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INTRODUCAO

promulgagdo da Constitui¢do de 1988 constitui evento unico na

histéria constitucional brasileira, resultado da mobiliza¢do social e

politica que levou a convocagdo da Assembleia Nacional Constituinte
encarregada de dar contetdo normativo as reivindicag¢des de variada natureza
que mobilizavam a sociedade civil do pais, o qual emergia de longo periodo
de arbitrio politico. O objetivo do presente artigo ¢ identificar e discorrer sobre
alguns dos elementos que conformam o assim designado sistema especial de
direitos fundamentais do trabalho introduzido no ordenamento juridico pela
Constitui¢do de 1988.

Como questdo preliminar, reporto de modo sucinto aspectos que dao
configuracdo a um “sistema” juridico, especialmente sob o ponto de vista in-
terno, com a finalidade de fixar conceitos que sejam uteis para a compreensao
do proposito do presente texto.

As motivagdes que levam ao reconhecimento do carater fundamental de
um direito em dado momento da vida de um pais sdo objeto de consideragdo
inicial. As implicacdes que a experiéncia estrangeira teve na recepgao de direi-
tos fundamentais classicos por nossas constituigdes e na propria categorizacao
jusfundamental de direitos do trabalho pela Constituicdo de 1988 justifica
investigacdo a esse respeito.

Em seu sentido classico, enquanto vinculados a consolidagdo do Estado
Liberal do século XIX, os direitos fundamentais corresponderam a direitos de
liberdade ou de defesa assegurados pela Constitui¢do contra intervengdes nao au-
torizadas do Estado na esfera vital do individuo. No pds-guerra da segunda metade
do século passado, o constitucionalismo social € democratico impds nova feigdo
aos direitos fundamentais que a sociedade se reserva ao constituir juridicamente o

*  Desembargador federal do trabalho da 4° Regido.
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Estado. De constituigdes centradas na organizacdo dos poderes do Estado, diante
dos quais os direitos fundamentais se articulavam subjetivamente enquanto espagos
de defesa contra intervengdes ndo autorizadas, transitou-se para o reconhecimento
da centralidade dos direitos fundamentais na ordem constitucional e a eles agregou-
se dimensao juridico-objetiva, na qual sobrelevam valores e principios reitores da
ordem juridica em geral. Desdobramentos juridicos desse renovado modelo de
concepcao de Estado, que segundo nossa Constituicdo ¢ Democratico de Direito,
serdo examinados no intuito de clarificar a nogdo de direitos fundamentais, seja
do ponto de vista estrutural, seja sob o angulo de seu conteudo.

O reconhecimento de direitos fundamentais do trabalho, de carater indivi-
dual e coletivo, que integram o rol dos direitos fundamentais da Constituicdo de
1988, constitui alteragdo inovadora porque posiciona particulares (empregadores/
tomadores de trabalho) no polo passivo de direitos fundamentais, ¢ por isso objeto
de analise. A atribuicdo da titularidade de direitos fundamentais aos trabalhado-
res, concrecao do proprio valor social do trabalho erigido, ao lado de outros, a
fundamento da Republica Federativa do Brasil, € o ponto culminante da evolugao
juridico-constitucional de aproximadamente um século no Brasil. Por isso, as
consequéncias desse transito do nicleo dos direitos do trabalho da Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT) e da legislagao infraconstitucional para a Constitui¢ao,
mais especificamente para o sistema especial de direitos fundamentais do trabalho
nela consolidado, determinam a necessidade de dogmatica juridica que responda
a essa nova normatividade juslaboral, o que também ¢ tema deste trabalho.

A interpretacdo e a aplicag@o dos direitos do trabalho nao devem ser de-
terminadas pela legislagdo infraconstitucional, mas sim pela Constituigdo e seu
catalogo de direitos fundamentais. Assim, a jurisdigao trabalhista, encarregada
de dar, com precedéncia, concregao a prestagdes materiais resultantes do direito
fundamental ao trabalho, também merecera breve atengao.

1 — QUESTAO PRELIMINAR: CONCEITO DE SISTEMA

A organizagdo de elementos comuns ou especiais que ddo feicdo propria
a determinada ciéncia ndo ¢ exclusiva da ciéncia juridica. No que diz respeito
ao Direito, uma ordem juridica ndo € feita de normas de direito unicamente jus-
tapostas. E a conexdo sistematica de normas especificas com as demais normas
que compdem um ordenamento ou ramo juridico que vem a ser caracterizada
como um sistema de direito’.

1 RUTHERS, Bernd. Rechtstheorie: Begriff, Geltung und Anwendung des Rechts, Miinchen: C.H. Beck,
1999. p. 82.
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Segundo Bernd Riithers, o conceito de sistema ¢ utilizado com signi-
ficacOes diversas. De um lado, cuida-se de uma ordenacdo formal de sistema
(sistema externo) quando se realiza a divisdo formal da matéria juridica (por
exemplo, o direito do trabalho, o direito publico etc.). A contraparte do sistema
externo ¢ o sistema interno, denominacgao que se deve a Philipp Heck, mediante
o qual é considerada a ordenag@o material consistente num sistema de valores.
Essa ordenagdo confere sentido ao todo, na medida em que se procura compre-
ender o conjunto da ordem juridica como uma unidade livre de contradigdes?.

Também Karl Larenz, dissertando acerca da conexao das normas juridicas
entre si, refere que “toda a interpretagdo de uma norma tem de tomar em consi-
deracgdo, como vimos, a cadeia de significado, o contexto e a sede sistematica
da norma, a sua fungdo no contexto da regulagdo em causa™. O autor desen-
volve extenso exame tanto do sistema externo quanto do sistema interno. Em
relacdo a este ultimo, cuida da importancia que os principios juridicos exercem
na sua formacao, pondo énfase na circunstancia de haver um “jogo concertado,
ndo totalmente ‘pré-programado’, dos diferentes principios de igual peso nos
diferentes graus de concretizagdo™. Dada essa concertagdo, o autor deixa claro
que o sistema interno € um sistema “aberto” que permite alteragdes nesse jogo
concertado dos principios, do seu alcance e limitagdo reciproca, como também
a descoberta de novos principios. E quanto aos principios em apreco, o autor
arremata: “Os ‘principios abertos’ ¢ as bases de valora¢do neles expressas
constituem os pontos de referéncia centrais para o ‘sistema interno’ do Direito,
sistema que pretende trazer a luz uma Jurisprudéncia que se orienta a valores
¢ a0 mesmo tempo procede sistematicamente™.

O exame que ora se empreende, relativo aos direitos fundamentais do
trabalho enquanto expressao de um sistema especial, tem como pressuposto a sua
categorizagao principioldgica e valorativa, em consonancia com as formulagdes
doutrinarias relativas ao sistema interno. De fato, os direitos fundamentais do
trabalho da Constituicdo de 1988 integram, em sentido amplo, uma ordenagao
juridico-objetiva de valor e, em sentido estrito, constituem decisdes juridico-
objetivas de valor. Cada norma jusfundamental do trabalho em particular esta
ancorada em base axioldgica comum. De outro lado, o carater aberto do refe-
rido sistema deriva tanto dos termos do § 2° do art. 5° quanto do caput do art.
7°, ambos da Constitui¢do. Presentes esses pressupostos € que se prossegue no

RUTHERS, Rechtstheorie, cit., p. 418-9.

3 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito [Trad.: José Lamego]. 2. ed., Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1989. p. 531.

LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, cit., p. 579.
5 LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, cit., p. 586.
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exame desse sistema especial de modo a identificar seus principais elementos,
estes dirigidos a fornecer diretivas para a efetivacdo dos referidos direitos
fundamentais.

2—SIGNIFICADO HISTORICO E CONCEITO DE DIREITO FUNDAMENTAL

Qual sera o significado da presenca de determinados direitos no rol dos
direitos fundamentais de uma constitui¢ao? A indagacéo para nos brasileiros por
certo se justifica porque nossa tradigdo constitucional nos fala da importacdo, a
partir de ordenamentos constitucionais estrangeiros, de direitos fundamentais
classicamente identificados como individuais. Isso se confirma, por exemplo,
pelo exame das “Garantias dos Direitos Civis e Politicos” da Constitui¢ao
outorgada de 1824 e da “Declaracdo de Direitos” da primeira constituicao
republicana, de 1891°. Em confronto com a realidade a qual supostamente
dirigidos, esses direitos mais se assemelharam a um ornamento agregado
as regras de organizacdo do poder politico, relativamente ao qual ocuparam
posi¢do secundaria. Em lugar de conquistas do povo reunido em assembleia
constituinte, retrataram simples outorga ou concessdes formais dos donos do
poder, sem maior consequéncia do ponto de vista normativo. Nem os padrdes
politicos imperiais se dobraram a Constituicdo de 1891".

A prevalente dimensao retorica, em detrimento da forca normativa, que
as constituigdes assumiram em nossa vida constitucional em parte se deve a
importagao acritica de institutos juridicos e politicos, em desconexao com nossa
experiéncia historica. Ainda assim, o conhecimento do direito comparado € util
para a presente analise, a qual busca identificar o significado da positivagdo
dos direitos fundamentais nas constituigdes do mundo ocidental nos tltimos

6 A Carta de 1824 foi outorgada pelo imperador apos a dissolugdo da comissdo encarregada de redigir
o projeto. A de 1891 teve projeto elaborado pela “Comissido dos Cinco”, com o retoque final de Ruy
Barbosa, recém-convertido ao credo republicano. Das constitui¢des do século XX, anteriores a de 1988,
a de 1946 foi a inica que partiu do trabalho de comissdo ampliada. Mesmo a Assembleia Constituinte
de 1987-8 foi apresentado anteprojeto da designada “Comissao de Notaveis”, presidida por Afonso
Arinos. Entretanto, a Assembleia acabou por dispensa-lo e elaborou projetos proprios por meio de suas
comissdes e subcomissoes, 0s quais, no entanto, continham alguns dispositivos daquele anteprojeto.

7  Raymundo Faoro (Os donos do poder — formagao do patronato politico brasileiro, v. 11. 13. ed. Sao
Paulo: Globo, 1998. p. 468) assim se reporta a primeira constitui¢ao republicana: “a Constitui¢ao tem
carater puramente nominal, como se ela estivesse despida de energia normativa, incapaz de limitar o
poder ou conter os titulares dentro de papéis prévia e rigidamente fixados”. Relativo a periodo posterior
a Republica Velha, Gilberto Bercovici [Tentativa de Instituicdo da Democracia de Massas no Brasil:
Instabilidade Constitucional e Direitos Sociais na Era Vargas (1930-1964). In: PEREIRA DE SOUZA
NETO, Claudio e SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos Sociais — fundamentos, judicializagdo e di-
reitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 44 e ss.] disserta acerca da irrelevancia
das normas constitucionais como referéncia para a implementagao de projetos nacionais ¢ mesmo de
direitos sociais, seja sob o Estado Novo, seja sob a Constitui¢do democratica de 1946.
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dois séculos e meio ¢ a dogmatica juridica que a seu respeito se construiu ao
longo desse tempo.

Os direitos fundamentais individuais, segundo a nog¢do que acerca de-
les foi desenvolvida, encontram sua fonte nas declara¢des de direitos que se
seguiram as revolucdes norte-americana e francesa do final do século XVIII.
O Bill of Rights do Povo de Virginia, de 1776, e sobretudo a Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, na Franca, sdo o embrido dos direitos
fundamentais do individuo que as constitui¢des passaram a incorporar. Seu sig-
nificado consiste em reforcar situagdes ou posi¢des individuais, especialmente
no terreno da liberdade e da propriedade, que ficariam imunes a intervengao
do soberano, a ndo ser em hipoteses previamente autorizadas na propria regra
asseguradora do direito. Por isso ¢ que os direitos fundamentais classicos sdo
qualificados como direitos de defesa ou de liberdade.

A constitui¢ao politica e juridica do Estado Moderno que emergiu das
referidas revolugdes impds deveres ao soberano, o qual nao mais podia dispor
arbitrariamente acerca dos direitos de suditos, como sucedia no até entdo vi-
gente Estado de Policia, proprio do periodo do absolutismo monarquico. No
Estado Moderno hé cidadaos, aos quais “ndo se da nem se retira direitos”, como
ocorria no Estado de Policia. No Estado de Direito, os direitos ou sdo devidos,
ou indevidos, e ao exercente de poder estatal chamado a decidir a esse respeito
cabe justificar decisdes num ou noutro sentido.

E sabido que os direitos fundamentais classicos acabaram por nio con-
templar entre seus beneficiarios populagdes desprovidas de bens ou posigdes
que pudessem defender na nova ordem social e econdmica que foi sendo
gestada pari passu com a nova ordem politica. A proposito, vale recordar que
os direitos fundamentais reconhecidos nas constituigdes que se seguiram ao
periodo revolucionario francés deveriam servir ndo s6 a defesa de posicdes
do individuo em face do soberano. Também visavam resguardar ao cidadao a
prerrogativa de fazer uso desses direitos para transformar estruturas estamentais
injustas da velha ordem®. Mas nao foi isso que se viu com a consolida¢do do
poder econdmico e politico pela classe burguesa. De fato, grandes segmentos
populacionais de paises europeus, desprovidos de educacdo e de outros bens
vitais, a ndo ser a propria forca de trabalho, tiveram de iniciar longo caminho
de lutas dirigido ao reconhecimento de direitos sociais em geral e do direito

8  Quem menciona esse fato ¢ o publicista alemdo Horst Dreier, ao fazer observagdes prévias nos
Comentarios aos Direitos Fundamentais da Lei Fundamental alema (DREIER, Horst. Grundgesetz.
Kommentar, Artikel 1-19,v.1, Tiibingen: Mohr Siebeck, 1996. p. 58, Rn 43). Com isso, o autor procura
evidenciar que a fung@o de defesa, normalmente associada aos direitos fundamentais classicos, ndo
atende propriamente a um juizo histdrico, e sim sistematico.
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do trabalho em particular, o qual converteram em seu estatuto juridico, de
modo a assegurar o fornecimento de prestagdes materiais dirigidas a prover
existéncia digna e promover maior igualdade material, promessa revolucio-
naria descumprida’.

Ja no século XX, ainda no mundo europeu, a Constitui¢do de Weimar
foi pioneira no reconhecimento de direitos fundamentais sociais, dando ori-
gem ao constitucionalismo social que influenciou e influencia até o presente
o ordenamento juridico-constitucional, ndo s6 da Alemanha, mas também de
outros paises europeus e da América Latina, como ¢ o caso do Brasil'. Enquan-
to herdeiras do constitucionalismo social de Weimar de 1919, como também
da Constituicdo mexicana de 1917, as constitui¢des brasileiras, a partir da de
1934, passaram a contemplar preceitos e direitos sociais, muito embora sem
carater fundamental. O tardio reconhecimento formal e o enorme déficit que
experimentamos no terreno da efetivagdo dos direitos sociais e do trabalho no
Brasil resultam do desenrolar de nossa propria historia, marcada pelo dominio
colonial, por séculos de escravidao e pela auséncia, até o limiar do século passa-
do, de sociedade com capacidade de se afirmar em face dos poderes estatais. Na
medida em que também entre nds a urbanizacdo, a industrializagdo e o conse-
quente surgimento de organizagdes empresariais e de trabalhadores influenciou as
relagdes socioecondmicas nas cidades, a legislagdo, ainda que editada por meio
de decretos-leis, veio para regrar os conflitos que essa realidade ocasionou!'.

9 O art. 1° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao estabelecia que “as pessoas nascem e
permanecem livres e iguais em direitos. As diferengas na sociedade s6 podem ser fundadas no proveito
comum”. Uma vez hegemonica, a burguesia tratou de limitar o poder popular e de assegurar as van-
tagens trazidas pela revolugio. A Constituigio de 1795 coube legitimar a ordem burguesa e converter
a igualdade da Declaragdo de 1789 em igualdade formal perante a lei... (Cf. FROTSCHER, Werner;
PIEROTH, Bodo, Verfassungsgeschichte. 2. ed., Miinchen: C. H. Beck, 1999. p. 41-2).

10 A Constituigdo de Weimar de 1919 foi pioneira ao prever direitos fundamentais sociais. O seu art. 162
atribuia ao Estado o encargo de regular as relagdes de trabalho dos trabalhadores, visando um patamar
minimo de direitos sociais. Essa constitui¢ao continua objeto de analises e controvérsias na Alemanha
mesmo ap6s meio século de vigéncia da Lei Fundamental de 1949. Isso tanto para evidenciar sua in-
fluéncia no constitucionalismo como também para aprender com os motivos que determinaram o seu
fracasso. Felix Hammer (Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919 — die Weimarer
Reichsverfassung. Jura, Tibingen, 2000, (2): 63) aponta entre esses motivos a falta de compromisso
da populagdo com os novos valores constitucionais, mas sobretudo os erros e omissdes daqueles que
na vida estatal deveriam té-la trazido a vigéncia. Também o ex-presidente do Tribunal Constitucional,
Dieter Grimm (Das Grundgesetz nach 50 Jahren. DriZ, Berlin, abr. 2000, p. 151-2) ressalta que sob
a Constituigdo de Weimar dominou concepgdo segundo a qual os direitos fundamentais valem no
quadro das leis, e ndo o contrario, ou seja, que as leis ¢ que valem no quadro tragado pelos direitos
fundamentais. O autor também sublinha a falta de compromisso da ciéncia juridica de entdo com os
direitos fundamentais sociais, despindo-os de sua qualidade juridica, assim como a auséncia de instancia
juridica que se ocupasse com a sua realizagao.

11 Apesar da controvérsia que ainda persiste acerca do significado dos direitos trabalhistas pela CLT em
1943 —se concessdo ou conquista dos trabalhadores —, sua regulamentagio estatal e a criagao, em 1941,
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Entretanto, é a Constituicdo de 1988 que introduz alteragdes no signi-
ficado dos direitos fundamentais no Brasil. Na configuracdo constitucional
compativel com o Estado Democratico e de Direito afirmado no art. 1°, o
constituinte estabeleceu mudangas estruturais e de contetido. No que diz com a
estrutura da Constituigdo, os direitos fundamentais passam a se situar no Titulo
I, portanto, na sua abertura. Tem isso o sentido de evidenciar que os direitos
fundamentais sdo principio constitutivo, € ndo mero principio organizativo do
Estado brasileiro. A estrutura da atual Constitui¢ao, mais do que mera ordena-
¢do topica de matérias, traduz a superacdo do formato constitucional classico.
O tradicional eixo gravitacional da Constitui¢do desloca-se da precedéncia da
organizagao estatal para a primazia da sociedade; da organizagao das esferas do
poder politico, para os direitos fundamentais. Assim, os direitos fundamentais
assumem anterioridade em face dos 6rgaos estatais. Esses devem nao s6 ob-
servancia formal aqueles direitos, mas estdo vinculados a sua efetivagdo, pois
eles ndo se prestam como simples adorno da ordem juridico-constitucional.

Do ponto de vista de seu contetdo, a alteragdo de maior relevo da Cons-
tituicao de 1988 foi o reconhecimento de direitos fundamentais sociais. Dentre
esses direitos arrolados no art. 6°, a atengdo do presente artigo volta-se aos
direitos do trabalho previstos nos arts. 7° e seguintes. Esses direitos, além de
traduzirem concregdo do proprio direito ao trabalho do art. 6°, sdo concregdes
de valores, objetivos e principios que figuram, expressa ou implicitamente,
tanto no preAmbulo'? € no Titulo I quanto nos Titulos VII e VIII, concernentes a
Ordem Econdmica e Financeira e a Ordem Social da Constitui¢do. Enquanto os
direitos fundamentais classicos sdo posi¢des juridicas que preservam o sujeito
da ingeréncia indevida do Estado, a Constituicdo de 1988 inova ao incorporar
direitos dos trabalhadores na categoria dos direitos fundamentais, tendo como
destinatarios (obrigados) principais o empregador ou tomador do trabalho,
obrigados a fornecer prestagdes materiais em contraprestagéo pelo trabalho'>.

de instancia judicial — a Justi¢a do Trabalho — encarregada de fazé-los valer, representou passo valioso
para a afirmagéo social e politica dos trabalhadores. Gilberto Bercovici (Direitos Sociais — Fundamentos,
judicializagdo e direitos sociais em espécie, cit., p. 52), reportando-se a esses fatos de nossa historia,
afirma que “a cidadania dos trabalhadores, no Brasil, foi alcangada ndo pelos direitos politicos, mas
pelos direitos sociais, definidos por lei”.

12 Ainda que o preambulo da Constitui¢do ndo assegure direitos subjetivos, o fato dele integrar o texto
constitucional evidencia que ele contém normas de dimensao juridico-objetiva e, portanto, relevantes
para o desdobramento havido nas demais normas constitucionais e também para sua interpretagéo e
aplicagdo pelo intérprete.

13 Ingo Wolfgang Sarlet (4 eficdcia dos direitos fundamentais. 5. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 223) reporta o fato de os direitos dos trabalhadores do art. 7° da Constituigdo constituirem
direitos prestacionais cujo destinatario (obrigado) primeiro no ¢ o Estado, mas ainda assim inequivoca
expressdo de um Estado Social de Direito.
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De par com esse dever de prestagdo, ha também o dever de ndo discriminar
fixado, por exemplo, nos incisos XXX a XXXII do art. 7°, além de assegurado
no principio/regra que ¢ a dignidade da pessoa (art. 1°, III). De sua parte, tam-
bém o Estado ¢ destinatario (obrigado) de alguns direitos elencados no art. 7°,
como por exemplo, os de natureza previdenciaria e os relativos a normas de
protecdo ao mercado de trabalho da mulher (inciso XX) e normas de protegao
a saude, higiene e seguranca (inciso XXII). E quanto as prestacdes devidas pelo
empregador ou tomador dos servigos, o Estado continua destinatario (obrigado)
desses direitos, mas sua prestagdo consiste em assegura-los quando violados ou
ndo fornecidos pelos destinatarios diretos. No exercicio de todas essas tarefas
o Estado possui deveres de protecao.

Diversamente do que expressaram nas constitui¢oes anteriores, os direitos
fundamentais da atual constituigdo, especialmente os direitos sociais e coletivos,
foram resultado de intensa mobiliza¢do da sociedade civil dos anos 80 do século
passado'*. O porqué da atribuigdo de carater jusfundamental, pelo constituinte
de 1987-88, a série de direitos do trabalho constitui fato historico ao qual o
intérprete e aplicador devem permanente aten¢do. Em sua dimensao politica e
social, ndo se cogita da “outorga ou concessdo” de direitos fundamentais. Ao
contrario, eles resultaram de intensa participagdo e de mobilizac¢do social sem
precedentes no pais. De outro lado, o estatuto juridico que a Constitui¢ao de
1988 atribui aos direitos sob exame possui sentido integrador, na medida em
que os reconhece e integra aos direitos fundamentais em geral porque essen-
ciais a vida e ao desenvolvimento e consolidacdo da personalidade do sujeito
em sociedade livre, justa e solidaria'®>. Os direitos fundamentais do trabalho
destinam-se a promover a igualdade material e proporcionar “liberdade real”
que os direitos classicos ndo asseguraram ao ndo proprietario.

14 Em retrospectiva historica, vale recordar a mobilizagdo de organizagdes vinculadas a advocacia, a
igrejas, a magistratura, a trabalhadores, que se empenharam na formulagdo de propostas a serem
encaminhadas a Assembleia Nacional Constituinte. E no curso dessa foram admitidas 122 emendas
populares, a maior parte dirigida a questdes relacionadas a direitos sociais. Conferir, a proposito, os
Anais da Assembleia Constituinte e Ingo Sarlet (4 eficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 74).

15  Aideia concernente ao sentido integrador de uma Constitui¢do se deve ao jurista alemao Rudolf Smend.
Narrativa acerca de suas concepgdes encontra-se em Paulo Bonavides (Curso de Direito Constitucional.
8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 576-579). Esse sentido esta claramente delineado nos principios,
valores, objetivos e direitos ¢ garantias de nossa Constitui¢ao, o que ndo exclui a subsisténcia de pa-
radoxos identificaveis, por exemplo, na auséncia de iguais garantias jusfundamentais aos empregados
domésticos, conforme paragrafo unico do art. 7°. Sdo resquicios de fundo politico, econdmico, social e
cultural que subsistem no inconsciente da sociedade e de exercentes de fungdes estatais, motivo de justa
critica por organismos internacionais como a OIT. A propria subsisténcia de condi¢des analogas as de
escravo que aflige milhares de trabalhadores brasileiros e estrangeiros, seja em carvoarias e fazendas
localizadas néo tao longe dos centros urbanos do Sul ao Norte do pais, seja em ateliés de grandes cidades,
¢ incompativel com consciéncia juridica que a estas alturas ja deveria estar sedimentada em dirigentes
e cidadaos, sobretudo por causa da macula representada pela escraviddo de mais de trés séculos.
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Portanto, segundo concepcdo emergente da categorizacdo adotada pela
Constitui¢do de 1988, os direitos fundamentais ndo se destinam a assegurar ex-
clusivamente posicdes subjetivas, de defesa do individuo em face do Estado. Isso
continua a valer para direitos individuais que tém como destinatario (obrigado) o
Estado. Ja os direitos fundamentais do trabalho tém como principal destinatario
(obrigado) imediato o empregador ou tomador de trabalho prestado por pessoa
fisica, cabendo ao titular, no exercicio do direito de agdo (de defesa), demandar
os deveres de protegdo que remanescem com o Estado. Direitos fundamentais,
entdo, sdo posicdes juridicas de individuos e coletividades assim reconhecidos
na Constitui¢do os quais t€ém como destinatarios (obrigados) quer o Estado,
quer o empregador ou tomador de servigos prestados por pessoas naturais. Se
violados, cabe sua defesa frente ao Estado'°.

E certo que essa nova qualificagio normativa impde mudanga na dog-
matica juridica, esta dirigida a encontrar os meios mais eficazes a efetivacao
dos direitos fundamentais. Para essa finalidade, o elemento genético presente
no reconhecimento dos direitos fundamentais sociais e do trabalho ha de ser
considerado por quem encarregado de sua interpretacdo e aplicacdo.

3 — OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA DIMENSAO SUBJETIVA E
OBJETIVA

3.1 Fungoes classicas dos direitos fundamentais

Quando se fala de direitos fundamentais classicos normalmente pensa-se
em direitos subjetivos publicos que asseguram ao respectivo titular uma pre-
tensdo juridica. Essa pretensdo historicamente foi associada a uma agdo que o
individuo possuia para fazé-los valer se violados ou sob a ameaga do Estado.
A compreensao dos direitos fundamentais como o correspondente exclusivo de
um direito individual vincula-se a no¢do que passaram a deter em sua fase de
consolidacio sob o Estado liberal do século XIX. E facil compreender a razio
da prevaléncia inicial da dimensdo defensiva desses direitos, se ponderados os
fatos historicos. A superagdo da dominagdo colonial nos EUA e das estruturas
estamentais na Franga, essas apoiadas no absolutismo monarquico, fez emergir

16 Conforme salientado no item 2, nota 8, a atribui¢do de fungdo de defesa aos direitos fundamentais
classicos atendeu a juizo sistematico. Aos direitos fundamentais sociais e coletivos incorporados ao
catalogo dos direitos fundamentais de nossa Constituigdo em sentido geral também se reconhece
fungdo de defesa, uma vez que sdo “concretizagdes do direito de liberdade e do principio da igualdade
(ou da nao discriminagd0), ou mesmo posigdes juridicas dirigidas a uma prote¢do contra ingeréncias
por parte dos poderes publicos e entidades privadas”, como ensina Ingo Sarlet (4 eficdcia dos direitos
fundamentais, cit., p. 192-3).
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sociedade na qual studitos se convertem em cidaddos, conforme ja destacado.
Afirma-se, pois, esfera privada que exige a contengao de intervengdes do monar-
canos direitos de liberdade, propriedade e de crenga, entre outros, reconhecidos
nas declaracdes de direitos das constitui¢des. Dentre os direitos fundamentais
de natureza procedimental, o direito de peticdo e de agdo constitui instrumento
processual destinado a garantir a defesa contra intervengdes nao autorizadas.

Os direitos fundamentais em seu sentido classico exerceram suas fungdes
nas relagdes entre o individuo ¢ o Estado. Nesse terreno, é conhecida a obra
e doutrina do publicista alemdo Georg Jellinek (Sistema dos Direitos Subje-
tivos Publicos), na qual desenvolve a conceituacdo de diversas posi¢des que
o individuo podia assumir frente ao Estado. Trata-se da doutrina dos quatro
status (negativus, positivus, activus € passivus). Sob a perspectiva negativa,
os direitos fundamentais conferiam ao individuo o direito subjetivo publico
de exercer a defesa de espacos vitais, de liberdade ou de outros bens juridicos
frente a intervengdes, restrigdoes ou violagdes provenientes do Estado. O direito
subjetivo publico consistente na agdo em juizo instrumentalizava a prote¢ao em
face dessa conduta estatal. Do ponto de vista de sua fung¢ao positiva, Jellinek
definiu que os direitos fundamentais classicos asseguravam certas prestacoes a
cargo do Estado, v.g., o fornecimento de estruturas (policia, exército, judiciario)
voltadas a garantir o exercicio dos direitos. No status positivus identifica-se o
embrido das prestagcdes materiais sociais que hoje em dia sdo objeto dos direi-
tos fundamentais sociais a cargo do Estado. O terceiro dos status, o activus, se
vinculava aos direitos que o individuo possuia de participar da vida politica,
vale dizer, do direito de votar e de ser votado. Ja o ultimo dos status citados
relaciona-se nao a direitos, mas a deveres que o individuo possuia na ordem
estatal. A doutrina dos quatro status ainda constitui referéncia para a com-
preensdo dos direitos fundamentais, embora sua elaboragdo seja tributaria do
constitucionalismo tardio desenvolvido no final do século XIX na Alemanha.
Suas limitagdes resultam das circunstancias historicas.

A compreensao de direito fundamental como correspondente exclusivo de
um direito subjetivo passivel de protecdo via judicial revelou-se insuficiente para
proteger enormes segmentos populacionais desprovidos de bens, de educagdo
ou de seguranga; também nao impediu que a origem racial de determinados
grupos sociais fosse motivo para discriminagdes. Sintetizando, a concepgao
individualista de dignidade prevalecente sob o Estado liberal acabou por se
revelar falha e incapaz de impedir que vastos segmentos populacionais fossem
arrastados para situagdes existenciais indignas.
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A catastrofe humana produzida pelas grandes guerras do século passado
exigiu mudangas do proprio direito. A hipertrofia da dimensao juridico-subjetiva
dos direitos fundamentais de nada serviu para milhdes de pessoas empobrecidas
ou objetos da persegui¢do genocida de estados totalitarios. Esse fato, aliado ao
positivismo legalista prevalente, colocou a legitimagao do direito em xeque.

3.2 Fungoes juridico-objetivas dos direitos fundamentais

Muito embora no constitucionalismo do pos-guerra a dimensao subje-
tiva dos direitos fundamentais continuasse preponderante, o desenvolvimento
juridico-constitucional a partir de entdo passou a incorporar dimensao obje-
tiva dos direitos fundamentais, vale dizer, os direitos fundamentais também
passaram a ser vistos como expressdo de uma ordenacdo juridico-objetiva de
valor. Direitos fundamentais, portanto, nao sdo exclusivamente portadores de
um direito subjetivo, mas também expressam uma ordem juridico-objetiva
determinada por valores e principios juridicos que obrigam os exercentes das
fungdes estatais. Mas nao € s6 isso. Ciente de que a liberdade dos individuos
era posta em risco, ndo tanto pela acdo ou omissdo do Estado, mas pela in-
tervengdo de poderes sociais e econdmicos privados, o direito constitucional
evoluiu no sentido de impor deveres de protegdo ao Estado, a0 mesmo tempo
em qu