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“As verdades da vida sdo sem prazo.”
(Jo&o Guimarédes Rosa)

A historia constitucional demonstra que os direfiasdamentais assentam-se
em antecedentes histéricos e doutrinarios de urpddonginquo, salientando Manoel
Gongalves Ferreira Filho que o constitucionalismoogisi associado a garantia dos
direitos fundamentals Sob esse aspecto, doutrina José Joaquim GomesilBa que
0 processo de constitucionalizagéo e positivac@ di@itos fundamentais colocou o
homem como centro da titularidade de diréitos

Como observa Antonio E. Luiio Perez, os direitoslfmmentais ocupam espago

privilegiado, inclusive informando todo constitucadismo que se pratica atualmente:

“El constitucionalismo actual no seria lo que es $s derechos
fundamentales, junto a aquéllas que consagraniaafde Estado y las que
establecen el sistema econdmico, son las decipas definir el modelo

constitucional de sociedatle

E sabido que das criticas as doutrinas igualité&dasra a concepgio e a pratica
liberal do Estado € que nasceram as exigénciagreieosd sociais, que transformaram
profundamente o sistema de relacdes entre o indiviel o Estado e a propria

organizacdo do Estado, até mesmo nos regimes quensgleram continuadores, sem

*P6s-Doutor pela Universidade de Lisboa. Doutor estte pela PUC/SP.
**Mestra e doutora em Direito das Relacdes Socmka PUC/SP.

! FERREIRA FILHO, Manoel Goncalve€urso de Direito Constitucional S&o Paulo: Ed. Saraiva. 172
ed. p. 246.

2 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional e Teoria da Constituicdo Coimbra:
Livraria Almedina. 22 ed. 1988. Tomo |V. Direitogrilamentais. p. 346.

® PEREZ Lufio, Antonio B.os Derechos FundamentalesMadrid. Ed. Tecnos. 1995. p.19



alteracdes bruscas, da tradicdo liberal do sécl¥o Kica patente, portanto, que 0s
direitos sociais trazem desde o0 seu nascedourorcabauco l6gico-coletivista, que

contraria a descomedida apropriacdo individual dpital, ultrapassando as amarras
juridicas do liberalismo que o precedera.

Os direitos fundamentais vinculam os 6rgaos esta@ino um todo, cabendo
ao poder executivo propor e realizar as politiaatslipas necessarias a satisfacdo dos
direitos prestacionais; ao poder legislativo, figea e preservar esses valores,
protegendo legalmente os direitos fundamentaigy@sérda producéo de leis que visem
colocar em pratica tais direitos, que abstratamaniégram a base constitucional do
pais; e ao poder judiciario, que por intermédiohéamenéutica, cabe interpretar e
decidir conforme os mandamentos constitucionais.

Tem razéo José Joaquim Gomes Canotilho e Vital idogeiando elucidam:

“A individualizacdo de uma categoria de direitogagantias dos trabalhadores,
ao lado dos de carater pessoal e politico, reuasteparticular significado
constitucional, do ponto em que ela traduz o abamdie uma concepcédo
tradicional dos direitos, liberdades e garantiaacdireitos do homem e ou do
cidaddo genéricos e abstratos, fazendo intervirbéam o trabalhador
(exatamente: o trabalhador subordinado) como titdka direitos de igual

dignidade®.

Os direitos sociais sdo conhecidos como fundangmtaisegunda dimensaa
exemplo do direito ao bem estar social, direitotradalho, a salde e a educacgéo,
possibilitando, segundo José Afonso da Silva, mmeth@ondicdes de vida aos mais

fracos, através da previséo do direito & igualiade
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Nesse sentido, a Constituicdo de Weimar, de 1%sagrou pela primeira vez
os direitos sociais, tendo a Constituicdo brasileie 1934 seguido a mesma linha
alema, introduzindo em seu texto a protecao a oetmmomica e social, nela incluindo
os principios fundamentais que inspiram as rela¢f@salhistas, o que se tornou
constante nas cartas magnas posteriores: o cammtialismo social.

N&o ha uniformidade de critérios quanto aos disefoe devem ser incluidos
nas Constituicbes. Existem modelos omissivos, comia Constituicdo dos Estados
Unidos da América, que nao incluem o Direito dob&tho no texto constitucional, e
0s modelos intervencionistas, como acontece ordemanjuridico patrio.

Sob o angulo do positivismo juridico, constata-se q direito social atinge
varias esferas da vida em sociedade, como a iafaaceducacao, a alimentacao, a
saude, o trabalho, o meio ambiente, a assisténosiaecessitados, a habitacéo e o lazer,
como forma de fazer valer a vida na sua concepgi® abrangente.

O Estado de Direito Social expressa movimentodi@dade na construcao de
um Estado moderno, os quais imploram por gara@tiagla e ao cumprimento dos
direitos sociais, de modo que os beneficios do mdebemento tenham uma
distribuicdo menos desigual, com base em princigic®s que conduzam a uma vida
sustentavel, inclusive as geragdes futuras.

Os direitos fundamentais, dentre os quais encorggrms direitos sociais
insculpidos na Constituicdo vigente, sdo consideyacbmo clausulas pétreas, néo
podendo ser alteradas, tonando-se inafastaveldusadio de que a Carta Constitucional
de 1988 guindou os direitos fundamentais trabaiatcondicdo de verdadeiros limites
materias a atuacdo normativa tendente a sua abolica

Segundo o Direito Constitucional brasileiro, osids sociais concretizam-se
no individuo em dimensao objetiva, envolvendo ocaooso do Estado e da Sociedade;
e, ndo interpretar dessa forma, significaria féeimorte os fundamentos e principios do
Estado Democratico de Direito, relegando o prircga dignidade humana a condicéo
de mera abstracio

Nesse mesmo sentido, sem a concretizagcdo dosodirsiiciais inexiste
sociedade livre, justa e solidaria, nos moldes do 38 da Constituicdo vigente. O

mesmo se aplica com relacdo a reducao das desagesldociais, principio da Ordem
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Econbmica e fundamento da Republica, como disp&emarts. 3° e 10, VII da Carta
Magna.

Imperativo, portanto, reconhecer os direitos thastds como direitos
fundamentais protegidos contra qualquer forma ddig@m, exceto e unicamente nas
situacBes em que o proprio Poder Constituinte sspraente permitfupermanecendo
as demais clausulas pétreas trabalhistas juridicgmeesalvo de qualquer inovacdo do
Poder Constituinte Derivado Reformador, que, pdwan pretenda ampliar esse rol.

Assim sendo, tanto a lei ordinaria, quanto a emendanstituicdo, que afetem
ou busquem abolir a esséncia protetora dos dirasitosais, devem ser declaradas
inconstitucionais por juizes e tribunais.

Além do exposto, o principio do ndo-retrocessoaamnsiste em importante
conquista civilizatoria, impedindo que planos pobds enfraqguecam os direitos

fundamentais. Neste contexto, pontua Paulo Bonavide

“S06 a hermenéutica constitucional dos direitos &mentais em harmonia com
os postulados do Estado Social e democratico eééalpode iluminar e guiar a
reflex@o do jurista para a resposta alternativama@sbocada, que tem por si a
base de legitimidade haurida na tdbua dos prircigimvados na prépria
Constituicdo (arts. 1°, 3° e 170) e que, conformienos, fazem
irrecusavelmente inconstitucional toda inteligéneiestritiva da locucéo
juridica ‘direitos e garantias individuais’ (art0,64°, IV), a qual ndo pode,

assim, servir de argumento, nem de esteio & exclisidireitos sociais”

Os direitos sociais possibilitam a concrecado décmssocial dentro de uma
sociedade capitalista, e, sob esse angulo, ded@ek®a institucionalizado no Direito
Internacional, especificamente no preambulo da (@iganizacdo Internacional do
Trabalho), que sem justica social ndo ha paz.

Na esteira de tal entendimento, o Brasil compromséeem sede de norma
internacional, a ndo retroceder em relacdo a diaibciais. E o que dispbe o art. 26 da
Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto ale bsé da Costa Rica),

aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 8&, 25.9.92, e promulgada pelo

8 Incisos VI, Xlll e XIV do art. 7° da Constituicaigente.
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Decreto n. 678, de 6.11.92. Nos mesmos moldesesegut. 1° do Protocolo Adicional
& Convencéo Americana de Direitos Humanos (PratotelSan Salvaddf)

Constata-se que o Brasil esta adstrito ao prinadpian&do-retrocesso social,
consubstanciando o direito do cidadao frente acdesrarias as garantias sociais ja
estipuladas, bem como a condi¢cdo sem a qual ngodeeabordar o tema dos direitos
trabalhistas.

A propdsito, tem razdo Jorge Luiz Souto Maior quaafirma que o direito
social ndo é apenas uma normatividade especifiata-§e de regra transcendental, que
impde os valores de solidariedade, justica socid @rotecdo a dignidade humana a
sociedade, e, conseqilientemente, a todo ordenajuedtoo'’.

Necessario evidenciar que os direitos insculpido<Constituicdo vigente sao
resultados de uma demanda social e democraticagssqs através de movimentos
sociais em busca de uma sociedade justa, livrdigasa. O cerne da Constituicdo, a
Grundnorm do nosso ordenamento, é a valorizacdo do homemtodas as suas
dimensdes, em que estao presentes, evidentemerdabatho e o emprego.

O fato é que a Constituicao brasileira de 198&ramtacdo socio-democratica,
no que diz respeito aos direitos sociais incluidrdgre os direitos e garantias
fundamentais, € considerada inovadora e detalflista. em seu Titulo Il os direitos e
garantias fundamentais, subdividindo-os em cingotalds, a saber: direitos e deveres
individuais e coletivos, correspondendo aos diseligados ao conceito de pessoa
humana e de sua propria personalidade; direitosaispccaracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, com a finaliddelanelhoria das condi¢cdes de vida
dos hipossuficientes; nacionalidade, consideradaocw@inculo politico que liga o
individuo ao Estado; direitos politicos, como comjude regras que disciplina a atuacao
da soberania popular, considerando-se como dingitbkcos subjetivos; e os direitos a
organizacéo e participacao em partidos politicos.

Como se pode notar, embora os direitos sociaingmaum universo mais

amplo e evidenciado em nosso ordenamento juridi&o, estando enunciados apenas
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nos arts. 6° ao 11° da Constituicdo vigente, otiobjelesta reflexao juridica € analisar
um dos direitos socias, o Direito do Trabalho, dorénte marcado pelo conteudo
socioeconOmico e sua incluséo constitucional.

Especificamente quanto aos direitos dos traballesdar Constituicdo de 1988
dedica alguns artigos do Ato das Disposi¢cfes Qooginais Transitorias e todo o
Capitulo I, intitulado “Dos Direitos Sociais”, emggando grande énfase ndo s aos
direitos individuais, mas também aos direitos ¢odst alterando, inclusive, o exercicio
da autonomia privada coletiva. Compreende extentsade direitos fundamentais,
demandando uma intervencéo estatal comprometidaacprogressao de sua eficacia,
ja que a Constituicao vigente traca a idéia de maficiéncia de suas normas.

Apesar da falta de rigor sistematico da Constituigé 1988, pode-se afirmar
que o art. 7° consagra a igualdade entre os tradb@dés rurais e urbanos, sendo sede do
Direito Individual e Tutelar do Trabalho, contentlinta e quatro incisos e um
paragrafo, todos voltados a protecdo de uma sériirelitos laborais, pela primeira vez
previstos no plano constitucional. Todavia, ainde dCarta Magna reconheca a
protecdo aos direitos do trabalhador, na praticaeresédo entre trabalhadores e
empregadores € diaria e interminavel.

N&o é demais referir que ndo apenas a doutrindidgitos fundamentais, mas o
Direito como um todo, estao sofrendo o impactordatacdes da sociedade e do tempo
cuja matriz é a provisoriedade. A experiéncia hisédcontemporanea € marcada pela
mutabilidade a uma velocidade ndo vista antes,jard® assim, toda sorte de
perplexidades, demonstrando que um dos tracosnaipot@tual € a multiplicidade das
organizacdes sociais e a interdisciplinaridadedilersos campos de atuacao estatal.

Quanto ao direito individual do trabalho, configgea como modelo
constitucional prescritivo, analitico, relacionaralart. 7° inimeros direitos trabalhistas,
distanciando-se do modelo constitucional de tipatésico, caracterizado pela
apresentacdo resumida das regras que devem ter@stanstitucional. A luz de tal
concepcao, o constituinte brasileiro abandonouwcaidé de Direito Constitucional de
agasalhar apenas principios, e transformou a @Qaigéth vigente num verdadeiro
estatuto dos trabalhadores, optando pelo congtitaismo laboral difuso.

A Carta de 1988, no art. 7°, IV, conferiu trataneextenso no sentido positivo

da ampliacdo dos direitos do trabalhador, atrawssalitérios de fixacdo do salario



minimo definidos em um amplo quadro, capaz defaats as necessidades vitais e
basicas do trabalhador e sua familia, “com moraaliajentacdo, educacédo, saude,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdésocial”. Tais previsdes, entretanto,

deixaram evidentes a distancia entre a norma gariglia realidade fatica, demonstrando
gue nem sempre a eficacia juridica acompanha aadentlo legislador constituinte

originario.

Da leitura dos incisos do art. 7°, observam-seaangja constitucional da relacao
de emprego protegida contra despedida arbitrariseaujusta causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizacdo compensatiaidre outros direitos, preceito
esse nao regulamentado até os dias de hoje polesimgsinteresse legislativo ou ma
vontade politica; salario nunca inferior ao minipawa os que perceberem remuneracéo
variavel; adicional noturno; décimo terceiro salaadicional de remuneracdo para as
atividade insalubres, penosas ou perigosas; pissiadaproporcional a extensao e
complexidade do trabalho; protecdo do salério madoda lei, constituindo crime sua
retencao dolosa.

A constitucionalizacdo de direitos trabalhistas,moco se comprova, €
demasiadamente extensa, incluindo também, o repasmanal remunerado
preferencialmente aos domingos, nos moldes do7artXV; gozo de férias anuais
remuneradas, acrescidas no minimo de um tercol@ieosaormal, como reza o art. 7°,
XVII; estabilidade a gestante, desde a confirmatz@igravidez até cinco meses apos o
parto, disposta no art. 10, H, ADCT,; licenga a gestante sem prejuizo do empeedo
salario, com a duracdo de cento e vinte dias, gteeuio art. 7°, XVIII; licenca
paternidade, nos termos fixados em lei, conforraerido pelo art. 7°, XIX.

Quanto ao trabalho do adolescente, a ConstituiedP88 foi substancialmente
alterada pela Emenda n. 20/98, que proibiu qualttabalho ao menor de 16 anos de
idade, salvo na condi¢cao de aprendiz, a partiddanbs.

Com relacédo a extingcdo do contrato de trabalhopmstfiuicdo da Republica
extinguiu a alternativa entre a estabilidade e @& &eneralizando, no art. 79, 1ll, o
regime do FGTS para todo empregado, estimulandwasividade do trabalhador no

emprego.



Estipula, ainda, a Carta Magna de 1988, a gardetseguro contra acidentes de
trabalho a cargo do empregador, acrescida de walgiv a que este estd obrigado
quando incorrer dolo ou culpa, nos moldes do &riXXVIIl.

Salienta-se que o seguro desemprego e salariodapribtecdo do mercado de
trabalho da mulher, aviso prévio proporcional aonpe de servico, redug¢do dos riscos
inerentes ao trabalho, aposentadoria, protecdo aoe fde automacdo, prazo
precricional, proibicdo de discriminacdo entre athhdores, e igualdade de direitos
entre trabalhadores com vinculo empregatico e ols@s; sédo, também, outros direitos
individuais do trabalho constitucionalmente elemmsado art. 7°.

A Constituicdo de 1988 prevé, no art. 7°, Xl, atipgragdo nos lucros ou
resultados desvinculada da remuneracédo. Dispde,inoosos Xl e XIV, sobre o
modulo semanal de 44 horas, reduzindo para 6 lojasiada nos sistemas de turnos
ininterruptos de revezamento e facultando a congpéasde horas, além de prever o
adicional minimo de 50% sobre as horas extraondigaro inciso XVI, permitindo a
final, a reducéo da jornada mediante negociacaical

Quanto a negociacao coletiva, ndo apenas foi reoidn no art. 7°, XXVI, mas
valorizada acima de tudo, enquanto instrumentodderastracdo de crises da empresa,
autorizando-se a reducéo salarial no inciso Vipg incisos Xlll e X1V, a redugéo da
jornada, mediante acordo ou convencéo coletiva.

Como se pode notar, a Carta Constitucional de p8&& nao apenas direitos
irrenunciaveis, mas também a possibilidade de @alde alguns deles, consagrando-
se, neste particular, que a diminuicdo destes taliresomente é possivel com a
assisténcia e participacao sindical.

Concebe-se, pois, o ordenamento juridico com fupgédmocional, em que o
direito desempenha um papel ativo ao assegurar adm®s sociais zonas de
independéncia, de autonomia. Segundo Arion SayawitRoesse direito aceita outras
denominacbes como direito poés-moderno; pos-intervaista; processualiazado;
ecoldgico; mediatizad

E bem verdade que a Carta vigente retirou do Dideitlividual do Trabalho a
rigidez intocavel que caracterizou suas normasoagd das décadas anteriores. No

entanto, a flexibilizacdo do Direito do Trabalho Biasil tem respaldo legal apenas, e
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tdo-somente, nos estritos casos permitidos pelerPodnstituinte Origindrio. Nao se
permite que sejam flexibilizados os preceitos itesenos direitos sociais, gerando a
precarizacao das relacdes sociais, com a jusivfecale reducdo de custos do trabalho
sob a légica do capitalismo de producéo.

O processo de flexibilizacdo de direitos deve asaparado por um controle
juridico democratico, fundado no principio de adedo setorial negociada, com
efetiva participacao sindical, dentro dos limitestritos do art. 7°, VI, Xlll e XIV da
norma constitucional, que expressamente prevéenosailjidade de alteracdo do
parametro justrabalhista fixado para tais institit@ignifica, poranto, queraens legis
nao intenta a extensao da faculdade aos demaitoslrpois, caso contrario, o teria
feito.

Ressalta-se que o poder da negociacao coletiva niéuoitado. A presenca do
sindicato da categoria profissional ndo eliminaegessidade da tutela de minimos
legais, e raciocinar dessa forma significaria gxttar o que a realidade juridica
autoriza concluir, posto que a orientacdo constinad ndo permite a supressédo do
patamar minimo de direitos trabalhistas, excetoga@®s acima expressos, nao sendo
autorizada a interpretag&o extensiva.

E correto afirmar que a negociacdo coletiva gozaadwlo prestigio na
Constituicao da Republica, tendo o condao de s&tar instrumento promotor quando
o assunto é flexibilizacdo do Direito do TrabalhBntretanto, a orientacdo
constitucional proibe que a desregulamentacéo lexéifizacdo trabalhistas sejam
traduzidas como mecanismos supostamente racioaaisngles adequacao do Direito a
economia.

O incentivo a negociacdo coletiva ndo representhuraa ameaca, desde que
preservados os direitos previstos na Constituicd® garantias existentes na legislagéo.
Todavia, em numerosos casos concretos, a negocixgatva tem se mostrado
instrumento habil na reducéo de direitos, consotidase uma préatica de alteracdes de
condicOes de trabalho em prejuizo dos interessediatos dos trabalhadores.

Em troca da promessa de manutencdo do empregacasosl negociam a
reducdo de salarios e aumento da jornada de tmbadfasalhados pela flexibilizacao

constitucional. Por forca dessas normas, possisBt a prestacdo de horas
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extraordindrias sob o regime da compensacad,ausretando um claro retrocesso
social chancelado pela legislacdo infraconstituaiobem como as contratacfes a
tempo parcial e a terceirizacdo de mao-de-obraembados por politicas publicas
especificas, que tém como pretexto combater o gesgm

Diante do exposto, verifica-se quedéficit de representatividade sindical pde
em questao estas praticas e denuncia o esgotashem@delo adotado, que ingressou
em um processo seguido de deslegitimacao, cujo && democratizacdo do sistema
sindical em sua totalidade.

Em resposta as medidas flexibilizatorias excessigadlinistério Publico do
Trabalho tem ajuizado acbes anulatorias de clésisat@ertadas em negociacdes
coletivas que sejam danosas a saude do trabalbadfiram normas constitucionais
cogentes.

Espera-se, contudo, que as posturas dos sindicatoeegociagdes coletivas, e
do Poder Judiciario, no julgamento da validadeidsisumentos autbnomos, prestigiem
a inafastavel vigéncia de um ordenamento juridiedcrddo no solidarismo
constitucional, em respeito, acima de tudo, a dighe humana.

Quanto aos arts. 8%, 9° e 11° da Carta Magna, mumspectivamente da
associacéao profissional sindical; do reconhecimdotdireito de greve; e da eleicdo de
um representante de trabalhadores em empresas asndenduzentos empregados.

Na seara do direito coletivo do trabalho, o ard&8Tarta Magna dispde sobre a
liberdade dos sindicatos, via fundagdo mediantestregem 6rgdo competente, sem a
autorizagdo do Estado. Entretanto, em homenagecarasteristicas conservadoras,
retrogradas e autoritarias de nossa sociedadegmants incisos Il e 1V, institutos do
nocivo regime inaugurado pelo Estado Novo, a uadédsindical e a contribuicdo
sindical inspiradas n@arta Del Lavorg de 1927, contrariando, totalmente, o principio
da liberdade sindical.

Embora a Organizacao Internacional do Trabalhojmermédio do Comité de
Liberdade Sindical do Conselho de Administracabdaemeiteradamente, proclamado a
incompatibilidade da contribuicdo compulséria cofiberdade sindical, o0 ordenamento
juridico patrio mantém tal contribuicdo. Desse mda@a assegurada a manutengdo de
sindicatos sem representatividade, rotulados canaticatos fantasmas ou de carimbo,

reforcando o que se convencionou chamar de pefagusindical, pratica que deveria
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ter sido banida, caso o legislador constitucioos$®& menos corporativista e mais atento
ao regime democratico, que afinal, representa.

Observa-se que o mencionado art. 8° possui cosdaileterminados, dentre os
quais o conceito de 6rgdo competente para regissaindicatos, ja que nao o indica.
Promove divergéncias interpretativas, quando diims funcdes dos sindicatos, entre
outras, a defesa dos interesses individuais dgadde e quando aponta como sistema
sindical o sistema confederativo, n&o incluindoergrais sindicafé.

Quanto a dimensado dos efeitos constitucionais datalicoletivo do trabalho
nos dispositivos da CLT, continuam sem uma solugdnime sobre os que foram
atingidos e os que estao recepcionados pela LarMai

N&o ha duvidas de que o modelo sindical patrioceade profundas alteracbes
que eliminem conceitos indeterminados e ultrapasséeicbes corporativistas, posto
gue o sindicalismo brasileiro ndo conseguiu dedhiaicse definitivamente do aparato
corporativista, conhecido conespirit de corps

Para democratizar as relacdes coletivas de trabalhge uma reforma
constitucional que extermine os resquicios do redamcista ainda vigorantes em nosso
ordenamento. A superacdo de tais resquicios cdiyistas remanescentes do modelo
sindical monopolista ocorrera, igualmente, com egLao da Convencdo n. 87 da
OIT, que consagra a liberdade sindical, sob a fodmeemenda constitucional, por
configurar-se como tratado internacional sobreitdifeumano fundamental, de acordo
com o art. 5°, § 3°, da Constituicao vigente, erdoala EC n. 45/2004.

Oportuno afirmar que, com o0 processo de internatimacdo do direito e
constitucionalizacdo dos principios e valores fomelstais, o Direito do Trabalho
assume nova dimensao interpretativa que valorizam@mso contexto da realidade
social.

Impostergavel o respaldo constitucional a livragéio de sindicato, bem como a
autonomia coletiva como marco no sentido da libd#dsindical, salientando Arion

Sayao Romita que a Constituicao vigente, regulaanistd e cheia de mindcias, esta de

1“ A Lei n. 11.648, de 31de marco de 2008 reconhecestrais sindicais.
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costas voltadas para a realidade, sendo necessadifica-la, impondo-se, sobretudo, a
reforma do capitulo que regula os direitos sotiais

Com respeito a estrutura dos direitos fundamentsis, se ajustam a uma
especificacdo minuciosa do enunciado que os gamanpelo risco de perder em
generalidade, sendo comprometida sua posicao demsapia. As limitacdes devem,
portanto, restringir-se a tutela de outros direibmns e valores constitucionais, sempre
preservando o nucleo dos direitos em confronto.

Seguindo os ensinamentos de Amauri Mascaro Nastamentende-se que a
constitucionalizacéo excessiva e detalhista devestada, e, sob esse aspecto, afirma-
se que nem todos os direitos trabalhistas deveninskridos na Constituicdo, mas
apenas os fundamenttis

A possibilidade de regulacdo satisfatoria das éelsgde trabalho depende de
uma reforma sindical que tenha como norte o priaciga liberdade sindical
universalmente consagrado, pois, a idéia de coilormma vez mais podera acarretar
sérios danos a sociedade brasileira.

No que tange a greve, como fato coletivo do mapetasular dos conflitos
trabalhistas, o legislador patrio deixou de cogrgida como fato social ou liberdade,
imprimindo-lhe natureza juridica de direito a sgereido, incluindo-a como direito
fundamental.

O tratamento constitucional dispensado a greverhd9a da Constituicdo de
1988, transfere para os trabalhadores a definigiwesa oportunidade de sua
declaracdo, para defesa dos seus direitos e isestedispondo que a greve abusiva
Sujeita 0s responsaveis as penas da lei.

N&o é sem razdo que a definicdo de greve comddiraplica a aceitacdo de

limites ao seu exercicio, porque ndo existem miagstas absolutos, e, sendo assim, a

> ROMITA, Arion Saydo. O Direito Coletivo antes epdés da Constituicdo de 1988 transicdo do
Direito do Trabalho no Brasil.- Estudos em homenagem a Eduardo Gabriel Saaad(cémauri
Mascaro Nascimento). Sao Paulo: Ed. Ltr. 1999..p.66

®NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Os Direitos Sociais na€onstituicdes Brasileiras.

Constitucionalismo Social- Estudos em homenagem ao ministro Marco Aurélio Mende Farias
Mello. (coord. Jane Granzoto torres da Silva). Bawolo: Ed. LTr. 2003. p.42.
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tendéncia difusa de se considerar ilimitado o tirde greve, ndo encontra qualquer
fundamento no plano juridito

N&o obstante a entusiastica acolhida dispensadaGueistituicdo de 1988 aos
direitos fundamentais, € necessario que se trahapom obstaculo relevante no que
tange a eficicia e indispenséavel efetivacdo destgdogo de direitos, com destaque
para o ambito das relacbes de trabalho, as quaeseagam dificuldades para sua
concretizacao.

Além do exposto, pondera-se que, do ponto de \gsksial e da teoria
constitucional, existe o desafio da efetividade doeitos fundamentais sociais no
Brasil contemporaneo, desafio este que precisardezntado, argumentando-se que a
normativa constitucional ndo se trata de promeésaas, acima de tudo, uma resposta
normativa a realidade fatica, em busca de um mumado e diferente, representando,
nesse caso, a dimensédo utopica fundante da Cagébitu

Sob esse aspecto, a questdo da eficacia juridieaaplicabilidade juridica da
norma constitucional esta intimamente ligada a Iproftica da efetividade ou da
eficacia social da norma constitucional. Sendonasas normas que consubstanciam 0s
direitos fundamentais democraticos e individuaiso sde eficacia contida e
aplicabilidade imediata, mas algumas, principalmeas que mencionam uma lei
integradora, s&o de eficacia limitada e de aplicktule indiretd®.

Embora a formalizacdo dos direitos fundamentai€oastituicdo seja legitima,
tendo nascido de uma Assembleia Nacional Congiwjne recepcionou os interesses
da sociedade brasileira, € preciso salientar goeste uma norma com eficacia real
consegue desempenhar verdadeira funcdo sociab, gastconcretizada.

N&o é crivel, portanto, que os direitos fundamemnméao possuam efetividade, ou
seja, eficicia social, ndo bastando que o Estacinheca formalmente os direitos
fundamentais, dispondo no art. 5°, § 1° da Comglbuvigente que suas normas tém

aplicacao imediata. Urge concretiza-los atravékeideeficazes, aplicaveis na vida real,

" BARROS, Céssio Mesquita. A greve no serivco p@ébliconstitucionalismo Social-Estudos em
homenagem ao ministro Marco Aurélio Mendes de Bavlallo. (coord. Jane Granzoto Torres da Silva).
Sao Paulo: Ed. LTr. 2003. p. 77.

8 SILVA, Jose Afonso da SilvaDp. cit. p. 179.
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demandando a atuacgao efetiva do legislativo, bemocde uma acgé&o executiva, por
intermédio de politicas publicas promocionais.

A eficécia juridica significa a qualidade de praduegm maior ou menor grau,
os efeitos juridicos por ela colimados, enquant® ajeficacia social consiste na efetiva
aplicacéo e obediéncia & norma pela sociedade.

Por via de consequiéncia, a afericdo da validadie@ci juridicas das garantias
e direitos trabalhistas, agasalhados no texto itoadsinal, vinculam-se diretamente a
aplicabilidade dos principios constitucionais tfalsias, tanto em termos sociais e
politicos, no sentido amplo, quanto em termos joogkstricto sensu

Sustenta-se que a lei possui eficacia social quatidge o objetivo para o qual
foi criada, e, para que isso seja possivel, o |Etps ndo pode ater-se apenas aos
aspectos formais para a redacao das leis, magtsdboy atentar para os fatores sociais,
econdmicos e politicos, entre outros. E o que senahde efetividade do direito, na
mais pura acepcgao técnico-juridica.

Uma norma juridica pode ser perfeitamente valigiddicamente eficaz, sem, no
entanto, ser efetiva, pois ndo se concretiza nodmutas condutas, desperdicando a
forca transformadora do direito. Logo, tem razadgW Reale quando elucida que o
direito torna-se efetivo ndo apenas quando é datamas reconhecido e vivido pela
sociedade como algo que se incorpora e se integsauia maneira de conduzir-se, nao
bastando a norma juridica ser formalmente validgnie e incidente; deve ser também
socialmente eficd?2

Verifica-se que a norma juridica tem obrigacdo eleeficaz, e, para que haja
consolidacéo da efetividade dos direitos fundanentaz-se necessaria a participacao
ativa de todos os componentes do corpo s8cial

Na esteira do entendimento acima firmado, a Caomngdid vigente trouxe
inovagBes de monta no ambito das garantias postspasicdo do trabalhador a fim de
fazer valer os seus direitos, em especial o Mandiednjuncdo, o Mandado de
Seguranca Coletivo, Babeas Datae a ampliacdo do campo de abrangéncia da Acao

Civil Publica. Desse modo, a eficacia juridica dasantias e direitos constitucionais

9 REALE, Miguel.LicBes prelimininares de direita S&0 Paulo: Ed. Saraiva22 ed. 1995. p. 113.

2OA participacdo comunitéria no processo elaboradias leis divide a responsabilidade da materializaca
dos direitos entre o Estado e a sociedade. A t&deigislativa, por sua vez, surge como um canal
dialogico entre o legislador e o cidada, fomentaamgooducdo qualitativdas leis.
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trabalhistas vigentes deve ser aferida, tendo quam@ametro fundante a sua adequacéo a
realidade da sociedade como um todo, e, no patjculprotecdo ao trabalhador.

Nesta ordem de idéias, constata-se que no campodideisos sociais do
trabalhador, a Carta Magna de 1988 inseriu direifosespera de legislacédo
complementar ou ordinaria, sendo, portanto, passtieserem tutelados via Mandado
de Injuncéo a ser ajuziado perante o Pretorio Brcelbm fulcro no inciso LXX do art.
5° da mesma Lei Fundamental, como instrumentoet&vielade da norma juridica.

Desse modo, ao longo de duas décadas de Congitlac&epublica, coube a
doutrina e a jurisprudéncia delinearem os novosotnas democraticos desses direitos
e garantias, tendo seu intérprete maior o Suprentwurial Federal, assegurado a
eficacia juridica de suas previsoes.

Como constatacédo de que a realidade costuma serrigeido que imaginou o
consituinte ou pensou o legislador ordinario, €, quanscorridos vinte anos da
Constituicdo da Republica, o Supremo Tribunal Fddem, reiteradamente, suprido a
inércia do Congresso Nacional quanto ao tratam@mioportantes matérias, tais como
0 aviso prévio proporcional, o direito de greve deervidores publicos, ainda
dependentes de lei especifica, entre outras.

Em face do exposto, a ninguém mais escapa que e Badiciario ndo é um
mero aplicador da lei, porque deve, acima de tumtmsagrar o que € justo,
considerando-se inaceitavél a opressdo do homemhpehem, destacando Mauricio
Godinho Delgado que a interpretacédo do Direito dabd@lho deve seguir as linhas
gerais da interpretacao juridica, com a espec#dardde que o Direito Laboral hd de ser
interpretado com um enfoque valorativo e protediangprevalecendo os valores e
principios essenciais a esse ramo do Difkito

A solucdo do caso concreto deve ser buscada deBdeitn Constitucional, e
ndo desde um ramo isolado do Direito, pois éGmandnormque se localizam os
principios e valores que devem orientar o intéeprdtatando-se, portanto, da
compreensao do Direito do Trabalho, a partir das@iicdo e ndo ao reveés.

O intérprete do Direio do Trabalho deve levar emsameracdo que a protecao

dispensada ao trabalhador, além de ser um diralteidual relacionado a dignidade da

I DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de Direito do Trabalha S&o Paulo: Ed. LTr. 2008. p. 238.
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pessoa humana, é também um interesse publico dehiaar o capital e o trabalho,
indispensavel a garantia do bem comum e a pazsocia
Sendo assim, a interpretacdo ndo pode contrariarlégica, nem ignorar a

realidade, e, nesse sentido, Wagner Balera pandera

As normas do Direito do Trabalho, notadamente &sfqram precipuamente
consideradas pelo constituinte, inventariam coasrsituagdes da vida que hao
de ser modeladas, ou mesmo transformadas, pelé®si|y quem a ordem

juridica atribui a missdo de aplicar o Diréfto

Nao basta a identificagdo formal do patamar mindus direitos trabalhistas,
fazendo-se necesséaria a concretizacdo de tal pomtgpis somente desse modo a
dignidade da pessoa humana se revela em sua ejastén

Finalmente, verifica-se a necessidade de impleagéntde politicas publicas
que visem a satisfacdo dos ideais de justica pradas pelo legislador constituinte,
colaborando, desse modo, para a tdo sonhada @éelévipratica dos direitos sociais,
posto que o direito, enquanto inacabada tarefaalezacao e transformacdo do homem,

através do seu proprio transcender-se, deve elteda a realidade social.
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