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INTRODUCAO

Dificil éindicar, sem contestacdo, o rol dos principios congtitucionais do trabalho.
Essa é uma tarefa ingrata, seja porque ha séria confusdo, dentre os doutrinadores,
entre regra e principio’, seja pela tendéncia prédiga dos estudiosos em apontar um rol
extenso de principios constitucionais do trabalho.
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Artigo aprovado para publicagdo em 29.09.2010.

* Pés-doutorando em Direito na Universidade de Lisboa. Doutor em Direito (PUC/SP). Desembargador do
Trabalho do TRT da 5* Regido. Professor Adjunto da UFBa e Professor da Universidade Cat6lica do Salvador.
! Dados os objetivos do presente trabalho, propositadamente deixaremos de tratar especificamente sobre
as diferengas entre regras e principios, remetendo o leitor para farta doutrina acessivel no Brasil que
cuida desse importante tema. Recomendamos, assim, as seguintes obras: ALEXY, Robert. Teoria de
los derechos fundamentales. Tradugdo de Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
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A luz do direito constituciona portugués, por exemplo, José Barros Moura chega a
apontar onze principios’, enquanto que, no Brasil, Arnaldo Siissekind, defende serem
quatro os principios constitucionais especificos do direito do trabaho: da protegéo, da
n&o-discriminacio, da continuidade darelacio de emprego e dairredutibilidade do sal&io®.

Percebe-se nesses doutrinadores que € comum apontar principios tradiciona mente
trabalhistas sem os extrair do texto da Constituicdo, a exemplo do principio protetor.
Este foi, em verdade, constitucionalmente agasalhado pelo direito do consumidor
(inciso V do art. 170 da CF). Ja quanto ao direito do trabalho, quando muito, ele decorre
de outros principios estampados no Texto Maior.

O principio da protecdo, em verdade, ndo esta claramente revelado na Constituicéo
Federal, assm como em relagdo ao direito do consumidor (inciso XXXII do art. 59,
como um principio do direito do trabalho. Contudo, ele decorre, como verdadeiro
sub-principio, de, pelo menos, um outro principio extraido da Carta Magna, que seria, ou
do principio do néo-retrocesso social (parte final do caput do art. 7°) ou do principio
davalorizagdo do trabalho humano (caput do art. 170 c/cinciso IV do art. 1°).

Dai porque preferimos indicar como sendo dois 0s principios constitucionais
especificamente trabalhistas: 1° — o valor socia do trabalho ou da valorizagdo do
trabalho humano; 2° — o direito ao trabalho ou principio da protecdo do emprego
(busca do pleno emprego).

Abaixo cuidaremos do principio do direito ao trabalho.

1. PRINCIPIO DO DIREITO AO TRABALHO (OU DA PROTECAO DO
EMPREGO DO PLENO EMPREGO)

A Carta Magna, ao menos em trés passagens, faz mencéo a prote¢do do emprego.
A primeira mengdo encontramos — talvez a mais importante —, no art. 6°, quando este
dispde que é direito socia o trabalho.

A segunda agasalha-se no inciso | do art. 7° da Constitui¢do, ao estabelecer a
protecdo contra despedida arbitréria ou sem justa causa, ainda que esta se resuma a
mera indenizacdo compensatoria.

Por fim, aencontramos no art. 170 da CF, quando estainclui, dentre os principios
que regem a nossa Ordem Econémica, a busca do pleno emprego (inciso VII1).

Observe-se, de logo, que a nossa Constituicdo possui expressa disposicao
assegurando o direito ao trabalho (art. 6°), tais como a portuguesa (art. 58, 1), a
espanhola (art. 35.1) e aitaliana (art. 4°)*. Além disso, do principio do pleno emprego

constitucionales. 2002; e AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicagio dos principios
juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

2 José Barros Moura, A Constituicio portuguesa e os trabalhadores — da revolugio & integragio na CEE,
p. 826-837. Sdo eles: da protegdo, da liberdade sindical, da autonomia coletiva, do direito ao conflito coletivo,
da participagdo, inclusive nas fungdes publicas, do controle, da ordem publica social, da legislagéo
promociona e da unicidade do direito do trabalho.

* Direito Constitucional do Trabalho, 3. ed, p. 68-73.

4 Ao que parece, 0 primeiro texto a mencionar o direito ao trabalho foi o Cddigo Geral do Estado
Prussiano de 5 de fevereiro de 1794, que previa a obrigagdo estatal de procurar “um trabalho adequado
a quem ndo tiver médios de ganhar por st mesmo a vida’. Tradugdo do Autor, in Rafael Sastre Ibarreche,
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extraimos essa vantagem®. |sso porque, quando se busca garantir o pleno emprego,
por éhvio, estar-se a assegurar 0 direito ao trabalho subordinado, até porque aquele
SO seredliza através deste.

Obvio, ainda, que quando se estabelece que o trabalho é um direito socia, se
quer afirmar que todos tém direito ao trabalho®. Ele, aliés, é o primeiro dos direitos
sociais’ e, ao certo, 0 mais controvertido e ambiguo. E & essa conclusdo - quanto a
existéncia do direito ao trabalho — se pode chegar também a partir da conjugacdo de
diversas regras constitucionais que buscam assegurar ou proteger 0 emprego.

Tal seretira, por exemplo, das regras congtitucionais que estabelecem uma politica
de formagdo e readaptacdo profissional, tais como o art. 203 que preceitua que a
assisténeia socia tem por objetivos “a promogdo da integracdo ao mercado de trabalho”
(inciso 111); a regra que fixa que a educacdo “sera promovida e incentivada com a
colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho” (art. 205), devendo a
lei estabelecer o plano nacional de educacdo “visando a articulacdo e ao desenvolvimento
do ensino em seus diversos niveis e a integracdo das acbes do Poder Piblico que
conduzam a... formacdo para o trabalho” (art. 214, 1V).

O mesmo se diga, em area mais especifica, quando estabelece que “o Estado
apoiara a formagdo de recursos humanos nas areas de ciéncia, pesquisa e tecnologia,
e concederd aos que delas se ocupem meios e condicOes especiais de trabalho”
(art. 218, § 39). Além disso, cabe lembrar que “é dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito...
aprofissonaizacdo...” (art. 227).

Nesta mesma trilha, cabe citar as regras que apontam para uma politica de
desenvolvimento e da “reducéo das desigualdades regionais e sociais’ (art. 170, VII),
afim de assegurar a todos existéncia digna conforme os ditames da justica social (caput,
art. 170), lembrando que tais pretensdes se revelam como objetivos fundamentais do
Brasil (art. 3°, incisos 111 e V).

Ora, numa sociedade capitalista, a desigualdade social se combate através da
distribuicdo de renda e esta se obtém através do trabalho. Logo, o trabalho se constitui
um direito inerente ao Estado Social.

Pode-se lembrar, ainda, das regras que estabelecem uma especia atencéo a
grupos sociais que encontram dificuldade para obter emprego ou que podem sofrer
discriminagdo. E aqui, entdo, lembramos da regra que assegura a licenca a gestante,
sem prejuizo do emprego e do salério (art. 7°, XVIII), a protecdo do mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos especificos (art. 7°, XX), a protecéo em face

El derecho al trabajo. Madrid: Trotta, 1996, p. 36. Na Franga, esse direito resta mencionado no Predmbulo
da Constituicdo de 1946, quando faz referéncia ao dever de trabalhar e ao direito ao trabalho.

® Na Alemanha, a doutrina extrai do principio do Estado Social a obrigacio estatal de prover o trabalho, pois
implicito aelaalutapelarealizacdo do valor trabalho. In Rafagl Sastre Ibarreche, El derecho al trabgjo, p. 71.
® A quem sustente que n&o passa de um direito de liberdade: vide Manlio Mazziotti, Il diritto ao lavoro,
Mil&o: Giuffre, 1956, p. 56-86.

7 Stefano Giubboni, |1 primo dei diritti sociali. Riflessioni sul diritto AL lavoro tra Constituzione italiana e
ordinamento europeo. In: www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/presentazione, p. 5.
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da automacdo (art. 7°, XXVII) e a proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a
salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia (art. 7°, XXXI).

Obvio, ainda, que o direito ao trabal ho resta patente nas regras que estabel ecem
a protecdo do emprego, tais como a que veda a despedida arbitraria ou sem justa
causa (art. 7°, 1), quando se combate “a dispensa do empregado sindicalizado a partir
do registro da candidatura a cargo de direcdo ou representacdo sindical e, se eleito,
ainda que suplente, até um ano apés o final do mandato, salvo se cometer falta grave
nos termos da lei” (inciso VIII do art. 8% ou, ainda, quando assegura 0 emprego as
gestantes e aos membros da CIPA (art. 19 dos ADCT).

Na &rea publica, cabe lembrar o direito piblico de acesso ao servigo publico
(art. 37, 1 ell) e o daestabilidade (art. 34).

N&o fosse todo esse conjunto de normas contidas em nossa Constituicao, esse
mesmo direito encontra-se consagrado em diversos textos internacionais, 0s quais
o0 Brasil ja ratificou, aprovou ou aderiu, 0 que reforga a conclusdo acima quanto ter
sido essa vantagem (direito ao trabalho) agasalhada no texto constitucional brasileiro.

Assim é que o direito ao trabalho restainserto na Declaragdo Universa dos Direitos
Humanos da ONU, de 1948, quando, expressamente, em seu art. 23°, item 1, afirma
gue “toda a pessoa tem direito ao trabaho, a livre escolha do trabalho, a condigdes
eqliitativas e satisfatorias de trabalho e a protecéo contra o desemprego”.

Esse mesmo direito foi assegurado no Pacto Internaciona dos Direitos Econémicaos,
Sociais e Culturais, em seu art. 6°-1 ao estabelecer que “os estados-partes no presente
Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de ter a possibilidade de ganhar a vida
mediante um trabalho livremente escolhido ou aceito e tomar&o medidas apropriadas
para salvaguardar esse direito”, devendo, paratal fim, conforme item 2 desse mesmo
dispositivo, que cada Estado-parte, “a fim de assegurar o pleno exercicio desse direito,
deverdo incluir a orientagdo e a formagdo técnica e profissional, a elaboracéo de
programas, hormas técnicas apropriadas para assegurar um desenvolvimento econdmico,
socia e cultural constante e o pleno emprego produtivo em condigdes que salvaguardem
aos individuos o gozo das liberdades politicas e econdmicas fundamentais”’.

No seio da ONU encontramos, ainda, a Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento, adotada pela Revolugdo n° 41/128 da Assembléia Geral das
Nacdes Unidas, de 4 de dezembro de 1986, na qual ficou estabelecido, em seu art. 8°,
§ 1°, que “os Estados devem tomar, em nivel nacional, todas as medidas necess&rias
paraareaizacdo do direito ao desenvolvimento, e devem assegurar, inter dia, igua dade
de oportunidade para todos no acesso aos recursos basicos, educacdo, servicos de
sallde, alimentacdo, habitacdo, emprego e distribuicdo eqlitativa darenda...”.

Igual direito foi firmado na Declarac&o sobre o Progresso e o Desenvolvimento
Socia da ONU, proclamada pela Assembléa Geral, em sua Resolugéo 2542 (XXIV),
de 11.12.1969, quando ficou esclarecido, em seu art. 6°, que o “desenvovimento social
exige que se garanta a toda pessoa o direito atrabalhar e aeleger o emprego livremente”.

Isso porque, conforme esse mesmo preceito, em sua segunda parte, “o progresso
e o0 desenvolvimento social exigem a participagdo de todos os mesmos da sociedade
em um trabalho produtivo e socialmente Util, e o estabelecimento, em conformidade
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com os direitos humanos e as liberdades fundamentais, assim como com os principios
dajustica e da funcdo social da propriedade, de modos de propriedade da terra e dos
médios de producdo que excluam quaisquer formas de exploracdo do homem,
garantem igual direito a propriedade para todos, e criem entre os homens condi¢des
que levem a sua auténticaigualdade”.

Cabe citar, ainda, a Resolugdo n° 34/46 da ONU de 1979, que, em seu item 7,
pontifica que “afim de garantir cabalmente os direitos humanos e a plena dignidade
pessoal, é necess4rio garantir o direito ao trabalho...”®.

Neste sentido, ainda, devemos lembrar do Predmbulo da Constituicdo da OIT
gque menciona ser um de seus objetivos “a luta contra o desemprego”. Dai porque
constar na Declaracéo da Filadéifia de 1944, em seu item Ill, que a Conferéncia
“reconhece a obrigacdo solene de a Organizacdo Internacional do Trabalho secundar
execucdo, entre as diferentes nagdes do mundo, de programas proprios a realizacdo:
a) do pleno emprego e da elevacdo do nivel de vida; e b) do emprego dos trabal hadores
em ocupagdes nas quais tenham a satisfacdo de aplicar toda a sua habilidade e os seus
conhecimentos e de contribuir da melhor forma para o bem-estar comum”.

No ambito, ainda, da OIT, cabe citar a Convencgédo n° 122, de 09 de julho de
1964, que trata da Politica de Emprego®, a qual preceitua, em seu art. 1°, § 1°, que,
“com 0 objetivo de estimular o crescimento e o desenvolvimento econdmico, de
elevar os niveis de vida, de atender &s necessidades de mé&o-de-obra e de resolver o
problema do desemprego e do subemprego, todo membro formulara e aplicara, como
um objetivo essencial, uma politica ativa visando promover o pleno emprego,
produtivo e livremente escolhido”.

Esse mesmo direito voltou a ser reafirmado através da Convencdo n° 168 da
OIT, que cuida da Promocgo do Emprego e Protecdo Contra o Desemprego™.
Por esta, ficou estabelecido, em seu art. 2°, que “todo membro devera adotar medidas
apropriadas para coordenar 0 seu regime de protecdo contra o desemprego e a sua
politica de emprego. Para esse fim, devera providenciar que o seu sistema de protegdo
contra o desemprego e, em particular, as modalidades de indenizacdo do desemprego,
contribuam para a promog¢édo do pleno emprego produtivo, livremente escolhido, e
gue ndo tenham como resultado dissuadir os empregadores de oferecerem emprego
produtivo, nem os trabalhadores de procura-10”.

Estabel eceu-se, ainda, em seu art. 7°, que “todo membro devera formular, como
objetivo prioritario, uma politica destinada a promover o pleno emprego, produtivo e
livremente escolhido, por todos os meios adequados, inclusive a seguridade social.
Esses meios dever&o incluir entre outros, os servicos do emprego e a formacéo e
orientacdo profissionais’.

8 Tradugdo livre do Autor. In http://www.un.org/documents/ga/res/34/a34resA6.pdf, acessado em 23 nov. 2007.
® Em vigor no &mbito internacional em 17.07.1966. No Brasil foi aprovada pelo Decreto Legidativo 61, de
30.11.1966 e ratificada em 24.03.1969 e promulgada pelo Decreto Legislativo 66.499, 27.04.1970.

10 Aprovada na 752 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho (Genebra — 1988), entrou em vigor
no plano internacional em 17.10.1991. No Brasil foi aprovada pelo Decreto Legislativo n° 89, de
10.12.1992, retificado em 24 de marco de 1993, entrando em vigéncia em 24 de mar¢o de 1994, com
promulgacdo pelo Decreto n° 2.682, de 22.07.1998.

188 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N' 12 — JUL./SET. 2010



Outrossim, resta imposta a adocdo de politicas de agBes afirmativas, com
“medidas especiais para fomentar possibilidades suplementares de emprego e a gjuda
a0 emprego, bem como para facilitar o emprego produtivo e livremente escolhido
de determinadas categorias de pessoas desfavorecidas que tenham ou possam ter
dificuldades para encontrar emprego duradouro, como as mulheres, os trabalhadores
jovens, os deficientes fisicos, os trabalhadores de idade avancada, os desempregados
durante um periodo longo, os trabalhadores migrantes em situacdo regular e os
trabalhadores afetados por reestruturagtes’ (art. 8°).

Tudo isso, pois, nos conduz a concluir que o direito ao trabalho e o principio
pleno emprego revelam a existéncia de um verdadeiro principio de protecdo do
emprego a nos reger no Brasil.

E da cldusula que estabelece ser um direito socia o trabalho (ou o direito ao
trabalho), podemos extrair, pelo menos, trés teses interpretativas.

A primeira delas, seria aquela que estabelece que a norma do art. 6° da
Consgtituicdo, ao se referir ao direito ao trabaho, apenas encerra uma cléusula
programatica, mais de sentido ético politico do que politico-juridico. Seria uma mera
orientagdo ao legislador. Uma norma de direito condicional, do tipo findistico, dada
asua“impraticabilidade’ ™.

Ta entendimento, no entanto, é rejeitada por ampla doutrina, j& que, no
minimo, essa regra irradia eficacia sobre o legislador, que fica vedado de agir em
sentido contrério ao direito ao trabal ho.

A segunda posicéo possivel de ser adotada é a que sustenta que a Constituicdo
assegurou o direito subjetivo de toda pessoa obter um emprego, sga perante o Poder
Pdblico, sga em face do particular, numa irradiacdo dos direitos fundamentais
perante todos.

Tal posicdo, no entanto, somente seria aceitdvel numa sociedade comunista.
Isso porque, em um sistema capitalista, como o adotado pelo Brasil, ndo se mostra, no
minimo, razodvel se sustentar essa posicao'™?. E vérios argumentos podem ser apontados,
dentre eles a existéncia da liberdade de empresa, que impediria que o Estado
obrigasse os empregadores a contratar empregados, violando-se, ndo sO o direito de
liberdade, como o desenvolvimento da personalidade do empresario, além de colidir
com o poder de decisio deste no seio da empresa’®. Acrescente-se, ainda, que essa
imposicdo poderia levar a bancarrota da propria empresa, atingindo-se, assim, o
proprio direito alivreiniciativa.

E 6bvio que, numa sociedade capitalista, “o ordenamento do Estado ndo pode
assegurar um emprego a cada trabalhador pela simples razéo de que a oferta de
trabalho reside majoritariamente nos sujeitos privados, cuja decisdo de criagdo de
emprego é finalmente livre e ndo vem determinada, sendo impulsionada ou fomentada

™ Antonio Baylos, El reconocimiento constitucional del derecho del trabajo em el ordenamiento espafiol,
p. 256.

2 Neste sentido, Federico Arcos Ramirez, La naturaleza del derecho al trabajo como derecho social
fundamental, acessado em 26 mar. 2007.

% Rafagl Sastre Ibarreche, El derecho a trabajo, p. 100. Traduco livre do Autor.
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por acBes dos poderes publicos. O direito ao trabalho efetivo poderia ser garantido de
modo pleno e sem requisitos tao s, por hipéteses, se sustentado numa organizagcéo
econdmica em que o préprio Estado que proclama o direito subjetivo for ao mesmo
tempo titular da estrutura ocupacional do pais ou, ao menos, estiver em condicoes de
decidir em seu conjunto e de modo significativo a criagdo de emprego. Em néo sendo
assim, ja que se reconhece a liberdade de empresa como marco da economia
de mercado, o contelido do direito ao trabalho h& de ter necessariamente uma
significacdo diferente” .

Tal, entretanto, ndo significa em concluir que a ssimples formulagéo da clausula
da busca do pleno emprego ou do direito socia ao trabalho tenha um caréter meramente
retorico, programatico ou pedagogico. Em suma, que ha, simples e aprioristicamente,
uma impossibilidade de seu cumprimento. 1sso porque 0 mandamento constitucional
da busca do pleno emprego ou do direito social do trabalho, no minimo, vincula o
Poder Plblico, que resta comprometido formal e solenemente com a consecucao dessa
finalidade.

Aqui cabe acrescer, ainda, argumentos que conduzem a aceitacdo do principio
do direito ao trabaho.

O primeiro deles é que é universalmente aceita como constitucional alegisacdo
infraconstitucional que assegura, em percentuais limitados, a contratacdo obrigatGria
de trabal hadores integrantes de categorias que merecem umamaior protecdo, a exemplo
dos deficientes e aprendizes’™. Aceita, assim, essa legislacio, tem-se como vélido o
principio do direito ao trabalho e sua compatibilidade com o sistema constitucional
brasileiro. Isso porque, quando se obriga a contratacdo desses trabalhadores mais
débeis, em outras palavras, estar-se dando cumprimento a literalidade do direito
ao trabalho.

N&o fosse isso, € preciso lembrar que o direito social ao trabalho (art. 6° da CF)
deve ser interpretado com o art. 170 da Carta Magna. E este, como reiteradamente ja
dito, inclui dentre os principios da Ordem Econdmica a busca do pleno emprego.

Dai se tem, entdo, que tal principio da Ordem Econdmica abre brecha para que
o legidlador possa, observado o principio da razoabilidade, estabelecer restricbes a
liberdade do empresério (ao direito de empresaou alivreiniciativa).

Aliés, é preciso lembrar que a Constituicao Federal fala em valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa. Logo, a livre iniciativa somente pode ser exercida se
cumprir uma funcéo social. Pode, entdo, o legislador estabel ecer normas que limitam
o direito a livre iniciativa, até porque ele também néo é absoluto, ordenando, por
exemplo, a contratacdo obrigatéria de empregados, desde que observado o principio
darazoabilidade.

E aqui surge, entéo, a terceira posi¢do possivel de ser adotada em face do direito
socia ao trabalho. E aquelaque entende que essa dlausulaimplicaem verdadeira obrigacio
juridica para os Poderes PUblicos, inclusive o Poder Judiciario. Mas o principio da busca

1 Manuel-Carlos Palomeque, Prélogo, in Rafael Sastre Ibarreche, El derecho al trabajo, p. 15.
% Manuel-Ramén Alarcon Caracuel, Derecho a trabajo, libertad profesional y deber detrabajar, p. 23.
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do pleno emprego e do direito ao trabalho ndo vincula apenas o Poder Publico. |1sso
porque a Constituicdo elegeu aquele primeiro principio (pleno emprego) como
integrante da nossa Ordem Econdmica, e como esta se funda na livre iniciativa e na
valorizagdo do trabalho humano, por certo que €le se volta, também, ao particular.
Em suma, esse principio ndo so vincula o Poder Publico, como obriga o particular
gue exerce a atividade econdmica.

Neste ponto, entdo, resta fixa que o direito ao trabalho, no ambito subjetivo do
direito, tem como sujeitos passivos o Estado e o particular.

Ja no ambito ativo, essa regra se volta em favor de todos os que precisam do
trabalho paraumavidadigna, sgjabrasileiro ou residente no pais, sem quaquer distinggo.

Cabe, no entanto, extrair daregrado direito social ao trabalho e do principio do
pleno emprego, seu alcance, buscando-se, assim, sua eficacia juridica e seu contelido,
ainda que este Ultimo sgja dternativo a literalidade do seu texto (direito a um posto
de trabalho).

Neste sentido, entdo, pode-se, desde logo, mencionar que o direito ao trabalho
impb8e uma condicdo hermenéutica, pois estabelece um valor interpretativo do
ordenamento, a vedar, inclusive, hormas que nédo se voltem a garantia o direito ao
trabalho, por exemplo. Aqui teriamos, assim, uma primeira eficacia do mandamento
constitucional em epigrafe.

Obriga, assim, no minimo, ao Poder Judiciario, que se vé impelido a interpretar
as normas de modo afazer valer esse principio congtituciona de buscado pleno emprego
eagarantir o direito social do trabalho, em prol do proprio sistema capitalista®. Fica,
assim, o Poder Judici&rio obrigado a interpretar as normas no sentido mais favoravel
para satisfacdo da pretensdo ao trabalho, afastando-se de entendimentos que possam
conduzir & ndo-aplicacio desse direito constitucional’’.

Mas, ndo sO essa eficacia interpretativa. Das regras constitucionais pertinentes
também se extrai obrigagdes prestacionais por parte do Estado. 1sso porque ele obriga
o0 legidador a estabelecer uma legislagéo voltada & busca e manutencéo do pleno
emprego e de garantia do direito ao trabal ho.

Mas, ndo s fazer uma legislagcdo ocupacionista, como também a se abster de
nao-fazer, isto &, de ndo revogar as normas que ja existem e que sao regras que
suscitam ou facilitam a ocupagéo do trabalhador, sem, ao menos, sub-rogalas por
outras que tém a mesma finalidade™®, observado o principio do néo-retrocesso.

Obriga, ainda, esse mesmo principio, o Administrador a adotar politicas plblicas
contra o desemprego, de amparo ao desempregado e, antes, de incentivo ao emprego,
seja através de medidas para sua aquisiGao, seja para a sua manutencdo'®, isso sem

16 Cabe lembrar que, historicamente, o direito ao trabalho foi o primeiro direito socia a ser reivindicado.
In Rafael Sastre Ibarreche, El derecho d trabgjo, p. 23.

' Rafael Sastre Ibarreche, El derecho al trabajo, p. 123.

!8 Costantino Mortati, | lavoro nella costituzione, p. 26.

® Interessante mencionar que a Corte Congtitucional espanhola teve como constitucional |ei
infraconstituciona que estabelece a possibilidade de aposentadoria compulsdria por idade — em contradicéo
a0 direito ao trabalho — quando esta se insere numa politica de pleno emprego, assegurando a outro grupo
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falar em politicas de formacdo, qualificacio® e readaptacéo profissional.

Observe-se, ainda, que, a partir dessa obrigacdo estatal de zelar pelo pleno
emprego, podemos incluir o seguro desemprego como vantagem decorrente da
mesma. |sso porque esse beneficio pago pelo Estado apresenta-se como verdadeiro
seguro para a hipétese em que ele ndo gera emprego para todos. Em suma, quando o
Estado se revela inadimplente em sua obrigacdo de garantir emprego para todos
(pleno emprego), ele fica obrigado a pagar uma indenizacdo (0 seguro desemprego)
a0 credor-desempregado involuntariamente, titular do direito ao 2tlrabalho. E uma

espéci e de compensagdo “ pela ndo satisfacdo do direito ao trabalho” <.

Como, entretanto, o principio do pleno emprego sujeita a ordem econdmica, €
certo, ainda, que este rege os atos dos particulares, de modo que os empresarios
devem, também, adotar préticas voltadas para a criacdo de empregos e para sua
manutencdo, aém de contribuirem para a formacdo, qualificacdo® e readaptacdo
profissional®. Fica obrigado, assim, o particular a agir, no campo de sua &rea produtiva
(livre iniciativa), de modo ndo arbitrério em relacdo a ocupacdo, sgja no sentido de
ofertar, como no de manter o posto de trabalho, salvo razdes objetivamente apreciaveis™.

E certo, no entanto, que, na satisfacio desse principio-regra (direito ao trabalho)
ndo se exige aimplantacdo de um modelo econdmico de planificacso. E certo, porém,
que, a partir das caracteristicas do sistema capitalista, o direito ao trabalho entra em
conflito com outros direitos constitucionais e, conseguentemente, se vera diante de
certas limitagbes, 0 que, alias, ocorre igualmente com outros direitos fundamentais.
O que se impde, entdo, € resolver esses conflitos a partir da aplicacéo do principio da
proporcionalidade.

Costantino Mortati ensina, por sua vez, que podemos classificar as intervencdes,
para satisfacdo desse principio, especialmente na sua vertente da busca do pleno
emprego, em quatro grupos de intervengdes. a) de promocdo da capacidade técnica
do trabalhador; b) da promoc¢&o menos onerosa da ocupagdo; ¢) da imposicdo de
determinadas quotas de contratacéo; e, d) da estabilizacso das relacdes de trabalho®.

No primeiro grupo, encontram-se todas as acdes que devem ser efetivadas para
maior qualificacdo do trabalhador de modo a lhe facilitar 0 quanto mais rapido
possivel a ocupagdo. Mas ndo so de forma mais rgpida, como de modo mais proficuo
para a proépria sociedade.

No segundo grupo enquadramos todas as agdes e politicas publicas que devem
ser desenvolvidas no sentido de facilitar, de forma menos onerosa, a oferta do
trabalho, sgja com areducdo de tributos, sgja através de incentivos fiscais, etc.

social o posto de trabalho, desde que ao aposentado esteja assegurado beneficios previdenciarios para seu
sustento. In Rafael Sastre Ibarreche, El derecho al trabajo, p. 131-135.

2 gtefano Giubboni, Il primo dei diritti sociali. Riflessioni sul diritto al lavoro tra Constituzione italiana e
ordinamento europeo, p. 13.

2! José Jodo Abrantes, O direito do trabalho e a Constituicdo, 1990, p. 36.

2 Rafael Sastre Ibarreche, El derecho al trabajo, p. 123.

% Manuel-Ramon Alarcon Caracuel, Derecho a trabajo, libertad profesional y deber de trabajar, p. 32.

2 Costantino Mortati, Il lavoro nella costituzione, p. 27.

% Costantino Mortati, 1| lavoro nella costituzione, p. 30-31.
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Com base no terceiro grupo, o principio do direito ao trabalho, como ja dito,
justifica a adogéo de quotas de contratacdo de determinados trabalhadores, especia mente
aqueles que se inserem em grupos sociais menos privilegiados ou discriminados.

Por fim, no quarto grupo, inserem-se todas as acdes, politicas e diplomas legais
que impdem a estabilidade no emprego ou que, de alguma forma, limitam a despedida
arbitraria ou incentivam a manutencdo do emprego. No Brasil, entretanto, a imposi¢do
da estabilidade sobre o condicionamento posto no inciso | do art. 7° da CF, sem que
com isso se esteja vedado 0 avanco social, ainda que por normainfra-constitucional .

E preciso, ainda, lembrar que o direito ao trabalho esta vinculado intimamente
com o principio da dignidade da pessoa, pois, em regra, somente através dele o
homem desenvolve sua personalidade. Pode-se, ainda, relacion&lo com o préprio
direito a vida, pois para grande maioria da populacéo é através do trabalho que se
obtém os meios necessarios & subsisténcia®®.

Do todo exposto acima, chega-se, assim, a conclusdo de que o principio-regra
do direito ao trabalho ou ao pleno emprego € muito mais do que uma simples
declarago retérica ou programéatica. Dela se extrai, portanto, pelo menos, quatro
obrigagbes basicas, quais sgjam: protecdo contra 0 desemprego involuntério, promogdo
do emprego, limitacdo da despedida e s implementacdo de programas de orientacéo e
formacao profissional.

Neste ponto, no entanto, cabe-nos delimitar o contetdo do principio do direito
a0 trabalho considerando trés momentos distintos: da constituicdo da relagdo de
emprego, do desenvolvimento dessa relacdo e da extingdo do contrato respectivo.

1.1. Constituicéo da relacdo de emprego

Em relacdo a congtituicdo da relacdo de emprego, o principio do direito ao
trabalho e do pleno emprego pode se operar através de medidas restritivas a liberdade
de contratar do empresario.

Observe-se que a liberdade de contratar empregados se revela em dois &mbitos:
primeiro, o direito a decisdo de contratar ou ndo; o segundo, o direito delivre eleicdo
do trabalhador. Teriamos, assim, aliberdade de contratar e aliberdade de elei¢o.

A limitaggo a0 direito de contratar, em respeito ao principio do direito ao trabal ho,
por suavez, pode se operar atraves da obrigacao de contratar determinado nimero de
empregados integrantes de uma categoria (deficientes fisicos, idosos, jovens, €tc).
As agdes afirmativas, assim, no campo do direito do trabalho, estdo agasalhadas no
principio do direito ao trabalho.

Vale lembrar, inclusive, que a prépria Constitui¢cdo abre caminho para as acoes
afirmativas em relacao as mulheres (inciso XX do art. 79), aos aingidos pela automagdo
(inciso XXVII do art. 7°) e aos deficientes fisicos (inciso |1 do § 1° do art. 227).

Ja aliberdade de eleicdo se restringe através de normas anti-discriminatorias ou
proibicdes de contratar (menores de 14 anos, etc), entre outras medidas?.

% Manuel-Ramén Alarcon Caracuel, Derecho a trabajo, libertad profesional y deber de trabajar, p. 31.
" Rafagl Sastre Ibarreche, El derecho al trabajo, p. 169.
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No &mbito, ainda, da constituicdo darelacdo de emprego, do direito ao trabalho
seextrai aobrigacio do Estado em manter 6rgéos de colocaggo (agéncias de emprego)®.

Mas, ainda que ndo fosse assim, tal obrigag&o se extral de diversas outras regras
constitucionais, a exemplo da que impde ao Estado a promogdo da integracdo ao
mercado de trabalho dos que quem dela necessitar (art. 203, inciso [11).

Nesta mesma etapa se pode extrair as obrigacfes relacionadas a qualificacdo
profissional, ndo sb através de uma politica publica (art. 214, inciso 1V), mas como
obrigaco do Estado e da familia (art. 205, in fine, da CF). Obvio, ainda, que, na
busca da realizac&o do direito ao trabalho, cabe a0 empresario também adotar medidas
de qualificacdo profissional, ainda que através de contribui¢des as entidades de servico
social e de formagdo profissional vinculadas ao sistemasindical (art. 240, CF).

1.2. Desenvolvimento da relagdo de emprego
No curso da relacdo de emprego, do principio do direito ao trabalho se extrai o
direito a ocupagdo efetiva ao posto de trabalho.

Ora, quando se quer assegurar o direito ao trabalho, ao certo ndo se desgja
apenas a ocupacdo de um posto de emprego. O que, de fato, se garante € a efetiva
ocupacdo do emprego com o consequéncia do direito de trabalhar®®.

Observe-se que aqui ndo so devemos levar em contra o0 aspecto econémico do
contrato. Por ele, bastaria 0 empregador pagar os salérios que o direito do trabalhador
estaria satisfeito. Nao. Em prol da prépria dignidade do trabalhador € que se pacificou o
entendimento de que o empregado tem direito a efetiva ocupagdo do seu posto de
trabalho. Dignidade essa que se faz respeitar quando se da uma ocupagdo ao empregado,
a0 invés de deixar-lhe sem nada fazer, gerando-lhe um sentimento de inutilidade.

Essa ocupacao efetiva se justifica, ainda, no direito do empregado a se promover
através do trabalho ou, ainda, de se valorizar com o labor.

Observe-se, ainda, que, em relacdo a algumas categorias de trabalhadores
(atletas, artistas, jornalistas, etc), a ocupacdo efetiva se mostra mais relevante, pois é
através deve que ele se projeta e se promove perante terceiros.

No curso da relacdo de emprego, o direito ao trabalho justifica ainda medidas
de manutencdo do contrato nas hipoteses em que o trabalhador por motivos alheios &
sua vontade ndo possa executar suas obrigacdes. Aqui, entdo, lembramos da manutencdo
do contrato quando o0 empregado esta em gozo de licenca médica ou no exercicio de
um munus publico (a exemplo da convocacdo para o servigo militar).

1.3. Extin¢do do contrato de emprego

Por fim, na fase de extingdo do contrato de emprego, o principio do direito ao
trabalho se mostra por demais relevante. 1sso porque, ndo basta se assegurar o direito
de acesso a0 posto de trabalho. Do direito ao trabalho também decorre o direito de
manutencdo do emprego, procurando-se, assim, a satisfagdo do pleno emprego.

% Rafael Sastre Ibarreche, El derecho al trabajo, p. 175.
# T4l direito revela uma contradico, pois ao se assegurar ao empregado o direito de efetivamente |aborar,
estar-se-lhe assegurando um direito de exigir o cumprimento de sua obrigacéo.
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O principal instituto dai decorrente é o da estabilidade no emprego ou da garantia
de emprego.

O direito do trabalho, assim, respalda toda legislagéo infra-constiotuciona que,
respaldada em motivos razoaveis, estabelecam outras hip6teses de estabilidade além
daguelas ja mencionadas na Carta Magna.

Outrossim, sob 0 manto do principio do direito ao trabalho e da protecéo contra
despedida arbitréria se pode estabelecer uma legislaco que preceitue um nexo de
causalidade (motivacdo) para o rompimento contratual, ainda que se faca a op¢éo
pelo pagamento de indenizac8o compensatéria quando a extingdo do contrato se faga
por deniincia vazia (despedida imotivada).

Ta principio, no entanto, ndo torna inconstitucional a regra que impde a
aposentadoria compulsdria do empregado a pedido do empregador (art. 51 da Lei
n° 8.213/91) desde que mantido o posto de trabal ho.

Poder-se-ia, inicialmente, pensar que essa regra viola o direito ao trabalho, ja
gue justamente conduz o traba hador ao desemprego. Contudo, conforme entendimento
jarespaldado pela Corte Constitucional espanhola, considerando ainda o principio do
pleno emprego, mostra-se razoavel esse dispositivo por ele se inserir numa politica
de geracdo de emprego, configurada na reparticdo ou redistribuicdo do trabalho,
supondo-se a limitacdo do direito ao trabalho a um grupo para garantir o mesmo
direito a outro grupo. “Através dele se limita temporalmente ao primeiro o exercicio
do direito individual ao trabalho mediante a fixagdo de um periodo mé&ximo em
que esse direito pode ser exercido, com a finalidade de fazer possivel ao segundo o

exercicio desse mesmo direito”*°.

Contudo, para assim se concluir, é necessario se ter que a aposentadoria
compulsdria ndo implica em nenhum caso na supressdo do posto de trabalho, do
contrério, atentaria aos principios do direito ao trabalho e do pleno emprego™. Desse
modo, a conduta do empregador em requerer a aposentadoria compulsdria do empregado
90 se judtifica congtitucionalmente se for mantido o posto de traba ho, com a contratagéo
de outro trabalhador para lhe ocupar. E neste caso, podemos pensar que o inicio da
gposentadoriaapenas se dara a partir do momento em que o novo trabalhador for admitido.

Taismedidas, pois, dao contornos o principio de protegdo ao emprego, lembrando
que dele ndo implica que o Estado deva obrigatoriamente proporcionar trabalho a toda
pessoa que o desgja, mas, sSim, de fazer tudo que estd a seu alcance para este objetivo e,
guando ndo alcancado, garantir a protecdo contra 0 desemprego involuntario. E do
particular 0 que se exige € que adote uma conduta em favor do trabalho e do pleno
emprego, no minimo, abstraindo-se de atos que possam conduzir a um caminho oposto.

2. OPQAp DO CONSTITUINTE PELO CONTRATO DE EMPREGO
E A PROTECAO CONTRA DESPROTECAO EMPREGATICIA
Anteriormente tratamos do principio do direito ao trabalho.

Quando se fala de direito ao trabalho, por certo, podemos pensar, de forma

® Rafael Sastre Ibarreche, El derecho al trabajo, p. 132.
% Rafael Sastre Ibarreche, El derecho al trabajo, p. 132.
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ampliativa, que o constituinte ndo quis apenas se referir ao trabalho subordinado.
Tal, entretanto, ndo nos parece, pois do texto constitucional se pode deduzir que, em
verdade, o constituinte quis se referir ao trabalho subordinado. E, a partir do conjunto
de regras constitucionais se pode pensar, inclusive, no sub-principio da protegéo
contra a desprotecdo empregaticia.

Como ja dito e repetido tantas vezes, o Brasil, dentre outros fundamentos, da
destague ao valor socia do trabalho (inciso IV do art. 1° da CF), fundando-se a
ordem econdmica na valorizagcdo do trabalho humano, tendo “por fim assegurar a
todos existéncia digna’ (caput do art. 170 da CF), em especial, através da “busca do
pleno emprego” (inciso VIII do art. 170 da CF).

A partir desses dispositivos constitucionais, pode-se afirmar, ainda, com
tranquilidade, que o legislador constitucional fez uma opc¢éo pelo trabalho subordinado
como meio ou instrumento, preferencial, para atingir a dignidade humana através do
labor. Tanto que, ndo sb a ordem econdmica tem como principio a busca do pleno
emprego, como se deu real destaque aos direitos dos empregados, ao se elencar, no
art. 7° da CF, o rol das suas garantias fundamentais.

E certo, porém, que o legislador constitucional n&o conceituou o que sgja um
empregado. Essa € uma matéria, aliés, extra-juridico. Isso porque, antes de ser uma
opcéo legidlativa, é fruto de uma realidade, tanto que, universalmente, tem-se como
empregado o trabalhador subordinado. Ta conceito, portanto, antes de ser meramente
juridico, é fruto de uma realidade social, a partir do que, universalmente, é aceito.
Tal definicdo iguala-se, por exemplo, a0 do casamento, que, sgja no Brasil, sgja
perante qualquer outro ordenamento juridico, define-se pela unido de duas pessoas de
sexos opostos™. E ndo é preciso el paraassim se ter como definido o casamento.

Dai porque, o professor Antonio Baylos nos ensing, em comentérios a
Constituicdo espanhola, que se assemelha, nesta questdo, a nossa Carta Magna, que
“embora o conceito de trabalhador por conta aheia ndo apareca expressamente
definido na Constituic&o e ndo se acha, portanto, constitucionalizado, isto ndo significa
que o legislador tenha liberdade plena para declarar n&o trabal hista uma prestacdo de
servicos determinada, mas que esta acdo, que deve ser levada a cabo pelo legislador,
esta vinculada pelas notas caracterizadoras da relagdo trabahista e a comparagéo
com as categorias ou hip6teses incluidas e excluidas da tutela que presta o
ordenamento juridico-trabalhista. Desse modo, evita-se que se possa levar a cabo
uma restricdo constitucionamente ilegitima dos trabalhadores como setor socid,
conceito, portanto, juridico-politico do qual se deriva o gozo de importantes direitos
fundamentais...”*,

Alias, a jurisprudéncia italiana caminha, ha tempo, na mesma trilha, pois,
conforme decisdo da respectiva Corte Congtituciona “n&o seria comumente consentido
ao legidador negar a qualificagdo juridica da relagcdo de trabalho subordinado a

¥ Eventuais excegBes ndo desmentem a regra universal.
% Antonio Baylos, Protecéo de direitos fundamentais na ordem social. O direito do trabalho como direito
congtitucional, p. 31.
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relacdo que objetivamente tem tal natureza, pois isto resultaria na inaplicabilidade da
norma inderrogével prevista no ordenamento de dar atuacdo ao principio, agarantiae
aos direitos detal hados na Constituicao a tutela do trabalho subordinado” .

E certo que o legislador infraconstitucional é livre para definir quem é
empregado, mas, por 6bvio, ndo pode se afastar do conceito que se extrai dos valores
sociais, que sdo aceitos universalmente. Dal porgue € certo que, por empregado, tem-
se o0 trabalhador subordinado ou, em outra conceituacdo, aquele que presta servico
por contaaheia (art. 3°da CLT).

Outrossim, ndo pode o legislador, discriminadamente, excluir determinadas
categorias de trabalhadores subordinados do campo de incidéncia das regras de
protecdo dos empregados, sob pena de violagdo de direitos fundamentai s assegurados
constituciona mente estes.

Ora, “o trabalho é a base para 0 exercicio dos direitos do cidadado, e reconhecé-lo
implica, consequentemente, interligar o sujeito a sua dignidade como pessoa e ao seu
projeto igualitério... Trabahar € a condi¢do de exercicio de importantes prerrogativas
de cidadania e a privagéo dessa qualidade, de maneira incorreta ou injustificada, néo
s implica a vulneracdo do direito do trabalho, mas a dificuldade de exercicio de
outros importantes direitos fundamentais reconhecidos constitucionamente ao
trabalhador”.

Em suma, o legislador € livre para dispor sobre o conceito de empregado,
incluindo no rol dos protegidos pela legislacéo trabahista diversas categorias de
trabalhadores. Contudo, sua liberdade ndo é t&o ampla de modo a poder excluir,
discriminadamente, determinadas categorias de trabahadores subordinados dessa
protecdo, sem uma razoavel justificativa, sob pena de violar o principio daigualdade
e 0 principio da razoabilidade, tornando ineficazes os direitos fundamentais assegurados
constitucionalmente aos empregados, enquanto trabal hadores subordinados.

Fosse livre totalmente o legislador infraconstitucional, ele poderia, por
exemplo, declarar que nenhum trabalhador era empregado e, portanto, tornar tabua
rasa o elenco de direitos fundamentais arrolados no art. 7° da CF.

Assm, apartir das opgBes congtitucionais brasileiras, o legidador infraconstitucional
somente pode excluir os trabalhadores subordinados da protecéo trabalhista desde
que tenha uma razoavel justificativa paratanto e ndo viole o principio daigualdade.

Desse modo, temos que, do principio do direito ao trabaho ou do pleno
emprego se extrai o sub-principio que veda a desprotegdo empregaticia (ou principio
da igualdade de tratamento legislativo ao trabalhador subordinado), isto €, que veda
qualquer ato tendente a afastar a incidéncia das regras constitucionais trabal histas ao
trabalho subordinado.

E certo, outrossim, que o legislador brasileiro sempre dispds, por excecéo, que
determinados trabalhadores, ainda que prestando servicos subordinados, ndo se

% Massino D’ Antona, Limiti costituzionalli alla disponibilita del tipo contrattuale nel diritto del lavoro, p. 64.
Tradug&o livre do Autor.
% Antonio Baylos, Protegéo de direitos fundamentais na ordem social..., p. 31.
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vinculam ao tomador dos servicos pelo contrato de emprego. Em resumo, em diversas
situagdes, determinados trabalhadores subordinados, por opcéo legidativa, ndo sdo
considerados empregados, ficando sujeitos alegislagdo mais especial, em regra.

Como exemplos, podemos citar o estagiario (Lei n° 11.788/08), o cabo €eleitoral
(art. 100 da Lei n° 9.504/97) e o atleta ndo-profissional (inciso Il do paragrafo Unico
do art. 3° da Lei n° 9.615/98) que podem servir de estudo a partir das premissas
anteriormente postas.

2.1. Atleta ndo-profissional

A Lei n°9.615/98, no parégrafo unico do seu art. 3°, ao dispor sobre o desporto,
estabeleceu que este pode ser praticado de modo profissional e néo-profissional.
Na primeira hipétese, o atleta-trabalhador firma contrato de emprego (inciso I).
Ja na segunda hip6tese, o legislador estabelece que a prética do desporto ocorre sem
que sgja pactuado um contrato de trabalho (inciso Il - “...inexisténcia de contrato de
trabalho, sendo permitido o recebimento de incentivos materiais e de patrocinio”)

Em ambas as situacdes, porém, podemos estar diante da prestacéo de servicos
subordinados, pois mesmo o atleta ndo-profissional assume a obrigacdo trabalhar em
favor da entidade desportiva, recebendo ordens.

Cabe, entéo, a pergunta: justifica-se a discriminagao?
Entendemos que sim. Primeiro, porque a propria Constituicdo estabeleceu que

o legidador infraconstitucional deva dar “tratamento diferenciado para o desporto
profissional e o ndo-profissional” (inciso 111 do art. 217).

N&o fosseisso, é razoavel adiscriminacdo a partir de nossa realidade.

Ora, é sabido que, enquanto o desporto profissiona desperta grande interesse,
atraindo verbas, patrocinadores e piblico consumidor aos espetacul os oferecidos, o
ndo-profissional vive a mingua. Sustenta-se, muito mais, em razéo dos abnegados, do
que da exploracdo econdmica dessa atividade. Pode-se afirmar que, em regra, o desporto
profissional, tornou-se uma atividade econdmica lucrativa, enquanto o desporto
ndo-profissional ainda vive uma fase de voluntarismo. Somente existe por vontade
de seus praticantes e ndo, em face da exploragéo dessa atividade econémica

SO essa redlidade social, por s 0, ja justifica a discriminagdo, com exclusdo
dos atletas ndo-profissionais da protecéo trabal hista.

N&o fosse isso, € preciso lembrar que cabe ao Estado fomentar as praticas
desportivas formais e ndo-formais (caput do art. 217 da CF). Ora, submeter esses
atletas ndo-profissionais as regras do direito do trabalho seria, em nossa realidade,
negar a prépria prética desportiva amadora. Ao invés de fomentar, o Estado estaria
desestimulando a pratica desportiva, em nosso estagio de desenvolvimento
econdmico-social.

Tal assertiva, no entanto, ndo retira a possibilidade de, diante de outras condictes
sécio-econémicas, concluir-se de modo diverso.

Pode-se afirmar, no entanto, que o disposto no inciso |l do parégrafo Unico do
art. 3°edalei n°9.615/98 é constitucional .
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2.2. Trabalhadores em campanhas eleitorais

Dispbe o art. 100 da Lei n° 9.504/97 que “a contratacdo de pessoa para
prestacdo de servicos nas campanhas eleitorais ndo gera vinculo empregaticio com o
candidato ou partido contratantes”.

Claramente este dispositivo lega exclui da proteco trabalhista acima mencionada,
afastando-os dos direitos fundamentais dos empregados elencados no art. 7° da
Congtituicdo, os trabalhadores contratados para prestar servicos durante as campanhas
eleitorais, ainda que haja a prestacéo de trabalho humano de modo subordinado.

Mais uma vez, pergunta-se, agora diante dessa segunda hipotese: justifica-se a
discriminago?

Sem titubear, entendemos que ndo. Ndo nos parece que haja uma Unica
sequer, plausivel e razoavel, justificativa a respaldar essa discriminagdo para com
os trabalhadores subordinados contratados para prestag@o de servicos nas campanhas
deitorais. Somente razdes casuigticas, e torpes, de protecdo aos interesses dos candidatos
e dos partidos paliticos, justificam esse dispositivo legal.

Tal dispositivo legal, portanto, viola o texto constitucional ao pretender, de
forma ndo-razoavel e em claraviolagéo ao principio daiguadade, afastar da protecao
trabalhista congtitucional uma categoria de trabalhadores subordinados, negando-lhes,
no minimo, os direitos fundamentais arrolados no art. 7° da CF/88.

Tais trabalhadores, portanto, quando prestadores de servicos subordinados,
devem ser tratados como empregados para todos os fins legais e constitucionais.

2.3. Estagiério e o0 aprendiz
Uma outra hip6tese merece maior reflexdo. Trata-se da situacéo do estagiario.

Conforme Le n°11.788/08, em seu art. 3°, “0 estagio... ndo criavinculo empregaticio
de qualquer natureza®”.

A primeira questdo a ser respondida € se essa opcdo do legislador
infraconstitucional é razodvel? Ha alguma justificativa para essa discriminacdo para
com os estagiarios, de modo a afasté-los dos direitos assegurados na Carta da
Republica aos empregados?

Diria, aprincipio, que sim. sso porque, ao contrario do trabalhador empregado,
a empresa a0 contratar 0 estagiario ndo tem em vista 0s seus conhecimentos
profissionais. Em verdade, a empresa oferece uma complementagdo ao ensino e
aprendizagem tedricos oferecidos pelas entidades de educacdo. Tem assim, essa
contratacdo, um carater educacional, profissionalizante, ainda que em atividades de
extensdo (art. 1°daLe n°11.788/08).

E certo que a empresa se beneficia do labor, que é subordinado, prestado pelo
estagiario, e nisto se aproxima do empregado. Mas deste Ultimo o estagidrio se
distancia quando € beneficiado pela complementacéo do ensino.

% Existe vinculo empregaticio de outra natureza?
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Assim, a principio, seria constitucional essa disparidade de tratamento, ao
contrario do que ocorre, por exemplo, em relacdo ao cabo eleitoral.

Contudo, por outras razdes, vinculadas ao principio daigualdade no tratamento,
concluo de forma contréria. E que nosso legislador, em situagio semelhante, optou
por proteger o trabalhador, dando-lhe as garantias asseguradas a0 empregado. Estou
me referindo ao trabalhador aprendiz.

Como se sabe, o trabalhador aprendiz € admitido como empregado (art. 428
da CLT) para prestar servigos em atividades que lhe ofereca “formagdo técnico-
profissional metddica, compativel com seu desenvolvimento...” (art. 428 da CLT).

Alids, neste aspecto profissionalizante, cabe destacar que o aprendiz se encontra
numa posicao até inferior ao do estagiario, ja que este Ultimo, no estagio, tendo o
conhecimento tedrico adquirido na entidade educacional, busca a complementacéo
profissionalizante, enquanto aquele ira obter a propria formagdo profissional, tedrica
epratica(§4°do art. 428 daCLT).

Ora, apartir de tais premissas, pode-se concluir que o legidador infracongtitucional
tratou desigualmente trabalhadores em situactes semelhantes. Se ele optou por ter o
aprendiz como empregado, ndo nos parece razoavel, tendo em vista o principio da
igualdade, ter como ndo-empregado o estagiario.

E certo que haveria justificativa para o legislador tratar o aprendiz como
nao-empregado, dadas as mesmas razfes que considerou para retirar do estagiario
essa protecdo laboral. Contudo, ao tratar aquele (0 aprendiz) como empregado, acabou
por discriminar este outro (0 estagiario), pois ndo utilizou os mesmos critérios.
Cabe destacar, inclusive, que haveria mais razfes para tratar o aprendiz como
nao-empregado do que o estagidrio, ja que este, bem ou mal, possui conhecimento
profissional tedricos a serem aproveitados pela empresa quando da prestagdo de
servicos, o contrério daguele outro, que busca a propria formagdo profissionalizante,
ndo tendo o que transmitir, atitulo de conhecimento, ao tomador dos servigos.

Poderiamos dizer que no estdgio ha uma troca do conhecimento tedrico do
estudante pelo conhecimento prético passado pela empresa. JA no contrato de
aprendizagem, o aprendiz ndo transmite qualquer conhecimento, mas € receptor dos
conhecimentos tedricos e préticos of erecidos pela empresa.

Assim, em face do tratamento diferenciado dado a0 estagiario tendo em vista
aquele dispensado ao aprendiz, concluimos pela inconstitucionalidade do disposto
na segunda parte do art. 3° da Lei n® 11.788/08 (na parte em que estabelece que o
estagidrio ndo celebra contrato de emprego com o tomador de seus servicos).

Tudo isso porgque o constituinte, ao pretender valorizar o trabalho humano, fez
uma opc¢ado pelo trabalho subordinado como meio ou instrumento, preferencial, para
atingir a dignidade humana através do labor. Em cumprimento a este seu desiderato,
0 constituinte deu real destaque aos direitos dos empregados, ao elencar, no art. 7° da
CF, o rol dos seus direitos fundamentais.

Dai se tem, entdo, que o legislador infraconstitucional ndo € livre para, sem
qualquer critério razoavel ou em violagdo ao principio da igualdade, estabelecer as
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situagBes nas quais o trabalhador subordinado ndo é destinaté&rio dos direitos
fundamentais dos empregados. Inexistem razBes, pois, para o legidador infracongtituciona
afastar da protecdo empregaticia tanto o estagiario, como o aprendiz, ja que estes, ao
invés de simplesmente prestar servicos em favor da empresa, também buscam a sua
formagdo ou a complementag&o profissionalizante.

Observe-se, ainda, que ao tratar 0 aprendiz como empregado e o estagiario como
nao-empregado, no entanto, o legislador infraconstitucional discriminou este Ultimo,
j& que ndo ha um motivo razoével para essa disparidade de tratamento. Seria, assim,
inconstitucional o disposto na segunda parte do art. 3° da Lei n® 11.788/08 (na parte
em que estabelece que o0 estagiario ndo celebra contrato de emprego com o tomador
de seus servigos).

CONCLUSAO

Do todo exposto, podemos concluir de forma apertada que o direito ao trabalho
foi agasalhado no texto constitucional brasileiro como garantia fundamental a
realizacdo do Estado Social.

Para satisfacdo desse direito fundamental, cabe ao Estado e aos empregadores
adotarem condutas tendentes a satisfacéo do pleno emprego, sgja através de medidas
gue combatam o desemprego, mantenham os vinculos empregaticios ja estabel ecidos
e dificultem o rompimento das relactes de trabal ho.

Outrossim, tendo o constituinte feito a opcdo por mais proteger, dentre todos os
trabalhadores, agueles que prestam servicos com subordinag&o, descabe ao legislador
infracongtitucional estabel ecer regras que afastem aincidéncia protetiva congtitucional.
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