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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS

PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO DOSDIREITOSE
CIDADANIA

Apresentacdo

Carissimos(as),

E com imensa honra e satisfacio que apresentamos a obra Processo de Constitucionalizag&o
dos Direitos e Cidadania, fruto das apresentacdes do Grupo de Trabalho (GT) que
conduzimos no dia 05 de junho do corrente ano, na Universidade Federal de Sergipe (UFS).

Este GT foi pensado e proposto pela afinidade temética com uma das linhas de pesquisa do
Programa de Pés-Graduacéo em Direito da UFS, cuja érea de concentracdo € justamente
Constitucionalizacéo do Direito, 0 que nos acrescenta uma satisfagdo pessoal. O Programa,
ainda muito jovem, cujo inicio se deu em 2010, vivenciou um grande amadurecimento ao
sediar o XXV Encontro Nacional do CONPEDI, o que se refletiu na adesdo macica de seu
corpo docente e discente, ndo sO unindo esforcos para ciceronearmos esse Encontro do
CONPEDI, mas também na submissdo de inimeros artigos cientificos.

A obra que apresentamos tem uma importancia peculiar para o Programa de Pés-Graduacdo
em Direito da UFS, contando com uma das professoras do Programa dentre seus
coordenadores, bem como com 6 artigos de alunos do Programa que, em conjunto com 0s
demais 18 artigos, todos selecionados com o devido rigor cientifico, compdem os 24 artigos
da presente obra sobre Constitucionalizacdo e Cidadania. Os textos se destacam pela
relevante discusséo temética em torno das dimensdes materiais e eficaciais dos direitos
fundamentais, especialmente pelo debate sobre os mecanismos de ef etividade desses direitos,
ndo s6 no ambito juridico, mas também no ambito social, politico e econémico.

Os Direitos Humanos, na célebre concepcdo de Hannah Arendt, sGo um dado e ndo um
construido, 0 gque nos remete ao dinamismo necessario a sua internacionalizacéo/

universalizacdo e, sobremaneira, num pais com uma democracia inconclusa como 0 Nosso, a
necessidade da construcdo e aperfeicoamento dos instrumentos juridicos para sua

internalizagdo. A Constitucionalizacdo dos Direitos € forca motriz para a efetivacéo desse
processo paulatino de internalizacéo dos Direitos Humanos.

E inegavel o avanco que a Constituicio de 88 representou nesse processo e 0 quanto Nossas
instituicdes publicas vém se fortalecendo no jogo de forgcas da vivéncia democrética.



Entretanto, uma efetiva constitucionalizacdo promove cidadania e dignidade, enraizadas nos
valores sociais do trabalho, a comegar pela democratizagdo do acesso a justica e a livre
informacao, ndo por outra razdo fundamentos do nosso Estado Democrético de Direito. Para
tanto, € essencial uma efetiva hermenéutica constitucional, em que toda a interpretacéo e
aplicacdo do direito se dé conforme o paradigma constitucional.

Os coordenadores do GT Processo de Constitucionalizagdo dos Direitos e Cidadania
agradecem aos autores dos trabalhos, pela valiosa contribuicdo cientifica de cada um,
permitindo assim a elaboracéo da presente obra, que certamente serd uma leitura interessante
e Util para todos que integram a nossa comunidade académica: professores/pesqguisadores,
discentes da graduacéo e pds--graduacdo e os proprios cidaddos interessados na tutela de seus
direitos.

Desta feita, acreditamos que a presente obra muito acrescentara as reflexdes tdo necessérias
dentro dos estudos do direito, acerca do Processo de Constitucionalizacdo e Cidadania, com
vistas a construcéo de um mundo maisigualitario.

Desglamos uma leitura construtiva a todos!

Aracgju, inverno de 2015.

Prof.2 Dr.2 Daniela Carvalho Almeida da Costat

Prof.2 Dr.2 Maria dos Remédios Fontes Silva?

Prof. Dr. Narciso Leandro Xavier Baez®
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A REPERSONALIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO
THE LABOR LAWS REPERSONALIZATION

Carla Cirino Valadao
Maria Cecilia Maximo Teodoro

Resumo

Os direitos fundamentais ganharam maior evidéncia no periodo pds-guerra, época em que
eram concebidos como direitos do individuo contra o Estado, com a finalidade de proteger a
sociedade e salvaguardar a liberdade individual e social. Logo, os direitos fundamentais eram
dotados de eficacia vertical. Com a evolucdo da sociedade, a aplicacdo dos direitos
fundamentais foi ampliada. Referida ampliagdo decorreu do movimento pendular da
dicotomia publico-privado. Assim, atualmente, tendo em vista que a pessoa passou a Sser 0
centro do ordenamento juridico, prevalece o entendimento de que os direitos fundamentais
devem ser aplicados a toda ordem juridica publica e também nas relagbes entre os
particulares. Trata-se da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que permeia a teoria
do Neoconstitucionalismo. Nesse contexto, tendo em vista a vulnerabilidade do empregado,
os direitos fundamentais tém especia relevancia nas relagbes de emprego, para garantia dos
direitos personalissimos dos empregados. Dessa forma, 0 que se propde é uma releitura do
Direito do Trabalho, a luz dos direitos fundamentais, em tentativa de promover a
repersonalizagéo deste ramo do Direito.

Palavras-chave: Direito fundamental, Trabalho, Repersonalizacéo

Abstract/Resumen/Résumé

The fundamental rights gained greater evidence after post-war period, when they were
considered as individual rights against the State, in order to protect society and safeguard
individual and socia freedom. Therefore, fundamental rights had only vertical effectiveness.
With the societys evolution, the application of fundamental rights has been expanded. Such
expansion was due to the pendulum of public-private dichotomy. Thus, currently,
considering that the person had become the legal systems center, the prevailing
understanding that fundamental rights must be applied to all public law and in relations
between individuals. It is the horizontal effect of fundamental rights, which permeates the
Neoconstitutionalisms theory. In this context, considering the employee's vulnerability,
fundamental rights have specia relevance in employment relationships, to guarantee the
personal rights of employees. Thus, what is proposed is aretelling of labor law in the light of
fundamental rights, in an attempt to promote repersonalization this branch of law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés; Fundamental rights, Labor, Repersonalization
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1. Introducéo

A repersonalizacdo do Direito do Trabalho é tema atual e polémico no contexto
juridico contemporaneo. Na maioria dos casos, os direitos trabalhistas sao interpretados como
mera decorréncia econdmica e patrimonial, de forma que basta o pagamento das parcelas
previstas em lei.

Todavia, 0 que se propde é uma releitura do Direito do Trabalho, a luz dos direitos
fundamentais, em tentativa de promover a repersonalizacéo deste ramo do Direito.

Considerando a evolucgdo juridica da sociedade, bem como as alteracdes decorrentes
do neoconstitucionalismo, a dignidade da pessoa passou a ser o centro de todo o ordenamento.
Assim, com a transferéncia da dignidade do empregado para o centro do Direito do Trabalho,
ndo mais se admite uma visdo meramente patrimonialista dos direitos trabalhistas.

O objeto de estudo, portanto, € a aplicacdo da Teoria da Eficacia Horizontal dos
Direitos Fundamentais as relacbes de trabalho, como forma de promover a sua

despatrimonializacdo e consequetemente a sua repersonalizacao.

2. Evolucéo da sociedade p6s-moderna: do Liberalismo ao Neoliberalismo

O surgimento do Estado Liberal ocorreu no final do século XVIII, apds a Revolugéao
Francesa, em resposta ao Antigo Regime. O principal motivo da revolucdo foi a ascensdo da
burguesia, que, fundamentada nas idéias iluministas, ocasionou o fim do Absolutismo, do
mercantilismo e do feudalismo. Os ideais revolucionarios eram "Liberdade, Igualdade e
Fraternidade", pois a burguesia almejava a liberdade para a obtencdo do lucro, a igualdade
com a aristocracia e a fraternidade dos camponeses para gque 0s apoiassem.

O marco filosofico do Estado Liberal é traduzido no pensamento de Hobbes, Locke e
Rousseau, cujos fundamentos sédo, em suma, o individualismo econémico e o liberalismo
politico. Para Hobbes, a razdo humana é o pilar da sociedade, sendo que “0 homem ¢ o lobo
do homem”, ou seja, a guerra de todos contra todos é conseqliéncia natural da sociedade
humana. Locke, por sua vez, defende que “o estado de guerra nao se confunde com o estado
de natureza”, pois este é concebido como um estado de perfeita liberdade e igualdade, de
modo que o poder politico objetiva a protegéo dos direitos individuais. Por fim, Rousseau é o
tedrico que mais se aproxima dos ideais liberais, porquanto defende que a legitimidade do
Estado decorre da autonomia da vontade dos homens em alienar seus direitos em favor da

comunidade, fundada na vontade geral e ndo em um poder soberano (BARROS, 2007, p. 17).
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Nesse contexto, é possivel afirmar que as principais caracteristicas do Estado Liberal
sdo a ndo intervencdo do Estado na economia, a prevaléncia do principio da igualdade, a
separacao dos poderes, e a garantia de direitos individuais fundamentais.

Teodoro destaca que “o Estado Liberal possui algumas caracteristicas bem
marcantes: os ideais sdo de liberdade e igualdade, as ideias sdo iluministas e 0 governo é
ndo intervencionista. Os individuos eram individualistas, sem medo da redundancia.”
(TEODORO, 2009, p. 17).

O Estado ndo intervencionista era essencial para a expansdo dos negdcios da
burguesia. Por meio da auto-regulagdo do mercado, os capitalistas ditavam as regras
econdmicas em seu favor, de modo que pudessem auferir o maior lucro possivel.

A igualdade, por sua vez, era necessaria para diminuir a discriminacdo da burguesia.
O Antigo Regime era composto por uma estrutura estamental, pois era constituido por trés
Estados, o primeiro representado pelo clero (membros da Igreja Catolica), o segundo pela
nobreza (membros da familia real) e o terceiro pela burguesia e camponeses, de modo que a
cada um deles correspondia um ordenamento juridico. Dessa forma, havia concessdo de
muitos privilégios para a nobreza, enquanto a burguesia era discriminada. E preciso destacar
que a igualdade conquistada era apenas formal, para submeter todos os individuos a
supremacia da lei, com o intuito de afastar o risco de discriminagcdo. Assim, todos o0s
estamentos, ou classes sociais, passaram a ser tratados de forma uniforme pela lei.

La Bradbury explica que:

Percebe-se, pois, que esse grande nimero de ordenamentos juridicos gerava temor a
classe burguesa, pois temia que a nobreza, ainda detentora do poder politico,
continuasse implementando leis que conferissem privilégios apenas a sua casta.
Entdo, os capitalistas idealizaram a criagdo de um Unico ordenamento juridico,
defendendo a igualdade formal, no qual todos eram iguais perante a lei, que possuia
conteido geral e abstrato, aplicando-se indiscriminadamente a todos os grupos
sociais, ndo permitindo o estabelecimento de prerrogativas para determinada classe
em detrimento das outras, surgindo o conceito de Estado de Direito e a figura da
Constituicdo, que passava a limitar os poderes do governante, visando conter seus
arbitrios, que preponderavam no Estado Monarquico, resumidos na conhecida frase
de Luiz X1V, simbolo do poder pessoal: "I"Etat cést moi." (LA BRADBURY, 2006)

Em meio as transformacdes politicas e sociais, a Teoria da Separacdo dos Poderes
proposta por Montesquieu ganhou especial relevancia. Houve separagéo efetiva das funcdes
exercidas pelo Legislativo, Executivo e Judiciario, de forma a impor limites a atuacdo do
Estado, principalmente por meio do sistema de freios e contrapesos.

Com a implantacdo desse novo sistema politico-juridico, o Estado passou a ser

regido pela lei e, especificamente, pela Constituicdo, o que fundamentou a possibilidade de
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exigéncia de um direito individual em desfavor do Estado. Essa perspectiva impede a
arbitrariedade que predominava no Absolutismo, e garante aos cidaddos os direitos de
liberdade, com destaque para a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789.

De acordo com Bobbio:

"na doutrina liberal, Estado de direito significa ndo so subordinacdo dos poderes
pUblicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que é puramente formal, mas
também subordinagdo das leis ao limite material do reconhecimento de alguns
direitos fundamentais considerados constitucionalmente, e portanto em linha de
principio inviolaveis." (BOBBIO, 1988, p. 19)

Os direitos de liberdade conquistados a época sdo chamados pela doutrina de
“direitos de primeira geracao” e, em resumo, exigem do Estado uma postura negativa, porque
impedem que o Estado ultrapasse a esfera individual dos cidaddos. Tratam-se dos direitos e
garantias individuais que decorrem da propria condicdo de individuo, dentre os quais se
incluem a liberdade, a propriedade, a vida e a seguranga. Importante destacar que ndo havia
apenas a liberdade individual, mas também a liberdade de contratar, pois os sujeitos sdo livres
para exercer os direitos de propriedade, objetivo perseguido pela burguesia.

Assim, o Estado Liberal proporcionou a alteracdo do centro de poder do monarca
para a soberania popular. Todavia, a alteracdo foi apenas formal, porque beneficiou somente a
burguesia, deixando de lado o proletariado (TEODORO, 2009, p. 52).

As idéias capitalistas implementadas pela burguesia, aliadas ao absenteismo do
Estado e a igualdade meramente formal, levaram a exploracdo exacerbada da classe
trabalhadora, que passou a viver em condic¢des de miserabilidade.

A exploracdo dos trabalhadores foi agravada pela Revolucdo Industrial, cujos pilares
eram a super exploracdo de todos os individuos trabalhadores, inclusive mulheres e criancas.
As condi¢cbes desumanas e degradantes incentivaram os trabalhadores a se organizar com o
objetivo de resistir a exploracao, o que culminou na Revolugdo Russa de 1917.

Além disso, a sociedade encontrava-se fragilizada pela eclosdo das duas Grandes
Guerras e pelo agravamento da crise econdmica decorrente da Grande Depressdo de 1929 e
1933. Ademais, os individuos ndo se contentavam apenas com a igualdade formal. Havia forte
disseminacdo do pensamento de Marx e Engels, que incentivavam os trabalhadores a lutar por
mais direitos.

Instaurou-se, portanto, a crise do modelo capitalista proposto pelo Estado Liberal.

Teodoro destaca que
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Em sintese, os principios formulados a partir da Revolugdo Francesa precisavam ser
revisitados, na medida em que o liberalismo puro e tradicional mostrava-se
demasiadamente opressor da grande massa. Ndo obstante houvesse rompido com o
Estado absolutista, agora também apresentava deficiéncias. Indiscutivelmente, o
Estado Liberal avancou acerca do respeito a personalidade humana e as liberdades
fundamentais, ja que as tornou juridicamente intangiveis. Ademais, foi o
responsavel pelo desenvolvimento industrial nos fins do século XVIII e no século
XIX e representou uma arma contra o Estado totalitario. Porém, o Estado liberal
necessitava de tons mais justos e humanos. (TEODORO, 2009, p. 55).

Todos esses fatores eclodiram no Estado Social, cujas caracteristicas principais sao o
maior intervencionismo do Estado na economia, a efetivacdo da igualdade material e busca
por justica social.

De acordo com Teodoro, “o Estado Social tem como principal caracteristica a
intervencdo do Estado na atividade econémica e na vida social e tem sua origem a partir da
implantacdo do Welafare State” (TEODORO, 2009, p. 53).

Com o objetivo de conter os ideais revolucionarios, houve preocupacdo em acabar
com a postura absenteista do Estado, de forma a promover a intervencdo do Estado na
economia com o objetivo de melhorar as condi¢des de vida da populacéo.

O valor central do Estado Social deixa de ser a liberdade e a propriedade privada e
passa a ser a igualdade substancial. Ou seja, o Estado passou a adotar medidas que
diminuissem as desigualdades sociais, aléem de atribuir funcdo social para os valores da
propriedade privada antes consagrados. Dessa forma, passa-se a privilegiar a igualdade
Aristotélica, de forma a tratar os iguais de maneira igual e os desiguais de maneira desiguais,
na medida de sua desigualdade. Busca-se, com isso, atingir a igualdade material.

O Estado Social é marcado pelo pensamento Keynesiano, segundo o qual o Estado é
responsavel pela superacdo da recessdo econdmica e do desemprego. Ademais, a teoria
defende o aumento das funcdes estatais para o desenvolvimento da iniciativa privada e
estabelece um tripé fundamental para a sociedade: Estado, capital e trabalho.

As necessidades sociais impdem ao Estado uma atuagdo mais positiva, ou seja, um
dever de acdo. Surgem, assim, os direitos de segunda geragdo, os chamados direitos sociais,
que exigem do Estado a implementacdo de direitos e de politicas publicas que contribuissem
para a melhoria das condicGes de vida da populacdo e para a efetivagdo da justica social.
Dentre os direitos de segunda geracdo, destacam-se o direito ao trabalho, a saude, ao lazer, a
educacéo e a moradia.

Nesse contexto, enfatiza-se a criacdo de direitos sociais e econdmicos, para propiciar
prestacOes sociais aos grupos explorados e alcancar a igualdade material, de forma a

aproximar a ética do direito.
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Sob essa oOtica, os direitos de liberdade e igualdade adquiriram nova fei¢éo, pois
deixaram de ser garantias contra o Estado e passaram a exigir uma atuacao positiva do Estado,
para efetivacdo material dos principios ja consagrados.

La Bradbury destaca que

Assim, o Estado de Bem-Estar busca implementar a seguinte premissa logica: "é
preciso ter para ser". Ou seja, é necessario ter, materialmente, um minimo de
direitos assegurados e realizados, para que o individuo possa ser, realmente, um
cidaddo. (LA BRADBURY, 2006)

O Estado Social, portanto, foi marcado pelo intervencionismo estatal, por meio da
regulacdo dos mercados e pela promocgdo de politicas publicas para alcancar a igualdade
material. O surgimento do Estado Social, desencadeado pela unido operaria, também permitiu
o0 surgimento do sentimento de solidariedade entre os grupos oprimidos, o que fortaleceu os
direitos coletivos e sociais.

De acordo com Maria Cecilia Maximo Teodoro (TEODORO, 2014, p. 2), o Estado
Social presenciou 0 apogeu da modernidade sélida, que € caracterizado pelo capitalismo
ordenado, com controle, dire¢do, coeréncia e razao.

Todavia, apesar de todos os ideais do Bem-Estar Social, o Estado ndo conseguiu
efetivar a justica social e ndo atendeu aos anseios democraticos, 0 que ocasionou sua crise no
inicio da década de 1970.

A crise do petrdleo, a desregulamentacdo do direito e o desenvolvimento de novas
tecnologias culminaram numa grande crise econdémica no mundo globalizado.

Maria Cecilia Maximo Teodoro descreve que

De fato, a ecloséo de duas crises mundiais do petréleo, na década de 70, deu inicio a
crise do Estado social. A crise é caracterizada por um processo de transformacédo
radical da sociedade e pela transicdo para uma sociedade de massas e de consumo
exacerbado. A tentativa de desregulamentacdo do direito e de esvaziamento do papel
do Estado, além do processo de desenvolvimento de novas tecnologias sdo também
fatores desencadeadores da crise. Todos esses acontecimentos acabam sendo
elevados a méxima poténcia através do fendmeno da globalizagdo e da massificacéo
da internet. (TEODORO, 2009, p. 94).

Diante disso, presencia-se 0 aumento do desemprego e a consolidacdo do discurso
neoliberal, com a intervencdo minima do Estado, o que gera enfraquecimento das politicas
sociais.

Nesse sentido explica Mauricio Godinho Delgado:
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Nesse contexto de crise econdmica, tecnoldgica e organizacional, consolidou-se nos
principais centros do sistema capitalista, mediante vitorias eleitorais
circunstancialmente decisivas (Margaret Tatcher, na Inglaterra, em 1979; Ronald
Regan, nos EUA, em 1980; Helmult Kohl, na Alemanha, em 1982) a hegemonia
politico-cultural de um pensamento desregulatério do Estado de Bem-Estar Social.
(DELGADO, 2007, p. 99).

Surge, entdo, o Estado Neoliberal que tentou fundir as diretrizes do Estado Liberal

com as do Estado Social. Segundo Bobbio:

Estado Liberal e estado democratico sdo interdependentes em dois modos: na
direcdo que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que sdo necessarias
certas liberdades para o exercicio correto do poder democratico, e na diregdo oposta
que vai da democracia ao liberalismo, no sentido de que é necessario o poder
democratico para garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades fundamentais.
Em outras palavras: € pouco provavel que um estado ndo liberal possa assegurar um
correto funcionamento da democracia, e de outra parte é pouco provavel que um
estado ndo democratico seja capaz de garantiras liberdades fundamentais (BOBBIO,
2006, p. 20)

O paradigma neoliberal é marcado pela diversidade social, com pluralismo cultural e
moral, além da multiplicacdo de problemas, de direitos, de relacbes mundiais e de ordens
normativas. Em contraponto ao Estado Social, o Neoliberalismo é marcado pela liquidez, na
medida em que o desenvolvimento tecnoldgico permite que as relagdes sociais e as mudancas
sejam rapidas e constantes. Assim, a modernidade liquida impde a “individualizagdo”
transformando a identidade humana, fazendo perder a ideia de pertencimento a uma classe
social. (TEODORO, 2014, p. 3).

No aspecto econémico, 0 neoliberalismo promoveu uma série de reformas
determinadas pelo Consenso de Washington, principalmente nos paises da América Latina,
que objetivavam difundir a subordinacdo do Estado ao mercado. Portanto, 0 novo modelo
valoriza a desregulacdo dos mercados e a intervencdo minima do Estado na economia, por
meio da livre circulacdo de capitais, do aumento da producdo e da diminuicdo dos custos, o
que abrange a diminuicdo dos direitos sociais.

Nesse contexto, eclodem os "direitos de terceira geracdo"”, que sdo os direitos de
fraternidade e solidariedade. Caracterizam-se por serem difusos e atingirem toda a
coletividade. Além dos interesses individuais e sociais, 0 Estado passou a tutelar também os
direitos transindividuais, dentre os quais se incluem o meio ambiente equilibrado, a

autodeterminacdo dos povos e a moralidade administrativa.

162



Atualmente, ja se discutem os direitos de quarta geragdo, cujo contetdo ainda néo foi
delimitado. Em linhas gerais, sdo de quarta geracdo os direitos a democracia, a biotecnologia

e a propriedade genética.

3. Rompimento da dicotomia publico-privado

O estudo e a separacdo entre direito publico e direito privado sofreu forte influéncia
da evolucéo social. Trata-se da dicotomia publico-privado proposta por Bobbio.

Para Bobbio, dicotomia é a capacidade de dividir um universo em duas esferas,
conjuntamente exaustivas, de modo que todos os elementos estejam inseridos em uma delas e
sejam reciprocamente exclusivas, ou seja, nenhum elemento pode se inserir nas duas esferas
simultaneamente. (BOBBIO, 2006, p. 13).

O autor ainda explica que a diferenca entre publico e privado deve ser feita de acordo

com a forma ou com a matéria da relag&o juridica, in verbis:

Com base na forma da relagéo juridica, distinguem-se rela¢des de coordenagdo entre
sujeitos de nivel igual, e relagdes de subordinacéo entre sujeitos de nivel diferente,
dos quais um €é superior e outro inferior: as relagbes de direito privado seriam
caracterizadas pela igualdade dos sujeitos, e seriam portanto relagcbes de
coordenacao, as relacbes de direito publico seriam caracterizadas pela desigualdade
dos sujeitos, e seriam portanto relagdes de subordinacdo. Com base na matéria,
porém, que constitui o objeto da relacdo, distinguem-se os interesses individuais,
que se referem a uma Unica pessoa, dos interesses coletivos, que se referem a
totalidade das pessoas, a coletividade. Levando em conta esta distin¢do, o direito
privado seria caracterizado pela protecdo que oferece aos interesses privados e o
direito publico pela protecdo oferecida aos interesses coletivos. (BOBBIO op cit
FACCHINI NETO, 2010, p. 39)

Na mesma linha de ideias, Kelsen defende que o direito privado abrange a relacdo
entre sujeitos em posicdo de igualdade, como, por exemplo, a relagdo contratual, em que as
partes contratantes vinculam-se a uma conduta reciproca. De outra parte, o direito publico
compreende a relacdo estabelecida entre um sujeito supra-ordenado (Estado) e um sujeito
subordinado (individuo), havendo valor juridico superior do primeiro sobre o segundo, cujo
exemplo tipico é a ordem administrativa (KELSEN, 2006, p. 311).

No ambito juridico, a prevaléncia entre o publico e o privado é orientada por um
movimento pendular, de acordo com o contexto social, politico e historico vivenciado em
cada época.

Durante o Estado Liberal, em raz&o do fortalecimento das liberdades individuais,

presencia-se uma supervalorizagdo do privado em detrimento do puablico, ja que a intervencéo
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Estatal na esfera privada era minima. Ha uma forte separacgdo entre publico e privado. Passa-
se a diferenciar, também, a sociedade e o Estado, o direito e a moral, a politica e a economia.

Segundo Facchini Neto:

Nesse contexto, a dicotomia publico v. privado volta a se apresentar sob a forma de
distingao entre a sociedade politica (o reino da desigualdade) e sociedade econdmica
(o império da igualdade). Cada uma dessas sociedades é caracterizada pela presenca
de sujeitos diversos: o citoyen da sociedade politica, que titulariza interesses
publicos, e o bourgeois da sociedade econémica, que cuida dos prdprios interesses
privados. (FACCHINI NETO, 2010, p. 41)

Sob essa Otica, o direito publico era compreendido como o ramo do direito que
cuidava da estrutura e funcionamento do Estado. Por outro lado, o direito privado regulava as
relagOes entre os cidaddos da sociedade civil, com énfase para a grande liberdade contratual e
a propriedade privada absoluta.

Essa intensa divisdo entre pablico e privado é denominada de modelo da
incomunicabilidade, j& que a Constituicdo e o Cddigo Civil caminhavam de forma paralela,
sem qualquer ponto comum, exceto quanto ao aspecto formal, em razdo dos principios da
hierarquia e aplicacdo das leis (COSTA, 2010, p. 80).

Considerando que o direito é reflexo da sociedade, durante o Liberalismo, o direito
privado passa a espelhar a ideologia e os anseios da burguesia. Assim, 0s novos cddigos
buscam a ideologia da completude, ou seja, os codigos sdo completos, claros e coerentes, em
clara ruptura com o sistema de pluralismo juridico vigente durante o Absolutismo
(FACCHINI NETO, 2010, p. 42-44)

Com o advento do Estado Social e das concepc¢des do Welfare State, houve inversdo
da relacdo publico-privada, em decorréncia da primazia dos direitos sociais e coletivos. Em
consequéncia, observou-se um aumento da intervencdo do Estado nas relagdes privadas, com
0 objetivo de promover a igualdade material. As limitacGes também incluiram o poder
executivo, que passou a se submeter ao principio da legalidade, o poder legislativo, que
passou a sofrer controle de constitucionalidade e o poder judiciario, que passou a controlar a
constitucionalidade da legislac&o ordinaria.

No &mbito do direito privado, vivenciou-se a relativizacdo do principio da autonomia
da vontade, enquanto o principio da dignidade da pessoa humana era acentuado.

Para Maria Cecilia Maximo Teodoro, “o Estado abandona a posi¢do passiva de
protecdo da propriedade e passa a promover a efetiva¢do da dignidade da pessoa humana”

(TEODORO, 2009, p. 76).
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Segundo Facchini Neto,

Essa limitacdo, ao contrario do periodo anterior, ndo se d& apenas em virtude da
aplicacdo de normas imperativas editadas em proveito de outros particulares, como é
0 caso das regras do direito de vizinhanga. Essa nova limitacéo se da principalmente
a partir da concretizagdo dos principios constitucionais da solidariedade social e da
dignidade da pessoa humana (FACCINI NETO, 2010, p. 46).

Em relacdo a legislagdo, houve privilégio dos estatutos. Os cddigos ndo mais
abrangiam todo o ordenamento, razdo pela qual os estatutos ganharam especial relevancia, ja
que regulamentavam as normas e 0s programas previstos na Constituicdo Federal.

Importante mencionar que, com a mitigacdo da autonomia da vontade e a valorizagéo
dos direitos sociais, 0 Estado passou a intervir nos contratos de trabalho, com o intuito de
promover a igualdade material. Em outras palavras, o Estado passa a desigualar a parte
hiposuficiente do contrato de trabalho (empregado) para buscar paridade nas condi¢bes de
contratar.

Nesse contexto, o direito privado deixa de ser a antitese do direito publico e o direito
civil passa a contar com normas e estatutos de carater ndo patrimonial, em vistas de promover
a dignidade humana e os direitos sociais implementados na Constituicdo Federal.

No inicio da era p6s-moderna, com a crise do Estado Social e o avento do
Neoliberalismo, o publico e o privado tendem a convergir. Presencia-se a publicizacdo do
direito privado e a privatizacdo do direito publico, ou seja, da mesma forma que o direito
privado utiliza institutos do direito publico, o direito pablico utiliza institutos do direito
privado.

Maria Celina Bodin de Moraes, afirma que € o fim das dicotomias. As diferencas
entre o publico e o privado passam a ser apenas quantitativas, na medida em que alguns
institutos ha preponderancia de interesses individuais, embora haja interesse coletivo, ao
passo que em outros h& preponderancia de interesses da sociedade, como instrumento de
realizacdo de interesses individuais dos cidaddos (MORAES, 1993, p. 26).

Teodoro destaca que a superacdo da dicotomia publico-privado “é vdlida e deve ser
buscada na medida em que o Estado passa a ser mais atuante na sociedade civil como
instrumento de realiza¢do de seus anseios e de seus direitos fundamentais” (TEODORO,
2009, p. 137).

Com essa interpenetracdo entre publico e privado, alguns institutos de direito civil

ganharam status constitucional, como a familia. E inegavel que a constitucionalizacdo do
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direito privado alterou a perspectiva do direito, porque os institutos de direito privado
passaram a ser interpretados sob a 6tica da dignidade.

Trata-se da despatrimonializacdo e repersonalizacdo do direito privado. Todo o
ordenamento juridico passa a ser orientado pela Constituicdo, para que a dignidade da pessoa
humana seja o centro irradiador do direito.

Nesse contexto, a constitucionalizacdo do direito privado pode ser encarada sob dois
enfoques. O primeiro relaciona-se a relevancia constitucional das relagdes privadas, ou seja,
alguns institutos tipicamente privados também passaram a ser disciplinados nas Constituicdes.
O segundo trata da constitucionalizacéo do direito civil e estuda a consequéncia dos principios

constitucionais no ambito civil.

4. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais

A superacdo da dicotomia publico-privada e a interpenetracdo dos direitos privado e
publico forneceram a sustentacao tedrica para o advento do Neoconstitucionalismo.

Essa teoria pode ser compreendida como a transferéncia da Constituicdo para o
centro do sistema juridico, de forma que principios, regras e valores sejam considerados na
hermenéutica constitucional. Assim, a Constituicdo passou a ser considerada norma juridica,
com imperatividade e superioridade em relacdo as demais, além de ser dotada de forca
irradiante em relacdo aos Poderes e aos particulares. Ademais, admite-se que a Constitui¢do
tem intensa carga valorativa, na medida em que todo o ordenamento deve ser norteado pelo
carater axioldgico da Constituicdo, dentre os quais se destacam a dignidade da pessoa humana
e os direitos fundamentais.

E importante mencionar que o Neoconstitucionalismo encontra fundamento na
Teoria da Forca Normativa da Constituicdo, proposta por Konrad Hesse, que defende a
imperatividade da norma constitucional em relacdo aos demais diplomas normativos, com
consequéncias em caso de descumprimento e forga coativa (LENZA, 2009, p. 13).

Barroso ressalta que “as normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade, que
é atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar os mecanismos
proprios de coagdo, de cumprimento for¢ado” (BARROSO, 2005, p. 7).

O autor ainda explica que

O neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepcdo aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado
e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco
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histérico, a formacdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidacdo se deu
ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filosofico, o pés-
positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacdo entre
Direito e ética; e (iii) como marco tedrico, o0 conjunto de mudancas que incluem a
forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse
conjunto de fendmenos resultou um processo extenso e profundo de
constitucionalizacdo do Direito. (BARROSO, 2005, p. 15)

Dessa forma, como a Constituicdo e a dignidade da pessoa humana passaram a
sustentar todo o ordenamento juridico, os direitos fundamentais ganharam aplicabilidade
também nas relagdes entre particulares. A forca normativa da Constituicdo determinou que
seus valores e principios devem ser aplicados de forma direta e efetiva nas relacfes privadas,
e ndo apenas na relacdo Estado-individuo (MORAES, 1991, p. 8).

Nesse contexto, ndo é admissivel que o Estado se limite a abstencdo de violacdo aos
direitos fundamentais, porque se impde a implementacéo desses direitos. Assim, o legislador
tem o dever positivo de editar legislagdo que regulamente os direitos. O Judiciario, por sua
vez, deve interpretar e aplicar o direito privado levando em conta todos os principios
fundamentais.

Desse modo, 0 neocontitucionalismo propde a aplicagdo direta das normas
constitucionais, o que é denominado de eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Logo, os direitos fundamentais produzem eficacia imediata nas relacGes privadas,
para defender a pessoa humana dos abusos praticados por particulares, pois a liberdade
individual também deve ser tutelada em face dos particulares que detém poder social e
econdmico. Renault destaca que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais &
indispensavel para proteger os individuos, vez que na esfera privada outros individuos
também ‘“‘cometem atos contrarios a dignidade da pessoa humana, abusam do direito,
discriminam, oprimem os mais fracos e se beneficiam de centros de poder, que ndo sdo mais
exclusividade do Estado” (FABIANO; RENAULT, 2011, p. 215).

Nesse passo, ha incidéncia imediata dos direitos fundamentais no ambito privado,
porque ndo apenas o Estado, mas também as pessoas e entidades privadas estdo diretamente
vinculadas a Constituicéo.

Daniel Sarmento ressalta que a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nao
substitui a missé@o dos juizes e tribunais de interpretar e aplicar as normas juridicas de Direito
Privado, devendo-se buscar uma ponderagéo entre os direitos fundamentais e a autonomia
privada em jogo. (SARMENTO, 2008, 256).
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Nessa linha, a jurisprudéncia tem aplicado de forma direta e imediata os direitos
fundamentais nas relacGes privadas. A titulo de exemplo, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordinario 201819/RJ, decidiu que a ampla defesa e o devido
processo legal devem ser aplicados ao procedimento de exclusdo de socio de sociedade civil
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006).

Assim, a irradiagdo dos principios e valores constitucionais a todo o ordenamento
juridico tem por consequiéncia a aplicacdo direta da Constituicdo as relacBes privadas,

conferindo eficacia horizontal aos direitos fundamentais.

5. Direitos fundamentais e relacéo de trabalho

Considerando a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ndo ha duvidas de que
0 empregado e o empregador sdo sujeitos de direitos fundamentais e objeto das normas
constitucionais.

Ressalte-se que a funcdo do Direito do Trabalho é compensar a desigualdade
existente na relacdo de emprego, como forma de promover a igualdade substancial na
execucdo do contrato. Assim, resta superado o paradigma que entendia o objeto do contrato
de trabalho apenas como dispéndio de energia em troca de salario.

E inegavel que os direitos trabalhistas tém funcéo extrapatrimonial, pois asseguram
ao empregado e sua familia condicdes dignas de vida e sobrevivéncia. O trabalho também tem
importante funcdo social e psicoldgica para o empregado, pois é por meio dele que o
trabalhador se insere na sociedade e se afirma enquanto cidadao.

Adalcy Coutinho destaca que “trabalho sempre sera um processo de identificagdo
dos momentos da reproducdo social, reinventada a cada momento e a conquista de condicdes
dignas de vida expressa em direitos”. A autora ainda diz que o trabalho atua como construtor
da identidade pessoal de cada um (COUTINHO, 2010, p. 161).

Nesse contexto, no Estado Neoliberal, é vedado ao empregador exercer o direito a
propriedade de forma abusiva, na medida em que a propriedade ndo constitui valor absoluto,
pois é preciso privilegiar a dignidade da pessoa do trabalhador. Por isso, ainda que a relagdo
de trabalho situe-se na esfera privada, ndo se sustenta o desrespeito a direitos fundamentais
trabalhistas, porque séo inerentes a dignidade.

Ademais, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais promove a mitigacdo da

autonomia da vontade na celebracdo do contrato de trabalho. Ainda que as partes sejam livres
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para contratar, 0 objeto do contrato deve respeitar ndo apenas as normas ordinarias de
prestacdo do trabalho, mas principalmente a dignidade dos trabalhadores.

Coutinho destaca que “a manutencgdo da visdo de contratualidade explicitada pela
autonomia da vontade serve para esvaziar a teoria dos direitos fundamentais” (COUTINHO,
2010, p. 171).

Assim, a eficicia horizontal dos direitos fundamentais € instrumento para a tutela da
dignidade do trabalhador. Ainda que a atividade econémica constitua objeto de protecdo da
Constituicao, esse valor ndo é absoluto, porque é imprescindivel a interpretacdo da norma de
acordo com os demais valores insculpidos no texto constitucional. Desse modo, a atividade
econdmica deve ser explorada como meio de valoriza¢do social do trabalho, além de ser
desempenhada a luz da dignidade da pessoa humana.

A jurisprudéncia trabalhista nacional vem aplicando a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais as relagdes de trabalho. A titulo de exemplo, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordinario n® 161.243-6 determinou a aplicacdo do principio da
igualdade para estender a empregado brasileiro os beneficios previstos em regulamento

empresarial aplicaveis apenas a empregados franceses. Assim consta da ementa:

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO
TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F.,
1967, art. 153, § 1°; C.F., 1988, art. 5°, caput. I. - Ao recorrente, por ndo ser francés,
ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto
do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade
seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da
igualdade: C.F., 1967, art. 153, § 1°; C.F., 1988, art. 5°, caput). II. - A discriminacdo
que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo,
como 0 Sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional.
Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. III. -
Fatores que autorizariam a desigualizacdo ndo ocorrentes no caso. IV. - R.E.
conhecido e provido. (STF - RE: 161243 DF , Relator: CARLOS VELLOSO, Data
de Julgamento: 29/10/1996, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJ 19-12-1997
PP-00057 EMENT VOL-01896-04 PP-00756)

Outra aplicacdo dos direitos fundamentais a relacdo trabalhista é a natureza de
salario-condicdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade. Ante a forca normativa das
normas constitucionais, ndo se admite que o objetivo dos adicionais seja remunerar 0
empregado, mas sim criar formas de prevencao dos riscos a saude e seguranca do trabalho. Os
adicionais tém carater pedagdgico, razdo pela qual o empregador deve zelar por um meio
ambiente do trabalho seguro e livre de agentes maléficos. Segundo Teodoro e Domingues, “se

a finalidade fosse a mera compensacéao financeira dos empregados, as empresas ndo teriam a
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preocupagdo social de diminuir os riscos inerentes a atividade exercida” (DOMINGUES,
TEODORO, 2011, p. 3279).

Entretanto, infelizmente, a cultura patrimonialista ainda impbe a preferéncia a
exposicdo ao agente de risco, com possibilidade de dano a saude, para que se obtenha o
pagamento do adicional. Trata-se da monetizagdo do risco, porque ha valorizagdo do
pagamento da parcela em detrimento da eliminacdo dos agentes insalubres e perigosos, em
clara inversao de valores juridicos.

Assim, o Direito do Trabalho ainda é interpretado de forma patrimonialista por
alguns agentes sociais. Como no Brasil ndo ha, em regra, estabilidade no emprego, 0s
trabalhadores somente buscam seus direitos apds a ruptura do vinculo contratual. Esse
costume confere ao Judicidrio um carater meramente ressarcitorio dos direitos lesados, pois
apos o fim do vinculo de emprego o que resta € o0 pagamento das parcelas sonegadas.

Nesse contexto, para a efetivacdo dos direitos fundamentais do trabalhador, é
imprescindivel que haja atuagdo do Judiciério trabalhista no decorrer do contrato de trabalho,
como forma de promocao da dignidade. Ademais, € necessario que a atuacdo sindical seja
pautada pela busca da materializacdo e efetivacdo dos direitos ao longo da prestacdo de
servicos, sem o intuito de ressarcimento. A titulo de exemplo, a luz do principio da dignidade,
deve-se almejar a eliminagdo dos riscos insalubres, e ndo o pagamento do adicional. O
ordenamento juridico disponibiliza algumas ferramentas para efetivacdo dos direitos, como a
acao coletiva.

Portanto, a busca pela efetivacdo material dos direitos trabalhistas deve ser
perseguida por todos os agentes envolvidos no trabalho, ou seja, pelos trabalhadores,
empregadores, sindicatos, juizes, advogados e também pelo Ministério Publico do Trabalho.

Por todo o exposto, nas relacdes de trabalho, a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais ganha especial relevancia, jA& que o trabalho atua como instrumento de
construcdo e afirmacéo social e psiquica do empregado, de forma a influenciar diretamente na
dignidade humana.

Dessa forma, havera efetivacdo das normas constitucionais, o que atende aos
objetivos da Republica.

A necessidade de releitura do Direito do Trabalho, a luz dos direitos fundamentais, é
imprescindivel para a despatrimonializacdo e repersonalizagdo do Direito Laboral. Torna-se
necessario abandonar o antigo paradigma de que o Direito do Trabalho é patrimonialista e se

preocupa com o pagamento das parcelas previstas em lei.
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Ao contrério, a maior preocupacdo do Direito do Trabalho deve ser a dignidade
humana do trabalhador, pois 0 homem é o centro do ordenamento juridico. Nesse espeque,
com a despatrimonializacdo e a repersonalizacdo do Direito do Trabalho, é possivel o
cumprimento da justica social, por meio da inclusdo social e da melhoria da condenacgéo

socioecondmica da populagdo, 0 que atende aos objetivos da Republica.

6. Considerac0es finais

Nesse cendrio, a aplicacdo dos direitos fundamentais as relacBes de trabalho foi
influenciada pela evolucgdo da sociedade, principalmente ap6s o advento do Estado Neoliberal,
época em houve rompimento da dicotomia publico-privado e se consagrou a forca normativa
da Constituicdo.

Assim, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais as relacfes de trabalho
transfere a dignidade do empregado para o centro do ordenamento laboral, para garantia dos
direitos personalissimos dos empregados. Trata-se, portanto, de instrumento de construcao de
identidade social e primado do Estado Democrético de Direito.

Embora o Direito do Trabalho aparentemente seja patrimonialista, a racionalidade do
neoconstitucionalismo impde a repersonalizagdo do ramo juslaboral, principalmente porque o
trabalho atua como importante ferramenta de promogéo da dignidade humana. Portanto, a
busca pela efetivacdo material dos direitos trabalhistas deve ser perseguida por todos 0s
agentes envolvidos no trabalho, ou seja, pelos trabalhadores, empregadores, sindicatos, juizes,
advogados e também pelo Ministério Publico do Trabalho.

Por todo o exposto, nas relagBes de trabalho, a eficicia horizontal dos direitos
fundamentais ganha especial relevancia, jA& que o trabalho atua como instrumento de
construcdo e afirmacdo social e psiquica do empregado, de forma a influenciar diretamente na
dignidade humana. Deve-se enfatizar que a maior preocupacgdo do Direito do Trabalho é o ser
humano, cuja dignidade ndo comporta mensuragao econémica.

Dessa forma, a releitura dos institutos trabalhistas a luz dos direitos fundamentais
amplia a protecdo do trabalho e promove a valorizagdo do trabalhador enquanto pessoa, na

forma prevista na Constituicdo Federal.
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