do; quando falam “da” lei, referem-se ao seu
teor literal. Mas um novo enfoque da hermenéutica juridica desentranhou o fundamental conjunto de fatos de
uma nao-identidade de texto da norma e norma. Entre dois aspectos principais “o teor literal de uma prescri¢do
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qual além de estar regulamentado no art. 7° tem a finalidade: (a) de fundamentar a Republica
Federativa do Brasil enquanto valor social (art. 1°, IV); (b) de proibir o excesso da atuacao
estatal na limitagdo da livre iniciativa de escolha de labor (art. 5°, XIII); (c) de proibir o
excesso na execucdo da pena com a proibicao de trabalhos forgados (art. 5°, XLVII, c¢); (d)
socio-ideologica no rol dos direitos sociais do (art. 6°); (e) organica na reparticio de
competéncias federativas (arts. 21, XXIV e 22, I) e na reparti¢do de competéncia jurisdicional
(art. 114, I); (f) de conformar da ordem econdmica através da busca do pleno emprego (art.
170, VII)"; e (g) de ser o primado da ordem social (art. 193, caput); (h) objeto de
qualificagdo da educagio (art. 205)™.

ENT3

Jjuspositiva é apenas a ‘ponta do iceberg’ “(idem, ibidem). Para além do texto e da norma se tem a
normatividade, que pertence a norma segundo o entendimento veiculado pela tradi¢do (horizonte passado do
intérprete), ndo ¢ produzida por esse mesmo texto. Destaca Miiller (idem, ibidem) que a normatividade resulta
dos dados extralinguisticos de tipo estatal-social: de um funcionamento efetivo, de um reconhecimento efetivo e
de uma atualidade efetiva desse ordenamento constitucional para motivagdes empiricas na sua area; portanto de
dados que mesmo se quiséssemos nem poderiam ser fixados no texto da norma no sentido da garantia de sua
pertinéncia. Com efeito, a normatividade esta no plano da efetividade e pertence ao campo da relagdo entre
constitui¢do e realidade. Programa da norma ¢ expressdo utilizada por Friedrich Muller para descrever o teor
literal. Significa, para este professor de Freiburg, a "ordem juridica” tradicionalmente assim compreendida.
Pertence adicionalmente a norma, em nivel hierarquico igual, o ambito da norma, isto &, o recorte da realidade
social na sua estrutura basica, que o programa da norma “escolheu” para si ou em parte criou para si como seu
ambito de regulamentagdo (como amplamente no caso de prescrigdes referentes a forma e questdes similares). O
ambito da norma pode ter sido gerado (prescrigdes referentes a prazos, datas, prescricdes de forma, regras
institucionais e processuais etc.) ou ndo-gerado pelo direito. Na maioria dos casos o ambito da norma ¢ hibrido
(idem, pp 42-43). A tradigdo que Miiller se refere ¢ um dos elementos ontologicos do paradigma hermenéutico
filosofico de Gadamer para descrever o seu circulo hermenéutico. Para Gadamer a tradig¢@o é “(...) o horizonte
do passado, do qual vive toda vida humana e que se apresenta sob a forma de tradi¢do, que ja esta sempre em
movimento. (...) O nosso proprio passado a qual se volta consciéncia historica, faz parte do horizonte movel a
partir do qual vive a vida humana, esse horizonte que a determina como origem e tradi¢do. Compreender uma
tradi¢do, sem duvida, requer uma tradi¢do historica.” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método.
Tradugdo de Flavio Paulo Meurer; revisdo da traducao de Enio Pailo Giachini. 14. ed.. Petropolis: Vozes,
Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2014, pp 402-403, sem grifos no original). E
complementa “A teoria tradicional do “circulo hermenéutico*, em particular, se apresenta sob novo aspecto e
adquire importdncia fundamental. Ndo se trata somente da relagdo formal entre a antecipacdo do todo e a
construgdo das partes, correspondente a regra de “decompor e recompor‘ que nos era ensinada nos cursos de
latim - relagdo que de fato constitui a estrutura circular da compreensdo de textos. Ora, o circulo hermenéutico
é um circulo rico em conteuido (inhaltlich erfiillt) que reiine o intérprete e seu texto numa unidade interior a uma
totalidade em movimento (processual whole). A compreensdo implica sempre uma pré-comprensio que, por sua
vez, é prefigurada por uma tradi¢do determinada em que vive o intérprete e que modela os seus preconceitos.
(GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. Organizador: Pierre Fruchon. Tradug@o:
Paulo Cesar Duque Estrada. 3 ed. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 13, grifamos). No presente artigo estas sdo as
tradigdes teoricas utilizadas quando utilizarmos estas expressoes.

' Segundo Eros Grau cada inciso do art. 170 é um principio constitucional impositivo, a cumprir dupla fungio:
(1) como instrumento para a realiza¢do do fim de assegurar a todos existéncia digna e (2) — objetivo particular a
ser alcangado. No ultimo sentido, assume a feigdo de diretriz dotada de carater constitucional conformador,
justificando a reivindicag@o pela realizagdo de politicas publicas. (GRAU, 2007, p. 225 ss). Portanto, em que
pese termos uma economia de mercado ela s6 sera licita se tiver a finalidade de assegurar a dignidade da pessoa
humana.

Y Como se percebe o “trabalho”no texto constitucional ora é conteudo do programa da norma (art. 7° da CF) ora
¢ o ambito da norma como suporte fatico para compor outros setores do Direito que ndo os direitos subjetivos
trabalhistas.
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Apesar do texto constitucional tratar amplamente do trabalho e do direito do trabalho
¢ principio fundamental no direito do trabalho a aplicagio da norma mais favoravel
independente da fonte formal. Trata-se de regra que deriva do norma da protecdo a qual

significa que para fins de prote¢do do trabalhador:

que o operador do Direito do Trabalho deve optar pela regra mais favoravel ao
obreiro em trés situagdes ou dimensdes distintas: no instante de elaboragdo da regra
(principio orientador da acio legislativa, portanto) ou no contexto de confronto
entre regras concorrentes (principio orientador do processo de hierarquizacio
de normas trabalhistas) ou, por fim, no contexto de interpretacdo das regras
juridicas (principio orientador do processo de revelacio do sentido da regra
trabalhista). (DELGADO, 2012, p. 194, grifamos)

Nesta pesquisa nos interessa a segunda dimensdo dessa regra (como orientador do
processo de hierarquizagao de normas trabalhistas). Idéntico ao que acontece com o contetido
do principio do pro homini*' no direito internacional este comando torna a fonte formal
hierarquica do direito do trabalho - seja ela autonoma ou heterdnoma™, nacional ou
internacional® - flexivel ou plastica colocando sempre no vértice da pirdmide normativa -
com base no elemento teleoldgico da norma trabalhista: a protecdo do trabalhador - e
conformadora das demais a norma que mais favorece o trabalhador (DELGADO, 2012, p.
175). E possivel destacar, o que ainda nio foi feito na tradigdo, é que no conceito do principio
pro homini hd um contetido objetivo (a norma mais favoravel no vértice) e outro subjetivo
que torna um direito para brasileiros ou estrangeiros em territério nacional residentes ou

~ 24
nao .

1O principio de direito internacional pro homini, destaca Mazzuoli (2010, p. 109-110), tem base na Conven¢io
Americana de Direitos Humanos onde deve-se aplicar no caso concreto a norma de direitos humanos mais
benéfica ao individuo sem levar em consideragdo a hierarquia formal das normas mas levando em consideragéo
uma hierarquia material de valores, afinal aplicando lei ordinaria (quando mais benéfica) em detrimento de um
tratado de direitos humanos ndo deixa de respeitar o principio da hierarquia material. Portanto, no que diz
respeito a este ponto deve ser ter em conta a for¢a normativa material dos direitos humanos o que pode se inserir
muito bem no contexto direito trabalhista aqui abordado. O nosso texto constitucional quando no caput do art. 7°
tem esta clausula de inclusdo de direitos que melhorem a condig@o social do trabalhador.

£ da tradicio da dogmatica trabalhista classica classificar as fontes do direito do trabalho em materiais e
formais. As materiais seriam os fatos da realidade social que irdo compor o suporte fatico do programa da
norma. Sdo fatos econdmicos, sociologicos, politicos, filosoficos (ou politico-filoséficas) que ensejaram o inicio
do processo legislativo. As fontes formais, por sua vez, ¢ o modo de exteriorizagdo da fonte material. Este pode
ser heteronomo (quando um terceiro distinto dos destinatarios elabora a norma, por exemplo o Estado) ou
autébnomo quando os proprios destinatarios da norma realizam a producdo normativa (Acordo Coletivos e
Convengdes coletivas de trabalho) .

> A partir deste momento do texto chamaremos o principio da norma mais favordvel de principio pro homini
por ser aquele contetido deste e por incluir na dindmica eventual norma de direito internacional mais favoravel.

** Apesar da Constituigdo afirmar no caput do art. 5° que os direitos e deveres individuais e coletivos sdo
garantidos aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, o STF ja se pronunciou acertadamente que "Ao
estrangeiro, residente no exterior, também é assegurado o direito de impetrar mandado de seguranga, como
decorre da interpretacdo sistemdtica dos artigos 153, caput, da Emenda Constitucional de 1969 e do 5°, LXIX
da Constitui¢do atual. Recurso extraordindrio ndo conhecido." RE 215.267, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento
em 24-4-01, DJ de 25-5-01). Apesar do precedente tratar de legitimidade ativa em mandado de seguranga com
mais razdo a ratio decidendi pode ser aplicada nos direitos d cidadania existencial.
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Para identificar padrdes minimos trabalhistas, ou uma cidadania trabalhista
existencial, necessita-se fazer um recorte de direitos trabalhistas onde se tem um patamar
minimo de direitos que componha a existéncia juridica-libertadora do trabalhador mormente
na tutela trabalhista das minorias. Com olhos na for¢a normativa da constitui¢do™ e na
legislacdo € possivel identificar na tradicdo um conteudo que sequer pode ser suprimido pela
fonte de normatizacdo autonoma trabalhista através do chamado Principio da Adequagdo
Setorial Negociada®® que, pelo mesmo texto constitucional, ¢ fonte formal do direito do
trabalho (art. 7°, XXVI). Estes padrdes trabalhistas minimos sdo a anota¢do na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), o pagamento do salario minimo e as normas de saude
e segurang¢a do trabalho. Sdo direitos revertidos de indisponibilidade absoluta. Tais
prestacoes sdo aquelas imantadas por uma tutela de interesse publico, por constituirem um
patamar civilizatério minimo que a sociedade democratica ndo concebe ver reduzido em
qualquer segmento econdomico-profissional e sob qualquer condi¢cdo socioecondmica, sob
pena de se afrontarem a propria dignidade da pessoa humana e a valorizagdo minima deferivel
ao trabalho nos termos dos arts. 1°, I1I, e 170, caput, CF/88 (DELGADO, 2012, p. 116-117,

grifamos).

3.1 Anotag¢do na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS)

O regime juridico de anotagdo na CPTS, regulamentada nos art. 13 ao 56 da
Consolidagdo da Leis do Trabalho (CLT) dentro das Normas Gerias de Tutela do Trabalho,
representa a formalizagdo do contrato de trabalho e tem por objetivo a identificagdo do
trabalhador tendo eficacia probatdria facilitadora do contrato de trabalho e do tempo de
servigo para fins previdenciarios. Quanto a esta eficacia probatoria destaca Valentin Carrion
(2015, p. 13) que a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social: (1) facilita a prova da relacao
empregaticia, das cldusulas mais importantes ou desabituais que ndo se presumem (contrato
por tempo determinado, op¢do pelo FGTS,banco depositario etc.), ou fundo especial (Plano
de Integracdo Social — PIS, Port. MTPS 3.378/71) etc., assim como dos dados de interesse

da Previdéncia; (2) suas anotagdes se presumem verdadeiras, admitindo-se prova em contrario

** Dar for¢a normativa a Constituigdo Brasileira nio significa apenas se deter a constitui¢do formal (explicita ou
implicita no texto) pois a propria CF de 1988 possui uma clausula de abertura material no art. 5°, § 2°, para dar
forca normativa ao regime e principios por ela adotados bem como os tratados normativos de direitos humanos,
bem como a clausula de inser¢do formal no respectivo § 3°.

*® Este principio trata das possibilidades e limites juridicos da negociagido coletiva, ou seja, os critérios de
harmonizagdo entre as normas juridicas oriundas da negociacdo coletiva (através da consumagao do principio de
sua criatividade juridica) e as normas juridicas provenientes da legislagdo heter6noma estatal (DELGADO,
2011, p. 1335).
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( inexistindo o contrato de trabalho este pode ser provado por outros meios, inclusive
testemunhas, art. 456 da CLT); (3) E importante para servir de prova do exercicio profissional
anterior ¢ da permanéncia ou ndo de seu titular nos empregos, pois que ¢ seu espelho
profissional. Os dados constantes no Cadastro Nacional de Informag¢des Sociais valem como
prova da relacdo de emprego (D. 3.048/99, alterado pelo D. 4.079/02, e D. 4.729/03). As
anotacdes na CTPS geram presungdo relativa (Sumulas 12 do TST e 225 do STF) podendo ser
afastada por prova em contrario mas a sua anotacdo tem forte exauriéncia na cogni¢ao pois o
onus de provar o término do contrato de trabalho, quando a prestacdo do servigo pelo
trabalhador, ¢ do empregador devido ao principio (sic) da continuidade da relagdo de emprego
(Stmula 212 do TST).

A anotagdo na CTPS ¢ um exemplo de aplicagdo do principio pro homini que
plastifica a hierarquia formal das normas trabalhistas plasticas pois mesmo ndo estando no
texto constitucional ou em Convencdo da OIT de que o Brasil seja parte ¢ um padrdo
trabalhista minimo, logo, compde a cidadania social existencial ontologicamente. Dessa
forma, este direito se sobrepde em eventual conflito normativo com outra norma de mesmo
suporte fatico ainda que formalmente superior bem como ndo pode ser suprimido através da
liberdade de conformagdo do legislador sob pena de incidir na proibi¢do do retrocesso da
cidadania social®’ que, neste caso, seria a incursio na inexisténcia juridica cidada.

3.2 O pagamento do salario minimo

" Quanto a proibigdo do retrocesso social ¢ basilar o magistério de J. J. Gomes Canotilho, cuja ligdo, aqui se
transcreve (1998, p. 320-321): “O principio da democracia econémica e social aponta para a proibi¢do de
retrocesso social. A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibigdo de ‘contra-revolugdo
social’ ou da ‘evolugdo reacciondria’. Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econdémicos (ex.: direito
dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educagdo), uma vez obtido um determinado grau de
realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. A
‘proibicdo de retrocesso social’ nada pode fazer contra as recessées e crises econdomicas (reversibilidade
factica), mas o principio em andlise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranga social,
subsidio de desemprego, prestacoes de saude), em clara violagdo do principio da protecgdo da confianca e da
seguranca dos cidaddos no dmbito econéomico, social e cultural, e do nucleo essencial da existéncia minima
inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento desta prote¢do de direitos
prestacionais de propriedade, subjetivamente adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, ao mesmo
tempo, uma obrigagdo de prossecugdo de uma politica congruente com os direitos concretos e as expectativas
subjectivamente alicer¢adas. A violagdo no niucleo essencial efectivado justificara a sang¢do de
inconstitucionalidade relativamente aniquiladoras da chamada justica social. Assim, por ex., serd
inconstitucional uma lei que extinga o direito a subsidio de desemprego ou pretenda alargar
desproporcionadamente o tempo de servi¢o necessdrio para a aquisi¢do do direito a reforma (...). De qualquer
modo, mesmo que se afirme sem reservas a liberdade de conformacgdo do legislador nas leis sociais, as
eventuais modificagoes destas leis devem observar os principios do Estado de direito vinculativos da actividade
legislativa e o nucleo essencial dos direitos sociais. O principio da proibi¢do de retrocesso social pode
formular-se assim: o niicleo essencial dos direitos ja realizado e efectivado através de medidas legislativas (‘lei
da seguranga social’, ‘lei do subsidio de desemprego’, ‘lei do servico de saude’) deve considerar-se
constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a cria¢do de
outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na prdtica numa ‘anula¢do’, ‘revoga¢do’ ou
‘aniquilagdo’ pura a simples desse niicleo essencial. A liberdade de conformagdo do legislador e inerente auto-
reversibilidade tém como limite o niicleo essencial ja realizado.” (grifamos).
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Outro padrio trabalhista minimo é a garantia de pagamento do salario minimo® ao
trabalhador que ¢ a contraprestacdo minima devida e paga diretamente pelo empregador
urbano e rural (art. 76 da CLT).

O texto constitucional possui um programa normativo determinando que ¢ direito
social do trabalhador urbano ou rural a percep¢do de um saldrio minimo, fixado em lei,
nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua
familia com moradia, alimentacdo, educacdo, satde, lazer, vestudrio, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculagdo para qualquer fim (art. 7°, IV)*’. Determina ao legislador normas de
protecdo ao salario minimo através, inclusive, de um mandado de criminaliza¢do no caso de
sua reten¢do dolosa (art. 7°, X). Este padrdo minimo ¢ uma garantia para quem recebe
remuneragdo variavel (art. 7°, VII), para a empregada doméstica (art. 7°, pardgrafo inico),
para no servigo publico (art. 39, § 3°) e para o trabalhador menor aprendiz (art. 7°, XXX e
XXXIII).

Considerando que a Constituicdo dd como garantia a duracao do trabalho normal nao
superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de
horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convenc¢ao coletiva de trabalho (art. 7°,

XIII) ha entendimento, o que discordamos, inclusive no TST*", que quem trabalha em regime

" Nos termos constitucionais a garantia de um salario minimo também ¢é estendida aos beneficios

previdenciarios que substituem o salario de contribui¢do ou o rendimento do trabalho do segurado (art. 201, § 2°)
assim como ao necessitado portador de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a
propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei (art. 203, V). A partir de 1° de
janeiro de 2016 mediante decreto presidencial, o salario minimo passou de R$ 788 para R$ 880, um reajuste de
11,67%, que atingiu 48 milhdes trabalhadores e aposentados, urbanos e rurais e beneficiarios da assisténcia
social.

* Este patamar minimo ndo afasta, por obvio, prestagdes a maior como o saldrio profissional, que traduz o
parametro salarial mais baixo que se pode pagar a um empregado de determinadas profissdes, nem o saldrio-
normativo  que corresponde ao pardmetro salarial mais baixo devido a um empregado no contexto de
determinada categoria de trabalhadores (art. 611, CLT), fixado em sentenga normativa ou em convengao ou
acordo coletivo de trabalho. A doutrina justrabalhista refere-se, ainda, a expressdo saldrio social, cujo sentido
extrapola o proprio programa normativo do Direito do Trabalho. Segundo Delgado (2012, p. 715) saldrio social
seria o conjunto de prestagoes genericamente pagas ao trabalhador em virtude de sua existéncia como sujeito
da relagdo de emprego. A figura engloba, desse modo, ndo somente as prestacdes pagas ao trabalhador pelo
empregador e terceiros em derivagdo da relagdo empregaticia, como também prestagdes assumidas pela
comunidade mais ampla ou pelo Estado Social em favor do obreiro (desde prestagdes proximas a relagdo
empregaticia, como o seguro-desemprego até outras um tanto mais distantes, como os beneficios e servigos
previdenciarios, as prestagdes de saude e outras vantagens propiciadas por entidades associativas e da sociedade
civil, etc.). A nocdo de salario social visa a atestar o reconhecimento pela sociedade contemporanea da
relevancia conferida ao valor-trabalho, construindo-se em seu torno um complexo de prestacdes da mais variada
origem e natureza (ibidem). Com base nesse referencial o salario social ao fim e ao cabo concretiza a perspectiva
objetiva da republica brasileira em construir uma sociedade livre justa e solidaria nos termos do art. 3°, III da CF.
3% Orientagio Jurisprudencial 358 da Sub-Segdo de Dissidios Individuais II do TST: SALARIO MINIMO E
PISO SALARIAL PROPORCIONAL A JORNADA REDUZIDA. EMPREGADO. SERVIDOR PUBLICO
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de tempo parcial pode ganhar saldrio minimo proporcional’'. Nio estando em regime de
jornada parcial mesmo na negociacdo coletiva de trabalho, fonte formal do direito do
trabalho, o salario nunca poderé ser inferior ao salario minimo (art. 7°, VII) nem ao piso da
categoria (art. 7°, V).

O STF (Stmula Vinculante 6) ao interpretar o texto constitucional da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, III), o da igualdade (art. 5° “caput”) e a garantia do salario minimo
(art. 7°, IV) decidiu, o que ndo concordamos, que nao viola a Constituicdo o estabelecimento
de remuneracdo inferior ao saldrio minimo para os pragas prestadores de servigo militar
inicial. Para o servidor civil o STF com as simulas vinculantes 15 e 16°* reafirmou de vez a
sua jurisprudéncia que a remuneracdo do servidor publico ndo pode ser inferior ao saldrio
minimo.

Diante da dic¢@o constitucional e da posi¢cdo dos tribunais superiores percebe-se que
o valor atual do salario minimo fica bem aquém do que a Constituicdo Federal diz que ele
deve proporcionar ao trabalhador. E, o mais grave, ele ndo ¢ uma garantia absoluta e
igualitaria nos tribunais nacionais pois a depender do regime de trabalho ele possui regime
diverso. Os pracas militares sequer os tem como garantia e os trabalhadores empregados
podem receber de forma proporcional diferente dos servidores publicos que o tem como um
padrdo minimo mesmo em regime de tempo parcial. No entanto a necessidade existencial
destes cidaddos ¢ a mesma pois estdo sobre os mesmos valores de aquisicdo dos bens
juridicos e sociais o que demonstra que o Estado Social brasileiro peca no ponto na realizagdo

da justica e igualdade sociais.

3.3 Normas de saude e seguranga do trabalho

(redagdo alterada na sess@o do Tribunal Pleno realizada em 16.02.2016) - Res. 202/2016, DEJT divulgado em
19, 22 e 23.02.2016. 1 - Havendo contratagdo para cumprimento de jornada reduzida, inferior a previsdo
constitucional de oito horas diarias ou quarenta e quatro semanais, ¢ licito o pagamento do piso salarial ou do
salario minimo proporcional ao tempo trabalhado. II — Na Administragdo Publica direta, autirquica e
fundacional ndo ¢ vélida remuneragdo de empregado publico inferior ao salario minimo, ainda que cumpra
jornada de trabalho reduzida. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.

*! Interpretagdo que ndo se aplica ao servidor publico para o STF (AI 815.869-AgR, rel. min. Dias Toffoli,
julgamento em 4-11-2014, Primeira Turma, DJE de 24-11-2014. RE 439.360-AgR, rel. min. Sepulveda
Pertence, julgamento em 9-8-2005, Primeira Turma, DJ de 2-9-2005).

3% Stimula Vinculante 15: O calculo de gratificagdes e outras vantagens do servidor publico ndo incide sobre o
abono utilizado para se atingir o salario minimo. Simula Vinculante 16: Os arts. 7°, IV, e 39, § 3° (redacdo da
EC 19/98), da Constitui¢do, referem-se ao total da remuneragdo percebida pelo servidor publico.
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O padrao minimo trabalhista de normas de saude e seguranga visa a proteger e
prevenir riscos e danos a vida e a saude dos trabalhadores dando garantindo inclusive
condi¢des ambientais minimas de trabalho contra acidentes e doencas do trabalho.

E direito social, constitucionalmente previsto, do trabalhador uma politica publica de
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude e seguranga (art. 7°,
XXII), direito garantido também aos servidores publicos (art. 39, § 3°), sendo competente o
sistema unico de saude (SUS), nos termos da lei, executar as agdes administrativas de saude
do trabalhador bem como colaborar na prote¢cdo do meio ambiente do trabalho (art. 200, II e
VII). Ainda, nos termos do programa normativo constitucional, a seguridade social ¢ “...um
conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a saude... “ (art. 194) bem como ¢ dever do Estado Social a
implementagdo de politicas publicas “...que visem a reducgdo do risco de doenca e de outros
agravos...” (art. 196). Ainda, pelo art. 197, ¢ de relevancia publica as ac¢des e servicos de
satide™.

O padrao minimo de satide e seguranca do trabalhador ¢ tema interdependente com

as normas sobre jornada de trabalho pois

E importante enfatizar que o maior ou menor espagamento da jornada (e duragdo
semanal ¢ mensal do labor) atua, diretamente, na deterioragdo ou melhoria das
condi¢des internas de trabalho na empresa, comprometendo ou aperfeicoando uma
estratégia de redugdo dos riscos e maleficios inerentes ao ambiente de prestacdo de
servicos. Noutras palavras, a modulacido da duracio do trabalho é parte
integrante de qualquer politica de satide publica, uma vez que influencia,
exponencialmente, a eficicia das medidas de medicina e seguranca do trabalho
adotadas na empresa. Do mesmo modo que a ampliagdo da jornada (inclusive
com a prestagdo de horas extras) acentua, drasticamente, as probabilidades de
ocorréncia de doengas profissionais ou acidentes do trabalho, sua redugdo diminui,
de maneira significativa, tais probabilidades da denominada “infortunistica do
trabalho”. (DELGADO, 2012, p. 864)

Ou seja, a exigéncia de jornadas excessivas do trabalhador mesmo com pagamentos
de horas extraordinarias ndo compensa o aumento do risco de acidentes de trabalho. Mesmo
sob o ponto de vista empresarial padroes de jornadas laborais que diminuam os riscos de
saude e seguranca do trabalhador, acaba sendo um imperativo econdmico do empregador pois
¢ direito constitucional do trabalhador (art. 7°, XXVIII) a indenizagdo por acidente do

trabalho a cargo do empregador que, salvo excegdes legais de responsabilidade objetiva’ e

** Sob o titulo “DA SEGURANCA E DA MEDICINA DO TRABALHO” a CLT regulamenta, nos arts. 154 a
201, a seguranca e saude do trabalhador em geral e a Portaria 3.214 do Ministério do Trabalho ¢ Emprego
aprova Normas Regulamentadoras complementares tendo em vista as especificidades de alguns setores
trabalhistas.

** O fundamento da responsabilidade objetiva do empregador neste caso estd no art. 927, paragrafo unico do
Codigo Civil que reza que “Havera obriga¢do de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
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sem prejuizo do beneficio previdencidrio, incorrer em dolo ou culpa.

CONCLUSAO

O surgimento de novos direitos conforma e impde evolugdo da cidadania. Dentro
desta perspectiva ha os direitos sociais. Através do olhar da cidadania social ¢ possivel
perceber que determinadas prestagdes compde um minimo de existéncia do individuo para o
mesmo se autodeterminar através de um ordenamento ético. Com base nisso determinados
direitos de cidadania social compde a existéncia juridico-libertadora do individuo.

Alguns destes direitos ja foram postos pela tradicdo doutrinaria - direitos (1) a
educagao fundamental, (2) a satde basica, (3) a assisténcia no caso de necessidade ¢ (4) ao
acesso a justica — outro ja propomos em outra escrito — (5) ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado — e se torna emergente a insercdo de prestagdes minimas trabalhistas composto
pela anotacdo da CTPS, de pagamento de salario minimo e normas de satide e seguranca.

A consolidacdo, portanto, da cidadania social existencial, como defendemos, ¢
composta pelo direito a educacdo fundamental, saide basica, a assisténcia no caso de
necessidade, direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, padrdes minimos
trabalhistas e, como instrumento de efetivacdo destes direitos existéncias, o acesso a justica.

A emergéncia de um rol de padrdes minimos trabalhistas dentro da cidadania social
existencial é mais do que criar um nucleo duro de dignidade da pessoa humana ou um minimo
existencial, pois a cidadania ¢ o direito subjetivo de ter o direito e isso impde uma conduta
pro-ativa dos poderes da republica em efetivar esta especialissima cidadania que ¢ garantidora
da existéncia individual cidada principalmente como imperativo de tutela trabalhista das

minorias.
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