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trabalho e aplicagdo no contexto do trabalho em plataformas digitais. 6. Conclusao, 7, g;.
bliografia.

1. HOMENAGEM A0 SAUD0SO PRoFEssor DouTor PEDRO PAULO TEIXEIRA
Manus

Nzo bastassem as marcas registradas na areia de Riviera de Sao Lourengo-SP dia
25 de dezembro de 2021 para expressar gratidao ao meu ex-orientador no curso de doy,.
torado da PUC-SP entre os anos de 2020 e 2021, registro no presente trabalho algumss
palavras para elucidar minha admiragdo e imenso pesar pela perda do Professor Doy
Pedro Paulo Teixeira Manus.

Professor Manus, como todos o chamavam carinhosamente, grande mestre e pessoq
de extrema humanidade, ensinou-me principios de humildade, respeito, reconhecimen.
to dos trabalhadores menos favorecidos e principalmente da necessidade de garantia d,
direito fundamental da igualdade e dignidade da pessoa humana, niicleo do Estado De.
mocratico de Direito (artigos 1°, Il e 5°, caput, CF/88).

Personalidade na 4rea do Direito do Trabalho, alcangando os mais altos postos na ma.
gistratura, academia e demais ramos da sociedade, jamais deixou de me ouvir, responder,
atender, orientar ou aconselhar. A perda, inevitdvel, porém precoce e repentina, por ve-
zes me levou a refletir sobre o real sentido da vida. E esse, sem diivida, revela-se num de
seus vieses, na continuagio do legado deixado por aqueles que nos ensinaram, instruf-
ram e, mais do que isso, acreditaram que serfamos capazes e alcangarfamos nosso objeti-
VO, por vezes, muito mais do que nés mesmos.

Ao Professor Doutor Pedro Paulo Teixeira Manus, minha eterna gratidao.

2. INTRODUCAO

O presente estudo tem como premissa investigar o enfrentamento das questoes rela-
cionadas ao trabalho em plataformas digitaisna chamada “Indistria4.0” em face doatual
ordenamento juridico brasileiro e como deve ocorrer a resolugio dos conflitos existentes
nas relagoes privadas de trabalho em tal modalidade.

A importancia do trabalho se revela nas diversas alteracdes legislativas nos iltimos
anos para regulamentar a rela¢do capital x trabalho, para ponderar se elas foram capa-
zes de suprimir lacuna existente quanto ao tema, bem como se de acordo com a teoria da
for¢a normativa dos principios é possivel conferir efetividade aos direitos fundamentais
nessa relagio sem mesmo invocar auséncia de legislagdo infraconstitucional.

No cendrio interno, a primeira e grande mudanga nos tltimos anos ocorreu com a
aprovagéo da lei sobre terceirizagdo (Lei 13.429, de 31 de margo de 2017), que alterou
a lei do wrabalho tempordrio (Lei 6.019/74), unindo, em tinico diploma, o tratamento
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uridico conferido aos trabalhadores terceirizados e temporirios, seguida da Lei da Re-
forma Trabalhista (Lei 13.467, de 11 de novembro de 2017), quealteroua Consolidagio
das Leisdo Trabalho (Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943) em mais de 100 pontos.

No tocante as alteracdes na legislagao trabalhista e o objeto do presente estudo, des-
waca-se a regulamentacao do teletrabalho como aquele desenvolvido em distintos locais
com a utilizacdo de equipamentos eletronicos, de tecnologia da informacao e diversos
meios de comunicagao.

O tema proposto ¢ de salutar relevancia para investigar a interpretacio do ordena-
mento juridico eaaplicacio das normas juridicas nas relagoes de trabalho a partir do uso
da tecnologia digital e do surgimento das novas formas de trabalho na “Industria 4.0”, a
exemplo do trabalho em plataformas digitais, mediante analise das lacunas existentes e

da teoria da forca normativa dos principios que garantem a efetividade dos direitos fun-
damentais nas relagdes privadas.

3. ORDENAMENTO JURIDICO, PAPEL SOCIAL DA NORMA E O PODER COMO SEU
INSTRUMENTO

Todo estudo’ sobre ordenamento juridico remete ao significado da palavra ordem, que
d4ideia de unidade de estrutura, de normalidade; ¢ um bem adquirido na vida da comu-
nidade, porque evita caos e promove equilibrio social. Toda ordem requer um poder que
assegure a sua continuidade e integridade, que é a forca para que os homens reconhecam
e obedecam as suas posigoes. O poder estd a servigo da ordem e é um instrumento dessa,
mesmo que decorrente de forca, mas desde que hajaaceitagdo do povo. O governo ou po-
der legitimo é aquele que requer a constitui¢do conforme a norma; o poder de fato acla-
mado pelo povo néao tem legitimidade, mas legitimacao. Legitimidade do poder requer
interesse do povo, que se traduz na ideia de bem a realizar, ou seja, uma finalidade a al-
cangar e a forma para se chegar ao objetivo deve estar institucionalmente prevista numa
norma, J4 a ilegitimidade ocorre quando o poder nio atinge os anseios do povo, quando
for tiranico e quando der azo ao poder de resisténcia. Portanto, todo poder é elemento
essencial na criagdo da norma juridica, é a for¢a exercida pela ideia de bem a realizar, ca-
paz de impor atitudes e assegurar a ordem juridica. Goffredo Telles junior define norma
juridica como um imperativo autorizante, harmonizado com a ordenagao ética vigen te.?

A ordem juridica, por sua vez, requer decidibilidade, € resultante da incidéncia con-
tinua da norma na convivéncia humana, portanto, é o poder que decide quais condutas
devem ser obrigadas, permitidas e proibidas; consequentemente, se 0 poder decide, tem

.

1. ltens 3 e 4 do presente estudo baseados no aprendizado das aulas da Prof.* Maria Helena Diniz, na
disciplina “Ordenamento Juridico e Sistema” do doutorado em Direito na Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo — PUC/SP ~ 2° semestre de 2021.

2. TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciagdo na ciéncia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 103.
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decidibilidade sobre quais comportamentos podem ser exigidos. Toda norma juridica ¢
um ato decisério do poder. O conjunto de normas juridicas forma o ordenamento juridi.
co; esse poder € 0 que tem o controle e a disciplina social 20 emitir norma juridica, cujo
conjunto é um ordenamento juridico. Portanto, a norma juridica gera um sentimeny, de
obrigatoriedade, pois o destinatario ¢ o aplicador dela.

O ordenamento juridico é composto de mais de uma norma e nele surgem problemzg
que envolvem questdes de unidade, hierarquia, consisténcia e completude. Para solucig-
nar esses problemas é que vem a sistematizacdo, a analise feita pelo jurista, relativamen;e
a0 ordenamento juridico. A unidade, a questao da hierarquia, da consisténcia, a solucg,
das antinomias reais e aparentes requerem a sistematizacao, e 0 problemada completude
e incompletude do ordenamento juridico também requer que haja a criacio de um siste.
ma pelo jurista, apontando caminhos para o preenchimento dessas lacunas.

4. CiENciA Do DIREITO E ALGUMAS CONCEPCOES DE SISTEMAS JURIDICOS

Na concepcao de Miguel Reale, a ciéncia do Direito tem por objeto o estudo do Direitg
enquanto norma, fato e valor que séo elementos heterogéneos. Nessa concep¢ao, o juris-
1a, naanalise do Direito, deve seguir o método légico dialético e ter por critérios enuncia-
dos cientificos que nao tém validade absoluta, mas estao a servigo da realizabilidade do
Direito e de sua aplicacdo. Portanto, a problematica central é a decidibilidade, porque o
poder escolhe e decide por uma das varias possibilidades de regulamentagao, apontando
o0 que € proibido, o que é permitido e o que é obrigado.’

O jurista, 20 analisar decisdes do poder competente, fundamentadas em normas,
enuncia respostas que sao aptas para demonstrar uma decisao solucionadora de um pro-
blema social sem causar perturbacio. A ciéncia do Direito tem o ideal, o dinamismo
juridico, o raciocinio voltado a questionamentos, perguntas e respostas, mediante a ar-
gumentagio topica, a qual levanta problemas para soluciona-los.

A cigncia do Direito apresenta modelos tedricos inter-relacionados. O primeiro modelo
tedrico € o analitico, cuja decidibilidade ¢ uma relagio hipotética entre conflito hipotéti-
co e decisdo hipotética, porque o jurista nao tem em maos um caso concreto para deci-
dir. A ciéncia do Direito, entdo, tem por escopo a sistematizagdo; passa a ter uma fungao
organizatéria, cria condicoes para classificar, tipificar e sistematizar os elementos rele-
vantes do Direito. Logo, compete ao jurista a construgio do sistema, avaliar elementos
do Direito em cadeia de proposicoes, buscando por meio dalogica a unidade sistematica
dos elementos.

O critério l6gico utilizado por Kelsen paraa unidade do sistema é a norma hipotética
fundamental. Para Hart, € a norma ultima de reconhecimento. Para Tércio Ferraz Junior

3. REALE, Miguel. Li¢oes Preliminares de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 64-68.
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os adeptos de Miguel Reale, 0 que une esses elementos

‘ rade calibragem.* -

Cabe 2 ciéncia dO.D“e“O ) enguar.lto modelo teérico analltico, averiguar a vigéncia da
2 juridica, 8 validade constitucional, a validade formal (se foi emitido por al aém
etente, estabelecidz.l em norma), a validade f4tica (possibilidade de ser aI:)licadga) se

orma tem eficac.ia §0c1a1 eavalidade ideal (solucio justa para um conflito qualque;').
A ciéncia do Direito pode ter também um aspecto diferente do modelo teérico ana-

o, Pode apresentar-se como modelo tedrico hermeneutico, com funco interpretati-

_porque compete 20 jurista inte‘rpretar normas, buscando o sentido e o alcance delas,

criando condigdes para wma de.clsao P?SSfVCl quando opta por uma ou mais técnicas

interpretativas. Compete a0 jursta verificar a existéncia da lacuna e apontar meios de
reenchimento, afastar contradigdes, apontando os critérios normativos para solugao
das antinomias, sejam elas aparentes ou reais,

A fungdo da ciéncia do Direito enquanto modelo teérico-hermeneutico é uma fungao
imerpretaliva, mas a ciéncia do Direito pode assumir a veste de modelo teérico em peri-
go, que tem uma funcao de previsao, caso em que a ciéncia do Direito aparece como uma
eoria da decisdo, apontando dentro do principio da legalidade a decisao condizente ao
controle da conduta.

Assim, questiona-se, qual a solu¢#o para aplicacio da norma? Seria subsun¢ao, inte-
gragdo de lacuna ou correcéo de antinomia real? Surge aqui o problema da qualificagio
juridica. porque existe indeterminagao semantica dos vocabulos normativos, que reque-
rem defini¢ao pelo jurista. O julgador, quando tem o caso concreto, desconhece os fa-
tos; ele s6 sabe 0 que consta nos autos, entdo compete ao jurista indicar caminhos para
o Poder Judicidrio solucionar essa falta de informagéo de fatos, como presuncées, onus
probandi etc.

A ciéncia do Direito fica presa ao apontar as diretrizes para uma possivel solugio ao
aplicador, apontando requisitos técnicos para uma decisdo justa. Ela é uma ciéncia em
que os juristas procuram conhecer o direito, que também tem a sua linguagem, que é a
linguagem objeto, linguagem legal, que, por sua vez, ¢ uma preposicdo prescritiva. A
ciéncia do Direito abrange dois lados: i) a atividade do jurista; ii) o contexto cientifico
-esse € uma exposicao sequencial de enunciados sobre as conclusdes a que o jurista che-
gou e possui dois niveis: a) a particularidade do texto, pois cada autor tem a particulari-
dade no texto e o publico-alvo; b) a sistematicidade do discurso sempre condicionado a
uma corrente jusfilosofica.’

Portanto, o jurista, ao analisar os termos usados na lei, nao pode mostrar contradi¢io
porque o ordenamento juridico é contraditorio; o sistema juridico criado pelo jurista no
podeapresentar contradi¢des, deverd ser coerente logicamente. O jurista deve, portanto,

no sistema é denominado

Jtic

R

% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p. 104-106; 132-146; 157-180; 196-198.
3. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 198-204.

——————
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er4 da corrente jusfiloséfica que adotar. Se for

seguir determinado método, e isso depend
gu scendental. Se for adepto de Miguel Regle o

adepto de Kelsen, usar o método légico tran
método légico dialético, e assim por diante.®

4.1. Teoria pura do Direito de Hans Kelsen

Nao se julga que o prisma sobre o qual a ciéncia juridica bé de considerar o sey obje.
to seja algo que o jurista encontre determinado de modo rigido. E el.e, em grande parte
produto da sua eleigdo, ou seja, a escolha da perspectiva em que se val Conhffcer 0 direitg
depende do sistema de referéncia daquele que conhece o objeto, se ¢ kelseniano, se ¢ jys.
naturalista, se ¢ tridimensionalista. A reflexao parte das finalidades cognoscitivas que se
deseja obter sobre o tipo de conhecimento que s pretende alcanca'u'.

De acordo com a natureza metddica de Kelsen, o direito - objeto da Ciéncia do pj.
reito — ndo deve ser entendido somente como norma, mas também como conduta que ¢
contetido de norma juridica, ou seja, a conduta do poder competente para normatizay
que estd prevista em norma superior, bem como em fatos e situagoes que condicionam
a competéncia de alguém. O objeto da Ciéncia do Direito é o préprio direito visto en-
quanto norma juridica; é a conduta humana com conteudo de norma juridica, conduta
de alguém competente. Essa competéncia estd em norma superior e abrange os fatos, as
situagdes que condicionam a conduta humana enquanto conteiido de normas.”

A ciencia do Direito pode apresentar-se sobre a forma de uma teoria juridica estdticq
ou dindmica. A estdtica ocorre quando a ciéncia do Direito estuda normas e, a0 estuda-las,
cria um sistema normativo. A dinamica estuda condutas humanas enquanto contetdo de
normas e fatos condicionantes 2 conduta humana enquanto contetido de normas, isto ¢,
o fato de o Presidente da Reptiblica baixar normas indica que ele precisa ser presidente,
ter moral ilibada etc. O mesmo ocorre no contrato: para firmar contrato, € necessério ser
absolutamente capaz, o relativamente incapaz precisa estar assistido, o absolutamente
incapaz devera ser representado, precisa ter legitimidade. Sao fatores que condicionama
competéncia de alguém enquanto contetido de norma juridica. Quando a Ciénciado Di-
reito estuda a competéncia de alguém competente e os fatores que condicionam alguém
competente, cria um sistema de atos aplicadores de norma superior e criadores de nor-

ma inferior.®

No sistema normativo estdtico, o jurista estuda a norma pronta e acabada e terd que pres-
supor uma norma hipotética fundamental que tem um fundamento e conteuido de validade
dessas normas descritas no sistema. A norma hipotética fundamental nao € uma norma pos-
ta por alguém competente, mas é um pressuposto decorrente do conhecimento do jurista,
¢ 0 ponto terminal da relagao de imputacdo. Em andlise do exemplo do enunciado devemos

6. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 51-52.
7.  KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 50.
8. KELSEN, Hans. Op. cit., p. 51.

B
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mar 0 proximo; significa que todas as normas requerem o ber
o roubar, pagar os credores), ou seja, 0 contetido da norma
portanto, 0 jurista kelseniano nio pode construir sistema normativo estatico porque requer
uzos de valores, ou seja, os jufzos valorativos devem ser feitos pelo aplicador, pelo 6rgao
competente para criar normas, sendo que o jurista apenas descreve essas normas.’

A dinamica juridica se refere a teoria juridica estdtica, na medida em que constréi
sistema normativo dindmico, mediante um método normoldgico légico-transcendental,
de forma que a norma hipotética fundamental apenas confia as normas descritas o fun-
damento de validade. O jurista s6 vale para construir um sistema normativo dinimico
atentar-se 2s relacdes de competéncia, isto €, aquela conduta que est4 prevista em nor-
ma superior, dando competéncia para alguém criar norma inferior. Ao jurista interessa a
competéncia criadora da norma, que dar4 validade as normas criadas por alguém que te-
nha poder para aplicar norma superior e criar norma inferior. O jurista ndo deve inferir o
contetido da norma inferior com base no contetido danormasuperior, s6 pode otharrela-
qoes de competéncia, pois se baseia no dever ser, nanorma superior com anorma inferior,
relagio meramente de competéncia. A norma hipotética fundamental ¢ um pressuposto
teorético gnosioldgico. Para que se possa enunciar o método légico transcendental, o ju-
rista terd primeiro que analisar qual é o poder que domina aquela sociedade para depois
enunciar a norma hipotética fundamental.!®

Consequentemente, ndo pode haver conflito no sistema descrito pelo jurista, mas so-
mente no ordenamento juridico, pois quem o resolverd sera o 6rgao aplicador, o qual po-
dera analisar o conteiido da norma, optar por uma entre duas normas igualmente fortes e
vdlidas. O jurista s6 pode descrever essas normas tendo por base relagio de competéncia,
sem ater-se ao contetido da norma.

Na teoria de Kelsen, o principio da legitimidade é limitado pelo principio da efetivi-
dade, porque a escolha do jurista para enunciar anorma hipotética fundamental depende
da observagdo do poder social predominante na sociedade. Esse poder social predomi-
nante ¢ um fato social. A elei¢do da hipotese depende do jurista, mas ele nao tem liber-
dade para escolher a hipétese que dard o sistema, pois é algo imanente a experiéncia
juridica. Consequentemente, ¢ facil perceber que o sistema construido por Kelsen ¢ a
teoria pura do direito porque pretende que a pureza da Ciéncia do Direito seja aabstragio
da observagio de valores e de fatos para a construgio do sistema normativo dinamico.'!

No escalonamento hierarquico das normas, existe a Constituicdo Federal, abaixo de-
la, as normas juridicas gerais e, abaixo, as normas individuais. A Constitui¢io Federal
€ norma posta pelo poder constituinte origindrio e derivado. As normas juridicas gerais
abrangem as leis, os decretos, os costumes, as normas juridicas individuais, as sentengas,
0s atos administrativos, os contratos etc.

-estar das pessoas (nio matar,
deve estar na norma superior.

9.  KELSEN, Hans. Op. cit., p. 135-136.
10. KELSEN, Hans. Op. cit, p. 141-143.
11. KELSEN, Hans. Op. cit., p. 146-147.
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A Constituigio Federal éamaior norma descrita na piramide e, segundo Kelsen, pode
ter dois sentidos, 0 material e o formal. O material indica quais s30 as normas que Tegem
a produgio das normas juridicas gerais; o formal diz respeito a assuntos politicos impor-
tantes e também a questio da revogagdo das normas constitucionais mediante comg
poder constituinte derivado pode alterar a Constitui¢do Federal.

Abaixo da Constituicio Federal, existem as normas juridicas gerais que decorrem de
processo centralizado e descentralizado. O centralizado gera as leis, as medidas provisg.
rias, entre outras; e o descentralizado, os costumes. Esse direito geral, também entendidg
como normas juridicas gerais, pode apresentar-se como um direito material ou formal, o
direito formal ¢ o conjunto de normas que organiza o processo, ou seja, as que conferem
competéncia as autoridades judiciais administrativas, que contém os chamados Proces.
sos civil, penal, administrativo. O direito material diz respeito ao contetido das normag
dos atos judiciais, dos atos administrativos. Esse contetido é apreciado pelo aplicador,

O direito formal é o que interessa mais para o jurista kelseniano na construgio do
sistema normativo dinamico. Para Kelsen, a grande fonte do direito é a norma hipoge.
tica fundamental e a norma imediatamente superior 4 norma que se estd examinando,
porque essa confere o fundamento de validade; ou seja, se a norma examinada foi emiti-
da por alguém competente, de acordo com o processo estabelecido em norma superior,
Contudo, existem fontes nio no sentido juridico, mas fontes para o jurista kelseniano
na construgdo do sistema normativo dinamico. Para o jurista, s6 importa a norma hipo-
tética fundamental e a relagdo entre norma superior e inferior no que atine 2 competén-
cia do elaborador e ao processo de criagdo da norma. Entretanto, existem outras fontes
para o aplicador do direito, como os principios morais, politicos; as teorias juridicas; os
pareceres, valores.'?

Abaixo das normas juridicas gerais estdo as descri¢des das normas juridicas indivi-
duais, as sentengas, os ac6rdaos etc. A decisio judicial, para Kelsen, tem cardter consti-
tutivo, porque a func@o do tribunal nio é a simples descoberta do direito, mas simples
criagdo do direito de norma jurfdica individual para o caso que esté se examinando e tem
o controle da constitucionalidade.

Além disso, compete ao Poder Judicidrio a solu¢ao das lacunas no direito e, para tan-
to, pode até averiguar questdes valorativas, fiticas, pois é proprio do aplicador fazer ana-
lise sobre o contetido das normas. Para o jurista kelseniano, nao h4 lacuna, pois ele nio
examina o contetido da norma, s6 relagdes de competéncia. Se uma conduta foi “norma-
da” ou ndo, € questdo de jurisdicio, pois € 0 juiz quem deve solucionar as lacunas: jdo
Legislativo ¢ quem deve resolver as lacunas técnicas, aquelas em que a prépria lei requer
a edicdo de normas. A lacuna, portanto, nio ¢ problema do jurista, o sistema normativo
dinamico de Kelsen ¢ um sistema fechado, completo, sem lacunas.

Dentro da escala das normas juridicas individuais, além da sentenca, existem os ne-
gocios juridicos, atos administrativos, entre outros. A Constitui¢ao Federal estd no dpice

12. KELSEN, Hans. Op. cit., p. 160-162.
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da piramide kelseniana e no cabe ao jurista responder 2 questio se determinada norma
criada por um 6rgao estd de acordo com ela ou no, somente importando se ela foi emi-
rida por alguém competente, estabelecido em norma constitucional para baixar a norma
yridica geral. O contetdo, portanto, ¢ problema do aplicador, pois o jurista nio pode
analisar o contetido da norma para afirmar se ¢ constitucional ou inconstitucional; ele
56 pode interpretar as leis inconstitucionais como leis, conforme a Constituicio Federal,
anuldveis por um processo especial.

O jurista kelseniano no pode averiguar constitucionalidade da norma que esté des-
crevendo tendo por suporte o contetido danorma porque ele nao deve construir o sistema
normativo estdtico que requer que todas as normas descritas retirem da norma hipotética
fundamental o seu fundamento e contetido de validade. A questio do contetido é do apli-
cador, logo, o jurista kelseniano s6 pode construir o sistema normativo dinamico.

5. A CONCEPGAO POS-POSITIVISTA E A APLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELACOES PRIVADAS

A fim de delimitar o tema e conferir ao estudo cientifico um corte metodolégico, ne-
cess4rio se torna pontuar, ao lado da piramide kelseniana, a concepgao pés-positivista da
aplicacao dos principios constitucionais nas rela¢des privadas, em especifico, dos direi-
tos fundamentais nas rela¢des laborais.

Para tanto, é importante demonstrar os diversos conceitos de principios, desde sua
concep¢io embrionaria — quando tratados unicamente como principios gerais de direito
—até a tese de sua normatividade.

Na visio civilista, os principios tém vida prépria independentemente de estarem
prescritos no Direito Positivo."”

A Corte Constitucional italiana de 1956 estabeleceu que os principios sdo orienta-
¢oes de carater geral e fundamental extraidos da interpretacao das normas, concorrendo
para a formagio do ordenamento juridico.'*

Na linguagem geométrica, os principios estao — como o proprio nome diz —no prin-
cipio; sdo premissas do sistema juridico como normas juridicas, possuindo vigéncia, va-
lidade e cumprimento.”

13. CLEMENTE, E de. El método em la aplicacién del Derecho Civil. Revista de Derecho Privado,
ano IV, n. 37, out. 16, p. 290 Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 256.

14. Idem.

15. PICAZO, Luis-Diez. Los principios generales del Derecho en el pensamiento de F de Castro. In:
Anuario del Derecho Civil, t. XXXV, fasc. 3°, out./dez. 1983, p. 1.267 e 1.268 Apud BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 255-256.
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lmente, COMO premissas de Carater

Verifica-se que os principios foram tratados, inicia
por sua esséncia, continhap, di

geral para o comando da elaboragdo das normas. Essas,

retrizes de um determinado principio que as originava.
A partir do século XX, os principios ultrapassaram 4 fase hermenéutica conhecig,

como normas programaticas, ao passo que inseridos nas leis, deixando o carater de Sus.
tentagdo das normas para se tornarem as proprias normas positivadas no OTdCHamemo
juridico.

A doutrina contemporanea conceitua principio com um traco de normatividade, s,.
gundo o qual é o pressuposto de uma norma juridica subordinada, sendo esta direci.
nada para determinada particularidade em resumo do contetido daquele, podendo ser
efetivamente posta ou dedutivel do principio geral que as contém.*®

Essa nova concepgdo deu origem a positivagao dos principios nas Constituigges de
vérios paises, fendmeno esse conhecido como a constitucionalizacdo do direito, ante 5
intervencio constitucional no ambito privado. 7

A primeira Constitui¢do a possuir principios laborais foi a alema, de Weimar, de
1919, seguida por vdrias outras, em especial apos a Segunda Guerra Mundial, quandg
entdo as Constituicdes passaram a tratar dos direitos fundamentais.

Norberto Bobbio relata que, somente apds a ocorréncia de dois grandes problemas dg
1n0sso tempo, quais sejam, a guerra e a miséria, houve a necessidade de consagracio da
internacionalizagio dos direitos do homem. Sdo suas as palavras: “[a] efetivagdo de uma

maior protegio dos direitos do homem est4 ligada ao desenvolvimento global da civili-
zac¢do humana”.'®

Antes mesmo de se avancar no fundamento de que 0s textos constitucionais do fi-
nal do século XX assumiram a concepgio da dignidade da pessoa humana como valor, o
proximo passo € caminhar pelas fases da normatividade dos principios, a fim de conferir

uma construgio 1égica e fundamentada da necessidade da aplicagao dos direitos funda-

mentais nas relagoes laborais.
5.1. Panorama das fases da normatividade dos principios

A normatividade dos principios passou por trés fases distintas, cabendo-nos ilustrar
de forma sucinta cada uma delas, sem, contudo, a intencao de esgotar o tema.

A fase jusnaturalista — também conhecida como fase metafisica e abstrata dos princi-
pios — teve origem na Revolucio Francesa com a filosofia de que o direito nasce de uma

16. CRISAFULLI. La Costituzione e le sue disposizioni de principio, p. 15 Apud BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 257.

17. ABRANTES, José joao. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,

2005. p. 13.
18. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campos,

1992. p. 45.
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forca superior € divina e nao do homem. Os principios foram considerados muito além
doideal de justica, dado o carater abstrato de normatividade duvidosa.

O Direito Natural entrou em decadéncia com o surgimento da Escola Historica do Di-
reito €2 elaboragao dos Codigos, desde o século XIX até a primeira metade do século XX.
Nesse periodo, os principios passaram do campo abstrato para o concreto, ingressando
nos Codigos como fonte normativa subsididria. A segunda fase da teorizacao dos prin-
cipios, portanto, conhecida como positivismo juridico ou juspositivismo, surgiu com a
inten¢ao de preencher o vazio normativo, com a concepgao de “que os principios gerais
de Direito equivalem aos principios que informam o Direito Positivo e lhe servem de fun-
damento”, porém, sem qualquer interpretagdo de cunho axiologico. "

Em tal concepcdo, aideiainicial, que eraa de consagrar direitos da burguesia na época
em que imperava o jusnaturalismo, passou a ser a da concretude da lei, em busca do real
sentido da norma. Esse modelo, no entanto, foi esvaziado por possuir uma ideia falsa de
justi¢a, como a elaboragao de regras postas que conferiam validade juridica ao nazismo e
fascismo, ambos previstos na legislacao alema e italiana.

A terceira fase foi marcada por Dworkin, no mundo anglo-americano, e Milher, na
Alemanha, rompendo a tradi¢do de alguns precursores positivistas desses paises, como
Kelsen e Hart, e contribuindo para a concepgao do pés-positivismo, em que principios
sio normas-valores com maior peso quando constitucionalizados.?

O pos-positivismo, com as referéncias das figuras anteriores, buscou reviver o jus-
naturalismo com a necessidade de positivar regras, conferindo ao magistrado a possibi-
lidade de interpretacdo dos principios com cunho axioldgico. Nessa fase, os principios
deixam de ter a caracteristica de principios gerais de direito e passam a ter cardter norma-
tivo, vinculando as decisoes judiciais assim como as regras positivadas.

A normatividade dos principios ocorre, em outros dizeres, quando os principios ge-
rais de direitos sdo positivados na ordem juridica de um pais, possuindo validade, vi-
géncia e eficacia. Tais principios sio constitucionalizados a2 medida que inseridos nas
Constitui¢des dos paises, sobretudo quando hé o reconhecimento, pelo legislador cons-
titucional, dos direitos do homem, ditos direitos fundamentais.

Os principios, contudo, se diferem das regras na medida em que sio invocados sem-
pre objetivando a andlise do caso concreto, podendo um principio ser afastado ante a
prevaléncia de outro num determinado caso, sem deixar de existir no mundo juridico.
As regras, diversamente, sao editadas visando a coibir ou punir determinada conduta ir-
regular e devem ser aplicadas na ocorréncia dessa conduta. Dessa forma, nao poderao
conflitar com outras regras, sob pena de serem invalidadas pelo ordenamento juridico,
conforme sera detalhado no préximo tépico.

19. FLOREZ-VALDES, Joaquin Arcesy. Los principios generales del derecho y su formulacién cons-
titucional, p. 38 Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2008. p. 261.

20. FLOREZ-VALDES. Op. cit, p. 274.
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5.2, Estrutura dos principios na concepgo pos-positivista

Para que seja possivel tracar diretrizes na solucao de impasses flecc.)rremes do tem,
ora proposto, impende distinguir regras de principios, diante da eficdcia que esses ;.
mos desenvolvem quando aplicados ao caso concreto. o

Ademais, é imperioso ressaltar a distin¢ao entre regras € principios por constitujr “es-
trutura de uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais”, ponto crucial pa,
um critério de ponderagio entre os principios que norteiam a presente matéria, 2!

A doutrina contemporanea, consagrada por Robert Alexy e Ronald Dworkin, distip.
gue principios de normas e regras, partindo do pressuposto de que principios s3o normgs
e essas tiltimas compreendem principios e regras. Em outros dizeres, norma constityj ge.
nero, enquanto principios e regras, espécies. As regras e 0s principios também so noy.
mas, pois possuem expressoes dednticas como mandamento, permissao e proibigg,
possuindo juizos concretos de dever.?

Existem diversos critérios para se discernir regras de principios, tais como genera.
lidade, determinabilidade dos casos de aplicagdo, forma de seu surgimento, conteiido
axiologico, referéncia a ideia de direito ou a uma lei juridica suprema, valores consti-
tucionais e importancia para a ordem juridica.” No entanto, Robert Alexy entende por
correta adiferenga qualitativa entre regras e principios, na medida em que principios sao
mandamentos de otimizagdo, a0 passo que as regras sao normas sempre satisfeitas oy
ndo satisfeitas.”*

Do ponto de vista do cardter prima facie das regras e dos principios, referido doutri-
nador alemio assevera que os principios “nao contém um mandamento definitivo, mas
apenas prima facie”, na medida em que nao exigem determinado resultado para o caso
concreto, pois representam razoes que podem ser afastadas por razoes em sentido con-
trario.”

Ja Ronald Dworkin afirma que regras, quando validas, devem ser aplicadas de forma
tudo ou nada; e que os principios apenas guardam razdes que indicam uma dire¢io, po-
rém, nao tém como consequéncia necessaria uma determinada decisio.?

Importante, por ora, apenas ponderar a concep¢io pos-positivista em relagio a esfe-
ra do direito positivo, pois, nessa, os principios estao no nivel constitucional e possuem
duas fases: (i) a programatica - cuja norma depende de regulamentagéo por meio de

21. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgflio Afonso da Silva da 5* edigdo alem.
Berlim: Suhrkamp Verlag, 1986; Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 85.

22. ALEXY, Robert. Op. cit., p. 87.
23. ALEXY, Robert. Op. cit.,, p. 90 e 101.
24. ALEXY, Robert. Op. cit,, p. 91.
25. ALEXY, Robert. Op. cit., p. 103-104.

26. DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. 19 ed. Cambridge, Massachusetts: Harvard University
Press, 2002. p. 24.
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? gislﬂCao infraconstitucional; e (ii) a ndo programaica — 4
plicacio direta e imediata.”
a ;
para melhoﬁr chpreenséo do tema proposto, imprescindivel se torna a analise da in-
cidencia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas e sua eficdcia para posterior

sveriguacao da necess?dade de sopesamento dos valores inerentes aos principios consti-
jucionais fundamentais sobre a matéria.

e concretude, objetividade,

53, Direitos fundamentais nas relagbes de trabalho e aplicacdo no contexto do
trabalho em plataformas digitois

Os direitos fundamentais consubstanciados na ordem constitucional brasileira— em
especial osreconhecidos pelo Estado nas relagdes laborais e, em especifico, na despedida
coletiva — merecem estudo detalhado quanto a dimensao, 4 aplicabilidade e aos efeitos,
pois inexiste, no ordenamento juridico patrio, legislagao infraconstitucional regulamen-
1ando 0 tema Ora proposto.

Os direitos fundamentais sdo direitos humanos internalizados na ordem juridica de
um pais, na medida em que sua positivagio reconhece os direitos inerentes ao homem.
Esses direitos sdo identificados por meio de grupos que alguns doutrinadores denomi-
nam “geragao”, outros, “dimenszo” e, outros, “familias” ou “naipes” 28

Importante identificar os grupos dos direitos fundamentais para analise posterior e
particularizada dos direitos sociais (laborais). Numa contextualizagio histérica e con-
ceitual, os direitos fundamentais de primeira geragéo ou dimensao se referem aos direitos
da cidadania; os de segunda geragéo, aos direitos econdmicos, sociais e trabalhistas; e os
de terceira geragdo, aos direitos de solidariedade e fraternidade.?

Em outros dizeres, a primeira familia de direitos fundamentais se refere aos direi-
tos individuais; a segunda, aos direitos coletivos, chamados de econdémicos e sociais; e
a terceira, aos direitos supraindividuais ou metaindividuais, considerados aqueles que
ultrapassam a individualidade e interessam a toda uma coletividade sem titulares indivi-
dualizados, como o direito do consumidor.®

27. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2008.
p. 273-274.

28. Renato Rua de Almeida utiliza a expressdo “geracdo” ou “dimensio” no artigo publicado na
obra Direitos fundamentais aplicados ao direito do trabalho. Willis Santiago Guerra Filho emprega
o termo “dimensdo”. Para um estudo mais aprofundado, vide sua obra: Processo constitucional e
direitos fundamentais. Arion Sayao Romita prefere as expressdes “familia” ou “naipes”, as quais
sd0 empregadas na obra Direitos fundamentais nas relagoes de trabalho.

29. ALMEIDA, Renato Rua de (Coord.). Direitos fundamentais aplicados ao direito do trabalho. Sao
Paulo: LTR, 2010. p. 145.

30. ROMITA, Arion Say3o. Direitos fundamentais nas relacoes de trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTR, 2009.
p. 106-107.
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Os direitos fundamentais de primeira geracao, anteriormente expressados comg di.
reitos individuais ou de cidadania, estdo indiscutivelmente prese‘ntels na Tuelacio de tra.
balho, na medida em que o empregado nao deixa delado sHa esséncia dF ser bumano"
quando se coloca a disposi¢do do empregador. Ao contrério, todos os direitos inerenteg
a0 homem como “pessoa” 0 acompanham no desempenhc_) deseu mister.

Ja os direitos de segunda geragao oudimensao ou familiasao 0s direitos .[u-ndamenms
especificos da relagao de trabalho, chamados de direitos economicos e sociais, assegyry.
dos 20 individuo num contexto coletivo, de grupo. Exigem do Estado “prestagoes POsi-
tivas”, no sentido de igualdade material.! . N

Sem menor importancia sao os direitos fundamentais da terceira familia, reconhec;.
dos por meio da necessidade dos grupos, como qualidade de vida, preservacio do meijq
ambiente, paz, patriménio comum da humanidade, entre outros.”

Importante destacar que os direitos laborais, como direitos fundamentais dos trah,.
lThadores, foram reconhecidos no Brasil somente com 0 advento da Constitui¢do de 1988,
a0 passo que os direitos sociais foram inseridos no Capitulo I do Titulo 11 “Dos Direitog
e Garantias Fundamentais”.

Os direitos fundamentais surgiram na fase jusnaturalista, sob a concepedo de que o
ser humano, por sua esséncia, era detentor de direitos naturais. As primeiras declaragpes
sobre direitos fundamentais foram a Declaragio de Direitos do povo da Virginia, de 1 776,
e a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, na Franca. Essa tiltima te-
ve papel fundamental no reconhecimento dos direitos fundamentais das Constituigoes
do século XIX.

As Constituicoes francesas de 1793 e 1848, a brasileira de 1824 eaalema de 1849 fo-
ram as primeiras a tratar das prestagdes sociais estatais, no entanto, somente as Consti-
tuigdes do segundo pés-guerra reconheceram efetivamente os direitos fundamentais dos
trabalhadores.*

O Estado de Direito, formado inicialmente numa concepgao liberal, cedeu espacono
decorrer do século XIX — com o “impacto da industrializacio e os graves problemas so-
ciais e econdmicos que aacompanharam” —  fase do bem-estar social ** Nessa época, foi
concebida a constitucionaliza¢do dos direitos fundamentais, em especifico, dos direitos
sociais, ditos trabalhistas.

Tal fato ocorreu em face da “universaliza¢io dos direitos humanos em tratados inter-
nacionais, tendo como 4pice a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948”,
sendo “as constituicoes alema de 1949, a portuguesa de 1976, a espanhola de 1978 ea

31. ROMITA, Arion Sayio. Op. cit,, p. 106.
32. ROMITA, Arion Sayio. Op. cit., p. 107.

33. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado ed., 2007. p. 57.

34. SARLET, ingo Wolfgang. Op. cit., p. 56,
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sileira de 1988 exemplos de consa o
prastielrd gracio dos direitos humanos como direitos funda-

men[als . i
Qs direitos fundamentais, nesse cendrio histéri i
direitos humanos, visando a proteger o mdivic;?xf::c:';lf:g:;n efrutos C eEmn s
. = v m que o Estado era parte.
Referidos direitos, inicialmente, encontravam-se presentes na relaci i :
.individuo, na qual somente um sujeito nessa rela¢io os detinh e ve:r.[ o Es 1 5
entre o Direito Publico e o Direito Privado. L

A concepgao de aplicagio dos direi ; 4
dividuo Pasls)ou aser \If)islurilbrada :J;:;Lu'o: (ﬁ?::;n C";a lfl s algm darelacho Esw@o—ir?-
vada, na medida em que a violagao dos direito . o onue A

; ; 4 s fundamentais também se fazia presente
narelagdo honzo.nta.l. Nao obstante, naquela relagao, a aplicagio dos referidos direitos se
dava em Pml do individuo. E na relago privada? Nessa, os direitos fundamentais terao
prevaléncia em face de qual sujeito da relagao?

Virgflio AfOﬂS(? da Silva aponta preocupagio pelo tema ser pouco tratado na doutrina
¢ na jurisprudéncia brasileira, sobretudo porque nossa Constitui¢ao Federal possui vd-
rios dispositivos que contém efeitos nas relagdes dos individuos entre si, como a liberda-
de de expressao e o direito de resposta (art. 5°, 1V e V, respectivamente).*

A negacao da eficdcia dos direitos fundamentais entre os particulares, por sua vez,
nao serd tratada em capftulo apartado, pelo fato de essa corrente ser pouco seguida, no
cabendo a0 nosso estudo um aprofundamento mais maduro. Impende, porém, ilustrar
duas vertentes no sentido de que os direitos fundamentais nao podem ser aplicados nas
relagdes privadas.

A primeira diz respeito a negacdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre os par-
ticulares pelo fato de incidirem apenas em face do Estado. Um dos seus precursores de
maior referéncia é Uwe Diederichsen, sob o fundamento de que as relagdes de direito pri-
vado devem ser encaradas entre sistemas normativos de um mesmo nivel.”’

A segunda se refere 4 doutrina norte-americana da state action, a qual procura deter-
minar que, quando um ato privado viola direitos fundamentais — especialmente o direito
de igualdade —, pode ser objeto de controle judicial. Ndo seria reconhecer que os direi-
tos fundamentais vinculam os particulares, mas, sim, declarar sua violagao numarelagio
privada por meio de uma agdo estatal, definindo condutas dos particulares que se vincu-

lam a esses direitos. %

35. ALMEIDA, Renato Rua de (Coord.). Op. cit., p. 145.

36. SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. 2. tir. 530 Paulo: Malheiros, 2008. p. 22.

37. “Die Rangverhaltnisse zwischen den Grundrechten und dem Privatrecht”. In: SILVA, Virgilio
Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relacdes entre particu-
lares. 2. tir. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 73.

38. SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p- 99.
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Partindo do pressuposto de queaeficécia dos direitos fundamentais nao est4 adstriga
somente a relacao vertical, mas também a chamada relacdo horizontal, impende desmj.
tificarmos alguns pontos dessa vertente.

O primeiro se refere 3 existéncia de duas ordens dos efeitos dos direitos fundamenyajg
no direito privado: a) efeitos na producao legislativa; e b) eleitos nas relacéesjuridicas
entre os individuos.*

Os eleitos na produgio legislativa decorrem de um cardter sem normatividade dog
principios. Muitas das Constituigdes contém mandamentos de eficaciae aplicabilidade
de direitos fundamentais nesse sentido, como a Constitui¢io alema e a brasileira. Nesy,
tltima, o art. 5°, § 1°, dispde que as normas definidoras dos direitos e das garantias fundg.
mentais tém aplicacdo imediata.

J4 os efeitos nas relagdes juridicas entre os individuos decorrem necessariamente de
um “cardter normativo, de fornecer uma resposta adequada a um problema”. ® Esse se.
gundo ponto diz respeito justamente 2 eficicia horizontal dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, se esses ocorrem de forma direta e imediata ou de formaindireta e me.
diata. De que modo e com que limites os direitos fundamentais devem ser aplicados nasg
relagoes privadas?

O principio ou teoria da aplicabilidade imediata, também conhecida como aplicabi.
lidade direta dos direitos fundamentais (direkte Drittwirkung), foi pioneiramente defen-
dido por Hans Carl Nipperdey, juiz do Tribunal Federal do Trabalho alemao. Para ele, “os
direitos fundamentais tém efeitos absolutos e, nesse sentido, ndo carecem de mediagao
legislativa para serem aplicados a essas relagdes”.*!

Por aplicagao imediata dos direitos fundamentais, entende-se a efetivacio desses di-
reitos nas relagdes entre particulares, da mesma forma como ocorre na relacio entre o
Estado e os cidadios, sem a necessidade de produgéo legislativa infraconstitucional con-
ferindo tal permissao. Isso porque a mediagao legislativa se torna desnecessaria para
conferir efetividade aos direitos fundamentais, na medida em que tais direitos produzem
efeitos diretos nas relagdes entre particulares.*

Essa corrente possui duas ideias fundantes: a primeira diz respeito ao fato de que
Hans Carl Nipperdey “baseia sua andlise em um catdlogo positivado de direitos fun-
damentais”, numa concepcdo contréria ao cardter jusnaturalista da norma. A segun-
da é no sentido de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, pois permitem que a

39. SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 68.
40. SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 69-70.

4]1. Grundrechte und Privatrecht. In; Hans Carl Nipperdey (Hrsg.). Festschrift fur Erich Molitor zum
75. Geburtstag. Munchen, C.H. Beck, 1962, p. 15, apud SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucio-
nalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. 2. tir. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 87. Quanto 2 expressao “efeitos absolutos”, importante destacar que nio se
trata de “direitos absolutos”, esses aplicaveis sem qualquer limitagao.

42. SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 88-89.
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jiberdade de um individuo encontre-se Ii.mitada nas relagdes com outros individuos, o
it possibilita 0 Sopesamerfto de tais direitos quando em conflito. ©

De outra sorte, essa teoria pondera que todos — tanto o Estado como terceiros — estdo
Vinculados por um dever geral de respeito aos direitos fundamentais, j4 que os indivi-
duos, numa relagdo horizontal, assumem um papel de individuo-poder. Significa dizer
que, nUMAa relacdo privada, em que esteja presente a desigualdade de poder, os direitos
fundamemais devem ser respeitados pela parte superiormente hierdrquica, da mesma
forma que O Estado assim se posiciona numa relacio vertical. Tal constatagio seria, no
entanto, diversa quando presentes numa relag3o entre particulares sujeitos com o mes-
mo poder.

No que diz respeito 2 normatividade dos direitos fundamentais, h4 quem sustente
que, NO direito brasileiro, o art. 5°, § 1°, da Constituicio Federal de 1988 encontra su-
porte nessa teoria, ao dispor que as normas definidoras dos direitos e das garantias funda-
; mentais tém aplicacdo imediata. No entanto, como anteriormente mencionado, os efeitos
? na produgio legislativa decorrem de um carater sem normatividade, tese essa que ndo
defendemos no presente trabalho; ao contrario, todo um estudo ja foi elaborado no que
concerne 2 forcanormativa dos principios constitucionais. O que prevalece sao os efeitos
nas relagdes juridicas entre os individuos com o tinico intuito de se chegar auma resposta
adequada para cada caso concreto.

Muito embora exista a discussdo sobre a abrangencia do citado dispositivo da Cons-
titui¢io Federal brasileira, ou seja, se aplicdvel a todo e qualquer direito fundamental
previsto no diploma ou se restrito apenas aos direitos individuais e coletivos previstos
no artigo 5° da Carta Maior, entendemos que os métodos de interpretagdo das normas
constitucionais (literal, sistemdtico, teleolégico) nao desvendario a necessidade de apli-
cagdo desses direitos nas relagoes privadas a luz do pos-positivismo juridico. No entan-
to, parece mais acertada a tese defendida por Ingo Wolfgang Sarlet, no sentido de que os
direitos fundamentais nao se encontram somente no citado artigo, mas em todo diploma
constitucional. **

Por outro lado, indispensavel trazer a presente reflexdo o fato de que os direitos fun-
damentais de primeira geragao, quais sejam, os direitos da cidadania, se obrigatoriamen-
te observados numa relacio vertical e aplicados de forma direta e imediata, tao quanto
devem ser (da mesma forma) reconhecidos nas relagoes horizontais. Isso porque nio
haveria sentido a internalizacdo dos direitos humanos nos textos constitucionais para o

43. Nipperdey entende que apenas os efeitos dos direitos fundamentais szo absolutos, nio conferindo
carater absoluto aos direitos fundamentais em si (NIPPERDEY, Hans Carl. Grundrechte und
Privatrecht. In: Hans Carl Nipperdey (Hrsg.). Festschrift far Erich Molitor zum 75. Geburtstag.
Manchen, C.H. Beck, 1962, p. 15 apud SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do Di-
reito: os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. 2. tir, Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
p. 88).

#. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 77-82.

—
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reconhecimento dos citados direitos por parte tinica e exclusiva do Estado, eles tambgp,
devendo ser reconhecidos numa relagio horizontal.

A teoria da eficicia mediata ou indireta dos direitos fundamentais nas relagoes pri.
vadas, por sua vez, foi primeiramente defendida por Gunter Dirig. Segundo essa teoria,
o reconhecimento do direito geral de liberdade impede que os direitos fundamentais (.
nham efeito absoluto nas relagdes privadas, impossibilitando o dominio do direito cons.
titucional ao direito privado.® Nessa visdo, os direitos fundamentais séo relativizados 3
autonomia privada e 4 responsabilidade individual. *

Diferentemente do que possa parecer, a liberdade dos sujeitos e a autonomia de dj.
reito privado também ndo sao absolutas, pois, se assim o fossem, estaria havendo um,
sobreposigo do direito civil ao direito constitucional, o que também nao poderia pre-
valecer.

Para dirimir a questio conciliando ambas as esferas, a solug¢io proposta por Ginter
Dirig é a influéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares por meio
da normatizagio do préprio direito privado, conferindo um valor daqueles nestes, pelas
chamadas clausulas gerais. A liberdade contratual é, portanto, limitada pelos efeitosindi-
retos dos direitos fundamentais, possuindo esses valores e o cardter de clausulas gerais, ¥

Para Virgilio Afonso da Silva, um sistema de valores “é 0 ponto de partida, vinculante,
para uma constitucionaliza¢io do direito e umaampliagdo da prépria for¢anormativada
constitui¢do”. As clausulas gerais, por sua vez, “requerem um preenchimento valorativo
na atribuigdo de sentido”, por meio dos valores consagrados pela Constituigao, pois se
trata de conceitos abertos.*®

Dessa 6ptica, tem-se que os direitos fundamentais nao sao mera declara¢io de princi-
pios, mas compreendem normas juridicas, o que implicaa for¢a normativa da Constitui-
¢a0. Referida corrente vem sendo defendida com afinco na Alemanha, sob o enfoque de
que os direitos fundamentais devem incidir diretamente apenas na relagio entre o Esta-
do e os cidaddos, cabendo ao direito privado, por meio de legislacao infraconstitucional,
conferir efeitos indiretos desses direitos as relagdes entre particulares.

Portanto, para o enfrentamento das questdes relacionadas ao trabaltho em platafor-
mas digitais na chamada “Industria 4.0”, mediante a interpretagdo do ordenamento juri-
dico brasileiro naresolugao dos conflitos existentes nas relagdes privadas de trabalho em
tal modalidade, tem-se que as diversas alteracdes legislativas nos tiltimos anos nio foram
capazes de suprimir lacuna existente quanto ao tema na visio da piramide kelseniana;

45. Grundrechte und Zivilrechtsprechung. In: Theodor Maunz (Hrsg.). Vom Bonner Grundgesetz
zur gesamtdeutschen Verfassung: Festschrift zum 75. Geburtstag von Hans Nawiasky. Manchen,
Isar, 1956, p. 159, apud SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacao do Direito: os direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares. 2. tir. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 75.

46. SILVA, Virgflio Afonso da. Op. cit., p. 76.
47, SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 76.
48. SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 78-79.
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contudo, de acordo com a teoria da forca normativa dos principios, ¢ possivel conferir

efetividade aos direitos fundamentais nessa relacdo sem mesmo ser invocada auséncia de
egislaczo infraconstitucional.

6. ConcLusAo

O trabalho desenvolvido por profissionais na chamada “Industria 4.0” a partir do uso
das novas tecnologias, formas e ferramentas de trabalho nao enquadradas na relacio ju-
ridica cldssica empregaticia deve ser investigado nao s6 mediante a existéncia de normas
regulamentadoras na concepgao kelseniana, mas sob o prisma da garantia de um pata-
mar minimo de direitos a partir da tese da eficdcia dos direitos flundamentais nas relacdes
de trabalho afetos a valorizagao do homem, que tem como niicleo central a dignidade da
pessoa humana, insculpida no artigo 1°, 111, da Constituicio Federal de 1988, a luz do
pos-positivismo juridico, cujos principios possuem forga de normatividade.

Nesse viés, hd necessidade de ser desenvolvida tese do patamar minimo de direitos
fundamentais aplicéveis ao trabalhador atipico, a partir do estudo dos direitos dos traba-
lhadores insculpidos na Constitui¢do Federal de 1988, como os chamados direitos ines-
pecificos, os quais, além da dignidade da pessoa humanasob a 6ptica do nuicleo central da
valoriza¢do do homem (art. 1°, I1I), consagram o direito a vida, 2 isonomia, a liberdade,
aprivacidade, 2 intimidade, a liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou pro-
fissao, a satide, a alimentagao, ao transporte, ao lazer, a seguranca, entre outros previstos
nos artigos 5° e 6° da CF/88; bem como os denominados direitos especificos dos trabalha-
dores que possuem como premissa a relacao de emprego, a exemplo do Fundo de Ga-
rantia por Tempo de Servico, salario minimo, décimo terceiro salario, adicional noturno,
adicional de horas extras, férias mais 1/3, aviso-prévio proporcional ao tempo de servigo,
adicional de penosidade, insalubridade, periculosidade, atuacao sindical, representacio
dos trabalhadores na empresa e direito de greve, previstos nosartigos 7°,8°a 11 da CF/88.

O direito fundamental de primeira gera¢ao da dignidade da pessoa humana possui
cardter prima facie sobre outros principios da ordem constitucional, em face da interna-
lizagdo dos direitos do homem nas cartas constitucionais como direitos fundamentais,
de forma que todo sopesamento deva respeitar, num primeiro plano, os direitos da per-
sonalidade.

Nesse ponto, o presente estudo revelou o panorama das fases da normatividade dos
principios, iniciando com a fase jusnaturalista — também conhecida como fase metafisi-
ca e abstrata dos principios —, que teve origem na Revolugdo Francesa com a filosofia de
que o direito nasce de uma forca superior e divina, e nao do homem, sendo os principios
considerados muito além do ideal de justica, dado o carater abstrato de normatividade
duvidosa. Posteriormente, com a decadéncia do Direito Natural a partir do surgimento

da Escola Histérica do Direito e a elaboragio dos C6digos, desde o século XIX até a pri-
meira metade do século XX, os principios passaram do campo abstrato para o concreto,

—
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omo fonte normativa subsididria. Foi demonstrag, -
dos principios, conhecida como posi’tivismo juridico o o
preencher o vazio normativo, coma concepey

ivalem aos principios que informam o Direit(,[;, de
m, sem qualquer interpretacio de cunp, : o.
que eraa de consagrar direitos da bur, g“&i::;

época em que imperava 0 jusnaturalismo, passou a ser a da concretude da lej ep, bl

do real sentido da norma. Esse modelo, no entanto, foi esvaziado por possuir Umagei,

falsa de justiga, como a elaboragdo de regras postas que conferiam validade jur g,
legislagdo alemi eitaliana. 0

nazismo e fascismo, ambos previstos na :
A terceira fase, marcada por Dworkin, no mundo anglo-americano, e Milher. n, e
manha, rompeu a tradi¢@o dealguns precursores positivistas desses paises, comg Kelsen

e Hart, e contribuiu para a concep¢io do pos-positivismo de que principios sio normas.
-valores com maior peso quando constitucionalizados.” O pés-positivismo, com ag .
feréncias das figuras anteriores, buscou reviver 0 jusnaturalismo com a necessidade ¢,
positivar regras, conferindo ao magistrado a possibilidade de interpretagéo dos pringy.
pios com cunho axiolégico. Nessa fase, os principios deixaram de ter a caracterfstica de
principios gerais de direito e passaram a ter cardter normativo, vinculando as decisge
judiciais assim como as regras positivadas.

A normatividade dos principios ocorre, em Outros dizeres, quando os principios ge-
rais de direitos sio positivados na ordem juridica de um pats, possuindo validade, vigen.
cia e efic4cia. Tais principios sdo constitucionalizados 2 medida que sio inseridos nas
Constituicdes dos pases, sobretudo quando hd o reconhecimento, pelo legislador cons-
titucional, dos direitos do homem, ditos direitos fundamentais.

Nesse viés, muito embora ndo exista regulamentagao conferindo direitos mfnimos
aos trabalhadores sem vinculo empregaticio que atuam nos novos postos de trabalhona
chamada “Industria 4.0”, esses devem ser examinados & luz do pés-positivismo juridico,
conferindo-se tratamento efetivo da dignidade da pessoa humana na aplicacdo dos direi-
tos fundamentais nessas relagoes de trabalho. Para tanto, necesséria a incidéncia dos di-
reitos minimos aplicaveisa todo trabalhador, independentemente do regime juridicoem
que estd enquadrado, a partir da andlise dos direitos fundamentais inespecificos e especi-
ficos dos trabalhadores insculpidos na Constituicao Federal de 1988.

ingressando nos C4digos ¢
segunda fase da teorizacdo
positivismo, surgiu coma intengdo de
“que os principios gerais de Direito equ
sitivo e [he servem de fundamento”, poré
16gico.® Nessa concep¢ao, ideia inicial,

49. FLORFZ-YALDES, Joaquin Arces y. Los Principios Generales Del Derecho y su Formulaciin
Constitucional, p. 38 apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. 530 Paulo:
Malheiros, 2008. p. 261.

50. FLOREZ-VALDES, Joaquin Arces y. Op. cit., p. 274,

t03 enfrentd-lo?
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