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RESUMO

Analisando os aspectos favoraveis ao reconhecimento da jusfundamentalidade dos direitos
sociais e a releitura do principio da boa-fé, o presente trabalho busca demonstrar que a Simula
363, do Tribunal Superior do Trabalho, colide com o regime juridico especifico que reveste 0s
direitos sociais e com o principio em questdo. A partir desse contexto, propde-se a revisdo do
entendimento Sumular, com a apreciacao desses novos paradigmas, até entdo nao considerados
na sua esséncia.
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ABSTRACT

After some analysis of aspects favorable to the recognition of jus-fundamentality of social
rights and the reinterpretation of the principle of good faith, this paper seeks to show that
Precedent 363 of the Superior Labour Court, collides with the specific legal regime that covers
the social rights and the principle in question. From this context, a revision of the Precedent’s
understanding is proposed, along with an appreciation of the new paradigms, hitherto not
considered in their essence.
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INTRODUCAO

O presente artigo objetiva verificar se a atual redagdo da Simula 363, do Tribunal
Superior do Trabalho, ao estabelecer que os contratos celebrados com a Administracdo Publica
sem a observacdo do concurso publico, conferindo ao empregado o direito apenas as horas
trabalhadas e o valor depositado a titulo de Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS),
colide com os direitos fundamentais sociais e com o principio da boa-fé.

Na vigéncia da Constituicdo de 1967, quando da contratacdo de servidor celetista pela
Administracdo Publica sem a prévia submissdo a concurso publico, o Tribunal Superior do
Trabalho — TST declarava a nulidade dos contratos com efeitos ex nunc, recebendo o
empregado as verbas rescisorias na integralidade, pois que essa Constitui¢cdo ndo estabelecia 0s
efeitos da contratacdo sem concurso publico, conforme art. 95.

A Constituicdo de 1988, inovando a anterior, dispds que a nao realizacdo de concurso
publico para a admissdao em cargo, emprego e funcdo publica, implica na declaracdo de
nulidade do ato —art. 37, 11, § 2.°.

A partir desse dispositivo constitucional o Tribunal Superior do Trabalho passou a
declarar a nulidade da contratacdo sem concurso publico, com efeitos ex tunc, estabelecendo o
pagamento, sob o titulo de indenizacdo, apenas das horas trabalhadas de forma simples e, apos,
admitindo a liberacdo do valor depositado na conta do Fundo de Garantia por Tempo de Servico
(FGTYS), sendo esta parcela incluida apenas na terceira revisdo da Simula3.

Os efeitos sdo a exclusdo do pagamento das horas extras, do valor da remuneragéo
inicialmente pactuado e respectivos acréscimos e verbas rescisorias (férias ndo gozadas e
proporcionais, gratificacdo natalina, descanso semanal remunerado, recolhimento
previdenciario, 40% de multa calculada sobre o valor dos depdsitos do FGTS).

Ainda que a CR-88 tenha reconhecido os direitos sociais, incluindo o trabalho e uma

gama de direitos sociais decorrentes aos trabalhadores urbanos e rurais — arts. 6.° € 7.°, ndo ha

3 Redacdo na vigéncia da Constituicdo de 1967 — Orientacdo Jurisprudencial n.° 85, alterada por meio da
Resolucdo 97/2000, DJ 18, 19 e 20.09.2000 - Republicada DJ 13, 16 e 17.10.2000 - Republicada DJ 10, 13 e
14.11.2000. Sumula n.° 363; Sumula alterada por meio da Res. 111/2002, DJ 11, 12 e 15.04.2002; Res. 121/2003,
DJ 19, 20 e 21.11.2003.
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consenso na doutrina sobre a sua admissdo como direitos fundamentais, atribuindo-lhes o
respectivo regime juridico jusfundamental.

A cidadania, ha tempos relacionada a participacdo dos individuos na politica,
gradativamente teve o seu espectro ampliado, de forma que hoje ela se expressa, além da via
politica, no reconhecimento e desenvolvimento dos direitos e garantias fundamentais.

De outro veértice, 0 ndo pagamento da integralidade das verbas devidas, que possuem
natureza alimentar, contraria o principio da boa-fé — que é presumida.

Em razéo das consideragbes acima, cujo conjunto reside (i) na fundamentacdo dos
precedentes da atual redagdo da Simula 363, TST; (ii) no reconhecimento da fundamentalidade
dos direitos sociais e (iii) na presuncdo da boa fé na formacéo e consecucao dos contratos de
trabalho com a Administracdo Pablica, pretende a pesquisa responder a seguinte questdo: a
Simula 363 do TST, ao declarar a nulidade do contrato de trabalho firmado com a
Administracdo Puablica por violagcdo constitucional, afastando o pagamento integral da
contraprestacdo pelo trabalho prestado, afronta a CR-88 no tocante aos direitos fundamentais
sociais e o principio da boa-fé?

A metodologia estd baseada na pesquisa bibliografica e analise da legislacdo
constitucional e infraconstitucional, com relagdo aos direitos fundamentais sociais e o principio

da boa-fé.

1 OS PRECEDENTES NA CONSTRUCAO DA SUMULA 363, TST:
CONTRADICOES E DIVERGENCIAS

Dos precedentes que originaram a atual redacdo da Sumula 363, extrai-se o principal
fundamento — a declaracdo de nulidade contratual com efeitos ex tunc, com base na Teoria das
Nulidades do Direito Civil; e consequéncia — limitacdo ao pagamento das horas trabalhadas e
FGTS.

Em que pese seja possivel identificar que houve expressamente (i) o reconhecimento
de que o salario tem natureza contraprestativa do trabalho, cuja valorizacdo juridico-social
acha-se consagrada no art. 1.°, inciso IV da CR-88; (ii) a necessidade de garantir ao trabalhador
direitos minimos que o retirem da condi¢do similar a de escravo, mitigando os efeitos da
declaracdo de nulidade; (iii) a analise da questdo com fundamento no art. 158 do CCB-1916 —

atual 182, CCB-2002; o n6 gordio da Sumula 363 é o efeito ex tunc da declaracdo de nulidade
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da contratacdo, afastando o pagamento das verbas devidas, sem qualquer referéncia a
fundamentalidade dos direitos sociais e o principio da boa-fé na contratacdo, o0 que,
contraditoriamente, afasta as pretensdes de protecédo do trabalhador pontuadas nos itens i, ii e
iii.

Observa-se da data de julgamento dos precedentes (1993 e 2003), que a construcao do
entendimento consolidado ocorreu sob a vigéncia do Cédigo Civil de 1916, o que repercutiu na
auséncia da releitura do principio da boa-fé que o Cddigo Civil de 2002 trouxe.

Ha corrente que sustenta ndo ser devida qualquer verba, em razéo da falta de concurso
publico, além do que o trabalhador ndo pode alegar ignorancia da lei — art. 3.° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (MARTINS, 2008), afastando as regras do in dubio
pro misero e do contrato realidade, préprios do Direito do Trabalho, além da presuncdo da
boa-fé e da incidéncia dos direitos fundamentais sociais.

Mesmo os mais “progressistas”, que afirmam que deve ser paga a remuneragdo
pactuada, horas extras, descanso semanal remunerado, contribuicdo previdenciaria e FGTS, ao
final, ndo admitem as verbas rescisorias, em razdo destas verbas decorrerem da rescisdo do
contrato de trabalho sem justa causa e ndo da declaracdo de nulidade do contrato (ALMEIDA,
2007; CAMPOS, 2007).

Em outro trilhar, Regeane Quetes (2015), ao tratar da aplicacdo da Sumula 363, TST,
frisa que ndo ha o respeito aos direitos expressos no art. 7.° e ao principio da primazia da
realidade, e Volia Bomfim Cassar (2015), discorrendo sobre os requisitos ou elementos do
contrato de trabalho, entende que a auséncia do previsto no art. 104, do CCB — “forma prescrita
ou ndo defesa em lei”, torna nulo o contrato de trabalho e, ndo se tratando de objeto ilicito, 0s
salarios ndao pagos sdo devidos.

Além das divergéncias alinhadas, os efeitos da declaracdo de nulidade no ambito do
Direito do Trabalho ndo s&o os mesmos da teoria das nulidades do Direito Civil. Além disso, a

questdo merece analise sob a perspectiva constitucional.

2 OS EFEITOS EX TUNC DA DECLARACAO DE NULIDADE NO
DIREITO CIVIL E EXNUNC NO DIREITO DO TRABALHO

A redacdo originaria da Simula 363, a entdo Orientacdo Jurisprudéncial 85, do TST,
construida na vigéncia do Cadigo Civil de 1916, tinha por fundamento o art. 158, atual art. 182,
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Muito embora os dispositivos legais tratem que, no caso de ndo ser possivel o retorno a
situacdo anterior ao negocio declarado nulo, deve-se indenizar o contratado pelo equivalente,
ndo é 0 que ocorre no caso em estudo.

Sob a perspectiva civilista, o contrato de trabalho de servidor publico declarado nulo
transmuda-se para contratacdo na espécie locacdo de servicos, a partir da qual a nulidade se
resolve tdo somente com a prestacdo pecuniaria simples — art. 1.216, do CCB-1916 e art. 594,
CCB-2002, ou indenizacgéo pelo equivalente, aqui consubstanciada nas horas trabalhadas. Este
é o atual efeito da Simula 363.

Isso porque, enquanto na esfera civil a nulidade gera efeitos ex tunc, na trabalhista tais
efeitos ocorrem apenas quando o objeto € ilicito, em especial no ilicito penal. Os arts. 172 e 177,
do CCB nao se aplicam aos contratos de trabalho (CASSAR, 2015).

O Direito do Trabalho possui principios informativos, decorrentes do principio de
protecdo ao empregado, que repercutem sobre todo o sistema, inclusive no das nulidades. N&o
visa somente a tutela do trabalhador, enquanto parte hipossuficiente, mas também ao seu
contrato e salério, com fundamento nos arts. 1.°, 111, e IV, 170 e 193, da CR-88.

Portanto, ndo observado requisito essencial do concurso publico e declarado o contrato
nulo, isto ndo pode gerar prejuizo ao trabalhador, pois “os principios de prote¢do e da
continuidade do contrato de trabalho apontam para um maximo de aproveitamento dos efeitos
dimanados da relagdo de emprego” (DALLEGRAVE NETO, 2003, p.103).

Do principio de protecdo decorrem os seguintes reflexos para o estudo das nulidades:

Primeiro, a conservacao e eficicia do contrato nulo, pois no Direito do Trabalho se
busca a maxima de existéncia, validade e eficicia dos atos negociais, de forma que a assertiva
de que ato nulo ndo produz efeitos ndo tenha valor absoluto e comporte exce¢des nesse ramo do
Direito (DALLEGRAVE NETO, 2003).

Em segundo lugar, a impossibilidade de retorno ao status quo ante e vedacdo do
locupletamento ilicito, consistente em que, possuindo o contrato de trabalho a caracteristica de
trato sucessivo, ndo sendo possivel a devolugdo fisica e material da energia despendida pelo
empregado, 0 pagamento na integralidade é medida que se impde, como em qualquer outro
contrato de trabalho rescindido (DALLEGRAVE NETO, 2003).

Finalmente, a razoabilidade na apreciacéo de cada caso, devendo-se considerar o ser
humano nas suas relagdes trabalhistas (DALLEGRAVE NETO, 2003).
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Na declaracdo de nulidade do contrato, prepondera a triade principiologica e
axioldgica que séo a familia, a ordem juridica e a boa-fé, a partir das quais se pode afirmar que
prevalece como regra geral, no &mbito do Direito do Trabalho, que a eficcia do contrato nulo,
quando exercido por agente de boa-fé, ndo retroage os efeitos, como ocorre no direito italiano
(DALLEGRAVE NETO, 2003).

Portanto, o expresso na Suimula 363, do TST, com caracteristica eminentemente
civilista, ndo estd em harmonia com o Direito do Trabalho, &mbito em que o equivalente ao
trabalho prestado ndo se resume apenas as horas trabalhadas consubstanciadas na retribuicédo
pecuniaria, sem guaisquer garantias sociais, mas se exige a correspondéncia a todas as verbas
decorrentes do trabalho prestado sob os requisitos do art. 3.° CLT, quais sejam: anotacdo em
CTPS, recolhimento previdenciario com a respectiva contagem para fins de aposentadoria e
verbas rescisorias.

Muito embora a teoria das nulidades tenha origem no Direito Civil, a sua aplica¢do no
Direito do Trabalho, conforme o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, expresso na
Stmula 363, implica para o trabalhador prejuizo, por ter subtraidas verbas de natureza
alimentar decorrentes do seu trabalho e garantidas constitucionalmente.

Isso porque, mesmo se admitindo a indenizacdo pelo equivalente, com o pagamento
das horas trabalhadas, de forma simples, mais o FGTS, ainda assim deixa-se praticamente sem
protecdo o trabalhador, pois sdo excluidos a quase totalidade dos direitos sociais conferidos
pela CR-88 — horas extras, contribuicdo previdenciaria com a respectiva contagem do tempo e
contribuicdo para fins de aposentadoria e demais beneficios previdenciérios, direitos que,
ao fim e ao cabo, visam ao interesse da sociedade e ndo somente do trabalhador tomado em
sua individualidade.

3 A BOA-FE CONTRATUAL — CONSIDERACOES GERAIS

Com origem no Direito romano e germanico, a boa-fé significava o dever de
adimplemento da obrigacdo contraida.

Teve seu conteudo esvaziado na Idade Moderna, somente se desenvolvendo de forma
acentuada novamente no final do século XXI, quando da superagdo do modelo
liberal-individualista-positivista, com a caracteristica do sistema juridico fechado e as fontes
obrigacionais restritas a lei e a vontade dos contratantes (MAZURKEVIC, 2003, p.360-361).
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A boa-fé atua como espécie do género “norma de conduta”, pressupondo que todos
devem se comportar de acordo com um padrdo ético, moral, de confianca e lealdade. Como
fonte de dever instrumental do contrato, tem funcéo reequilibradora, sendo espécies os deveres
de lealdade, coeréncia, de informagéo e aviso.

Em especial, o dever de coeréncia requer que o contrato firmado seja interpretado a
partir das situacbes de confianca a que uma parte remete a outra, interpretacdo esta
hermenéutico-integrativa, e “diz respeito ao papel da clasusula geral ndo somente como baliza
para a compreensao do contetdo do contrato — interpretacdo em sentido estrito, mas também
como padrio geral de comportamento [...]” (FRAZAO, 2013b, p. 281).

Obijetiva-se que a interpretacdo ocorra de forma leal e atenta quanto a repercussdo
gerada no destinatario, conforme o art. 113, CCB-2002 — “os negocios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé, e os usos do lugar de sua celebrago.”

O principio da boa-fé ndo fica circunscrito a um ou outro ramo do Direito, mas se
entrelaca com todos. Os seus valores e a confianca legitima devem ser observadas pelo Estado
em todas as fases das suas acbes com os cidadaos, podendo a inobservancia ser objeto de tutela
administrativa e judicial.

Constitui, também, um elemento de ordem moral essencial para o cumprimento do
direito. Sem o valor da boa-fé a maioria da normas perde seu sentido e seu significado

(RODRIGUEZ, 2015), fazendo-se essencial em todas as fases do contrato.

3.1 A BOA-FE CONTRATUAL NO DIREITO DO TRABALHO

O sistema juridico que fundamenta o Direito do Trabalho é aberto ou de
autorreferéncia relativa (MAZURKEVIC, 2003), conforme arts. 8.°, CLT c/c 7.° e 170, VIII,
CR-88, e tem como elemento estuturante o principio de protecdo, a fim de compensar a
desigualdade verificada entre empregado e empregador. E a partir dessa tica que o principio da
boa-fé é aplicado na esfera trabalhista.

O Cddigo Civil de 1916, com perfil formalista e individualista conforme ja frisado,
ndo possibilitava integracdo com o sistema do Trabalho, mas o Cddigo de 2002, com
caracteristicas de socialidade, eticidade e operabilidade, trouxe maior afinidade com a
principiologia trabalhista, permitindo a complementariedade entre os sistemas juridicos
(FRAZAO, 2013b; TEPEDINO, 2013).
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Para Frazao (2013b, p.280), “Se antes era o direito civil que podia buscar no direito do
trabalho a inspiragdo para romper com o formalismo e o individualismo, hoje o Gltimo também
pode se basear no primeiro para o fortalecimento e mesmo a releitura de diversos dos seus
institutos”.

Atualmente, sdo nitidos os reflexos da boa-fé no convivio social, em especial no
Direito do Trabalho na esfera contratual, que exprime o principio de protecdo ao
hipossuficiente ante o poderio econdmico e diretivo da parte adversa. Nesse aspecto, maior
importancia se percebe ao se tratar de trabalhador que € contratado pela Administracdo Publica,
em gue sequer ha a possibilidade de negociacdo das clausulas em razdo do regime juridico de
direito publico a que tais ajustes se subordinam.

Na adaptacdo das regras civilistas a nulidade trabalhista, em especial os principios que
a informam, deve a boa-fé ser no sentido de que ha a sua presun¢do quanto ao empregado na
celebracdo do contrato, em razdo da sua condicdo de mero aceitante da proposta formulada —
arts. 422 a 424 do CCB-2002, razao pela qual “na analise da nulidade do contrato de trabalho,
deve-se ponderar a boa-fé presumida” do trabalhador (DALLEGRAVE NETO, 2003).

Na observacdo de Eduardo Sergio de Almeida (2007), mais restritiva quanto a
presuncdo da boa-fé do trabalhador, entende-se que ela deve ser apurada concretamente em
cada caso, considerando que alguns trabalhadores admitidos pela Administracdo Publica,
principalmente pelas administragdes municipais, ndo prestam qualquer servigo ou trabalham
em favor dos interesses eleitoreiros do administrador que os admitiu. Nestes casos ndo devem
ter direito a receber qualquer valor da administracao.

Dallegrave Neto (2003), ao tratar da nulidade por desprezo & formalidade essencial
ante os dispositivos constitucional e infralegal — arts. 166, 11l e IV do CCB-2002 e 37, II,
CR-88, considerando-se a presuncdo da boa-fé do trabalhador, sustenta que cabe ao
empregador provar o contrario (presuncdo iuris tantum), tendo o trabalhador direito a
indenizacgéo equivalente a extensdo dos prejuizos decorrentes, ou seja, indenizacao integral nos
termos do art. 944, CCB-2002 — 0 CCB-1916 era omisso.

De qualquer forma, ha forte corrente que defende a aplica¢do do principio da boa-fé
objetiva no caso de contratacdo de trabalhador sem concurso publico pela Administracdo

Publica, devendo a solugdo se dar segundo a regra tu quoque — desleal constitui¢do de direitos.

3.2 A BOA-FE OBJETIVA E A FORMULA TU QUOQUE
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A formula tu quoque se refere a vedagdo de comportamentos contraditorios e se
vincula aos deveres de lealdade e coeréncia, de forma que fica o contratante impossibilitado de,
violando determinada norma juridica, utiliza-la contra a outra parte (FRAZAO, 2013a).

De igual forma, Baracat discorre sobre a regra da “inadmissibilidade do exercicio de
um direito quando a posigdo juridica alegada foi criada mediante uma conduta ilegal ou
contraria ao contrato” (2003, p. 207-208), o que é demonstrado na regra tu quogue segundo a
qual hd impedimento de que a parte adversa recorra a normas juridicas que ela mesma nao
cumpriu.

Segundo Antonio Cordeiro (2001, p.837) “A sua aplicacdo requer a maior cautela.
Fere as sensibilidade primarias, ética e juridica, que uma pessoa possa desrespeitar um
comando e, depois, vir a exigir o seu acatamento”.

Veja-se que a estrutura sinalagmatica do contrato de trabalho — consubstanciado na
troca de prestacdes, ndo pode ser vista isoladamente quanto a cada parte prestacional, mas sim
como um todo — uma e outra prestacdo concomitantemente, com relativo equilibrio entre si.
Nesse sentido, a viga que liga o tu quoque e o sinalagma é o da proibicdo do abuso, da
contraditoriedade, do aproveitamento da propria torpeza ou ilicitude, ou seja, da boa-fé objetiva
(BARACAT, 2003).

A violacdo a regra tu quoque resta clara na contratacdo pela Administracéo Publica de
trabalhador sem concurso publico, sustentando a nulidade do contrato de trabalho que ela
celebrou sem a observancia de formalidade prevista na CR-88: (i) a Administracdo viola a
norma constitucional e, depois, (ii) nega qualquer direito ao trabalhador, em razéo dela mesma
ter violado a norma.

Em que pese ndo ser possivel o reconhecimento do contrato de trabalho entre as partes,
pois que ha nulidade, com fundamento na boa-fé objetiva, o pagamento de indenizacao
equivalente a todos os direitos havidos em qualquer contrato de trabalho ¢ medida que se
impde.

A admissé@o do pagamento pelos servicos prestados em razéo da impossibilidade de
efetivacdo, por exemplo, de agentes publicos contratados temporariamente (SCHIER, 2003), é
corrente que ganha forca.

Ainda que se reconheca o agigantamento do Estado moderno, com a multiplicacao das
finalidades que Ihes foram reconhecidas como proprias, € a intensificacdo dos seus poderes

implique aumento da intervencgéo estatal nas atividades da sociedade, isto ndo o exime de seguir
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os padroes de moralidade (GABARDO; FINGER, 2011). “Os postulados do Estado
Democratico de Direito ndo se realizam sem que seja assegurado ao cidaddo o direito a uma
Administracdo Pablica leal e confidvel” (FINGER, 2010, p.343).

4 O MOVIMENTO DE INTERNACIONALIZACAO DOS
DIREITOS HUMANOS E O DIREITO AO TRABALHO COMO DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL

A definicdo de direitos humanos remete a uma pluralidade de significados. A
concepgdo contemporanea foi introduzida pela Declaragdo Universal de Direitos Humanos de
1948, criando o chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos, que aborda nos arts. 23 e
24 o direito ao trabalho.

Em sendo uma Declaragdo e ndo um Tratado, ndo estava revestida de forca juridica
obrigatoria e vinculante, gerando resisténcias dos Estados em conferir igual protecdo as
diversas categorias de direitos, motivo pelo qual prevaleceu o entendimento de que a
Declaragdo deveria ser “juridicizada” sob a forma de tratado internacional, forma esta que a
tornou obrigatoria e vinculante no &mbito do Direito Internacional (PIOVESAN, 2009).

Esse processo de juridicizagdo foi concluido em 1966, originando dois Tratados
Internacionais que incorporaram o0s direitos constantes da Declaracdo Universal: o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (denominados de primeira geracdo, chamados aqui
de direitos de liberdade) e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC, denominados de segunda geracdo e aqui chamados de direitos sociais), que trata do
direito ao trabalho nos arts. 6.° e 7.°.

A Declaracdo mais os dois Pactos resultam na Carta Internacional dos Direitos
Humanos, também denominada International Bill of Rights.

Essas duas grandes categorias compunham claramente uma dualidade no contexto
ideoldgico da guerrra fria e que, com o término desta, reduziu-se a discussdo sobre a
possibilidade dos direitos sociais serem ou nado direitos auténticos (HIERRO, 2007).

No entanto, os direitos humanos podem ser interpretados como tendo origem e

significado nas condicdes objetivas da vida social, de onde emergiram os ideais hoje existentes.
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Esse catalogo de direitos € enderecado aos Estados, no sentido de que devem
reconhecé-los e observa-los, incluindo, dentre outros, o direito ao trabalho e a justa
remuneracdo (PIOVESAN, 2009).

O reconhecimento pelos Estados-partes, nos termos dispostos pelo Pacto dos direitos
sociais, impde uma realizacdo progressiva dos direitos — art. 2.°, 8 1.°, da qual decorre a
clausula de proibicéo do retrocesso social* em especial na implementacdo dos direitos sociais.

Ainda na ordem internacional, o Protocolo adicional ao Pacto de San José da Costa
Rica sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, traz no art. 6.° o conceito de direito ao
trabalho e, de forma pontual, reflexos a ele relacionados.

Em igual sentido, como expressao do desenvolvimento do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, surgem os sistemas regionais somando-se ao sistema global de protecéo:
Convencdo Americana de Direitos Humanos, Convencdo Europeia de Direitos Humanos, Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos; Protocolo de San Salvador — 1999, originério da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), que dispdem sobre direitos, entre eles o direito
ao trabalho.

De outro vértice, as ordens internacional e regional demonstram que o processo de
globalizagdo remete a internacionalizagdo do sistema produtivo e a necessidade da defesa dos
direitos humanos, buscando-se uma situacdo social mais humana e justa, em especial no que se
refere ao direito ao trabalho, este revestido de caracteristicas que possibilitem a sociedade
alcancar o desenvolvimento humano e a justica social.

Dessa forma, pode-se afirmar que o direito ao trabalho ¢ o “direito basico dos direitos
sociais”, de modo que, sem os direitos sociais, 0s direitos de liberdade classicos ndo tém sentido
(MELLO, 2003, p.228).

A adjetivagdo ‘“‘social” ndo tem a conotacdo de socializacdo ou coletivizagdo
contrapondondo-se ao individual ou privado, mas liga-se ao ideario politico “relativo a

evolucéo constitucional classica de Estado de Direito liberal para Estado de Direito Social”,

4 “Q principio da vedagdo do retrocesso social enuncia serem insusceptiveis de rebaixamento os niveis sociais ja
alcancados e protegidos pela ordem juridica, por meio de normas supervenientes, especialmente as decorrentes
da ratificacdo de convengdes da Organizagdo Internacional do Trabalho. O principio apresenta-se em multiplas
dimensdes. De um lado, pode-se destacar um carater estatico, em que se sup&e a efetividade dos direitos sociais
ja assegurados pela ordem juridica. Em perspectiva dindmica, de outro lado, o principio refere-se a
impossibilidade de modificacdo do status quo em sentido negativo, sendo correlato légico do principio de
progresso da protecdo a pessoa humana, com a melhoria das condigdes sociais, mediante 0 aperfeicoamento da
ordem juridica.” (REIS, 2010, contracapa).
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ligando o Estado a questdo social. Daqui decorre a concepcao evolucionista ou geracional dos
direitos fundamentais (NOVAIS, 2010, p.20).

Ainda que se tenham reconhecidos os direitos sociais, em especial o direito ao trabalho
e a justa remuneracdo, nas diversas Declaracdes, Tratados e Pactos, como objetos de protecao

internacional, ndo é este o tratamento dispensado pelo Poder Judiciario Trabalhista.

4.1 O DIREITO AO TRABALHO COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

A protegdo dos direitos humanos, bem como dos direitos fundamentais nas
Constituicdes, na maioria das vezes, € como uma reacdo ao exercicio abusivo do poder politico,
econémico ou simbdlico, exercido no seio das sociedades, seja pelo Estado ou pelos sujeitos
privados (HACHEM, 2016d).

Nos ultimos anos, os direitos sociais tém sido, crescentemente, objeto de restri¢des e
ataques pelos membros do Poder Legislativo de linha liberal. Em que pese sua inclusédo nos
textos constitucionais, o0 que se considera grande conquista, esses direitos hoje correm o risco
de compromentimento (FERRAJOLLI, 2004).

A corrente conservadora desconsidera os direitos sociais propriamente como direitos,
sob o fundamento de que eles requerem prestacGes positivas, consubstanciadas em um fazer e
cuja violacdo ndo consiste em atos de comportamento passiveis de san¢do ou anulacéo, sendo
em simples omissdo ndo passiveis de coercdo nem consideradas justiciaveis. Ela também
reafirma a ideia liberal do Estado minimo, por meio do qual se garante a ordem publica interna
e a defesa externa (FERRAJOLLI, 2004).

De qualquer forma, na origem do Estado Social esses direitos eram apenas
proclamatorios, em contraste com a dominancia juridico formal da ideia de separacdo de
poderes, da legalidade da administracdo e reserva de lei. A presenca desses direitos, em que
pese a falta de efetividade, alargou o expectro politico com a confluéncia dos partidos e
movimentos afins (NOVAIS, 2010).

Os direitos sociais estdo ligados a um cunho e a uma luta politica, independentemente
da questdo ideoldgica e doutrinéria. Veja-se que, apds a Il Guerra Mundial, a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem foi bipartida em dois Tratados. Natural foi a ligacéo politica
e ideologica pois referia-se a prestacfes de natureza econémica e social por parte do Estado

constitucional, o que ndo pode impedir o seu reconhecimento. O que importa é o problema
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juridico-constitucional dos direitos sociais serem garantias constitucionais. Ha toda evidéncia
de que a realizacdo desses direitos gera consequéncias para 0 Estado e para a vida juridica dos
cidadaos (NOVAIS, 2010).

A definicdo mais conhecida de Estado Social forma-se a partir da reforma social
concretizada em um conjunto de medidas, leis e atividades, que tornam possivel a aquisi¢do de
bens com valor econdmico por meio do trabalho (MUNOZ, 2015).

Dessa forma os primeiros direitos sociais, ainda nao caracterizados como direitos
fundamentais, surgem como forma de protecdo dos trabalhadores ante os infortinios do
exercicio da funcdo para a regulacdo das condigdes trabalhistas e protecdo da dignidade
humana.

Deve-se reconhecer que o trabalho € um dos fatores fundamentais para a manutencao
da sociedade, seja para a subsisténcia do homem, seja para a manutencdo do contrato social.

Com a aquisi¢do de meios econdmicos para a subsisténcia mediante o trabalho, o
individuo tem acesso ao crescimento pessoal e material, cujos reflexos, ao fim e ao cabo, ndo se
restringem ao individual, mas atingem positivamente toda a sociedade, de forma que mesmo
diante dos limites “do que a lei estabelecer” — art. 5.°, XIll, CR-88, a liberdade de trabalho
abarca contetldo amplo, atingindo pessoas fisicas e juridicas (GONCALVES, 2013).

Com efeito, o surgimento dos direitos sociais representa uma mudanca a respeito da
concepcao que se tinha dos direitos fundamentais. Assim, também, uma modificacdo sobre a
compreensdo do papel do Estado em matéria de direitos fundamentais. De direitos de defesa os
direitos fundamentais passam a ser vistos como direitos de participacdo democréatica e também
direitos a prestacdes por parte do Estado, 0 que requer uma certa organizacao estatal, apoio
social, atitudes civicas e compromisso democratico sério (CARBONELL, 2010).

Para tanto, a sua protecdo e reconhecimento como direitos fundamentais sdo

essenciais.

4.2 O REGIME JURIDICO JUSFUNDAMENTAL DOS DIREITOS SOCIAIS

A CR-88 trouxe varias mudangas, em especial a previsdo normativa no campo dos
direitos sociais expressos no art. 6.°, e que ante o disposto no § 1.° do art. 5.°, exigiu dos adeptos
do movimento da dogmatica constitucional emancipatoria a necessidade de desenvolver teorias
visando revestir de efetividade tais direitos (HACHEM, 2013b).
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O reconhecimeto da fundamentalidade de determinados direitos os liga a um regime
juridico diferenciado, consistente, em sentido positivo, na sua aplicabilidade imediata —art. 5.°,
8 1.°, da CR-88; em sentido negativo, na vedacdo de emendas constitucionais tendentes a
exclui-los da ordem juridica, conforme art. 60, § 4.°, IV, da CR-88 (HACHEM, 2013c,
p.206-207).

Na doutrina h& divergéncias se os direitos sociais estdo revestidos desse regime
juridico especial — regime juridico dos direitos fundamentais, podendo-se classificar, no
minimo, em quatro correntes: (i) a exclusdo dos direitos sociais desse regime juridico especial;
(ii) a restricdo desse regime juridico aos direitos sociais somente no que diz respeito ao minimo
existencial; (iii) aplicacdo do regime juridico para parcela dos direitos sociais visando a
garantia das “condi¢des procedimentais da democracia”; (iv) incidéncia integral do regime
especial aos direitos sociais (HACHEM, 2013c, p.207).

Essa divergéncia decorre de “dois mitos que pairam sobre o senso comum tedrico dos
direitos fundamentais”, originada da divisdo em geragdes ou dimensdes de direitos, € que nega
a natureza jusfundamental dos direitos sociais em comparagdo com os direitos de liberdade
(HACHEM, 2013a). Primeiro, em razdo dos direitos de liberdade ndo reclamarem prestacdes
positivas faticas e normativas, sendo verdadeiros direitos subjetivos oponiveis ao Estado, ao
contrario dos sociais, que exigem regulamentacdo e tém altos custos para implementacéo,
requerendo disponibilidade orcamentaria, por isso ndo possuindo status de direitos subjetivos
(HACHEM, 20133, p.621). Segundo, na atribuicdo de titularidade transindividual aos direitos
de terceira geracdo, somente por grupos determinados ou coletividade indefinida, ndo sendo
esses direitos passiveis de tutela judicial individual, mas somente por meio processual coletivo.
Tal concepcdo enfraquece a protecdo juridica dos individuos, ndo se amoldando ao conceito de
direito subjetivo — “de titularidade a um individuo determinado” (HACHEM, 2013a, p.621).

Porém, tanto os direitos de liberdade quanto os sociais possuem expectativas positivas
e negativas, ndo havendo nenhuma diferenca de estrutura entre os dois tipos de direitos, o que
afasta a principal tese da inexigibilidade judicial intrinseca dos direitos sociais (FERRAJOLI,
2004, p.10).

Nesse trilhar, a doutrina sustenta que a funcdo de defesa seria propria dos direitos de
liberdade, a prestacional fatica dos direitos sociais e a titularidade transindividual dos direitos
coletivos, quando na realidade todos detém essas trés caracteristicas (HACHEM, 2013a,
p.621).
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Isto porque, para terem relevancia prética, os direitos de liberdade também requerem
atuacdes positivas do Estado que implicam em despesas econémicas. Assim, os direitos de
liberdade conjugam obrigac6es de ndo fazer e de fazer, assim como nos direitos sociais.Além
disso existem setores dos direitos sociais que envolvem direitos de liberdade em sentido estrito,
como o direito de greve ou liberdade sindical, que geram para o Estado obrigacGes de ndo fazer
(CARBONELL, 2010, p.46).

Ou seja, ndo existem direitos gratuitos e direitos caros. Todos os direitos ttm um custo
e necessitam de uma estrutura estatal que os proteja de possiveis violagdes praticadas por
terceiros (CARBONELL, 2010, p.47).

Também deve-se considerar que em muitos direitos sociais existem direitos de
liberdade visando proteger bens juridicos praticamente idénticos aos que tutelam os direitos de
liberdade — existe, por exemplo, uma liberdade de trabalho que antecede o direito social ao
trabalho; a liberdade de educacédo intrinsecamente ligada ao direito social da educagéo
(CARBONELL, 2010, p.47-48).

Desse modo, ndo devem existir objecdes aos efeitos normativos plenos e direitos
sociais. Estes efeitos devem ser exigidos, inclusive no ambito judicial. A teoria constitucional
tem a tarefa de pensar em vias idoneas que permitam a exigéncia dos direitos sociais, mesmo
considerando que a realizagdo completa de alguns desses direitos ndo possa ser alcancada em
curto prazo de tempo. Porém, isso ndo impede o reconhecimento de que os direitos sociais
obrigam, que ndo sdo somente programas politicos e sim normas juridicas e como tal devem ser
vistos, analisados e aplicados (CARBONELL, 2010, p.47-48).

Com efeito, os direitos fundamentais no atual modelo de Estado Constitucional
caracterizam-se como categoria juridica autbnoma, com regime juridico especial, com estrutura
juridica bidimensional, pois tem (i) posi¢do subjetiva, o que possibilita o individuo exigir
condutas positiva ou negativa, e (ii) deveres objetivos ante o Poder Publico, impondo a este
disponibilizar condi¢cbes de exercicio e protecdo dos direitos, independentemente de
provocacao do titular (HACHEM, 20133, p.624).

A dimensdo prestacional so sera justiciavel se do texto Constitucional se puder extrair
caracteristicas do seu contetdo identificando-se as prestacOes exigiveis materialmente pelo
direito subjetivo (HACHEM, 2013c, p.230).

Assim, esse entendimento incide nos deveres de promocao (prestacdes do Estado) e de

protecdo (contra atos de particulares) dos direitos fundamentais sociais, incluindo-se os direitos

ISSN: 2525 -9903 | Curitiba | v.2 | n. 2 | p. 74 - 92 | Jul/Dez. 2016.
88



L3

N

A SUMULA 363 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO: OS FUNDAMENTOS PARA A PROPOSTA DE
REVISAO A PARTIR DO RECONHECIMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E DA BOA-FE
CONTRATUAL

dos trabalhadores expressos nos arts. 7.°, 8.° e 9.° da CR-88, que podem ser exigidos
judicialmente do Poder Publico a fim que proteja da acdo dos empregadores (HACHEM,
2013c, p.230).

Caracterizado o trabalho como direito fundamental social, bem como os direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, expressos no art. 7.° da CR-88, em especial a justa remuneracéo
que é a repercussdo da sua atividade, evidentemente, também tem este a sua fundamentalidade
protegida, de maneira que pode ser exigido de particulares e do Estado a sua observancia no

ambito judicial.

5 CONCLUSAO

Ha contraste entre os direitos fundamentais sociais assegurados na CR-88 e o fato do
dispéndio da forca do trabalhador, seja bracal ou intelectual, sem possibilidade de reposicéo, e a
consequente negativa do pagamento dos seus direitos sociais trabalhistas pela Administracédo
Publica que, de forma negligente, deixa de cumprir as formalidades para contratagéo.

A negativa de pagamento da integralidade das verbas trabalhistas, de natureza
alimentar, em razdo da auséncia de concurso publico para a contratacdo, viola os direitos
fundamentais sociais, nas espécies direito ao trabalho e justa remuneracdo, bem como o
principio da boa-fe.

Esses direitos ndo devem ser concedidos individualmente mediante recurso ao Poder
Judiciario, mas, em razdo de sua essencialidade, a satisfacdo deve ser universal.

Por isso é feita aqui a proposta de revisdo da Sumula 363, TST, a fim de que a
preservacdo dos direitos fundamentais sociais atinja todos os trabalhadores lesados pela
negligéncia da Administragéo Publica.

O Poder Judiciario tem limitagOes para implantar politicas publicas, porém néo para
reconhecer direitos constitucionais garantidos. Sequer ha de se considerar a ingeréncia do
Poder Judiciario no Legislativo ou Executivo ou ativismo judicial no presente caso, merecendo
os direitos fundamentais sociais e o principio da boa-fé a mais ampla protecdo e

reconhecimento.
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